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ОТДЕЛЪ I.

Общіе вопросы права.

Наука права и естествознаніе.

(Вступительная лекщя въ курсъ Энциклопедш права, читанная въ петербургскомъ

университет* 30 ноября 1878 года).

Мм. Гг!!

ЭнциклопедlЯ права бол-Ье, чъмъ какая либо другая наука, получила

у насъ самобытное развитле. Самая идея энциклопедш заимствована изъ

Германш, но она получила у насъ новую форму; она приняла форму,

болЬе соответствующую условьямъ нашего преподавашя, нашей жизни

и,—чт>мъ мы можемъ съ полнымъ основашемъ гордиться,—болт>е соответ-

ствующую и требовашямъ строгой научности.

Въ Германш даже лучппя, даже наиболее систематически энцикло-

педш—Фалька, Вальтера, Аренса, Варнкенига—представляютъ не болт>е

какъ совокупность краткихъ очерковъ отдъльныхъ юридическихъ наукъ.

Этимъ очеркамъ предпосылается, правда, такъ называемая общая часть,

въ которой говорится не объ отд'Ьльныхъ отрасляхъ права, а о правь,

какъ объ одномъ п/Ьломъ, заключающемъ въ себт. вст» эти отдельный

отрасли. Но этой общей части дается такое слабое развиие, что она

теряетъ всякое самостоятельное значенье и получаетъ характеръбътлаго

объяснешя общихъ предварительныхъ нонятШ и главнъйшихъ терминовъ.

Совсбмъ иное мы видимъ въ русскихъ энциклонедьяхъ. Центромъ

тяжести является въ нихъ не очеркъ гражданскаго права или исторш

права, а именно эта общая часть, которой такъ не счастливится нъмцевъ.

Причину такого различья нвмецкихъ и русскихъ энциклопедШ понять

не трудно. Въ нт.мецкихъ юридическихъ факультетахъ преподаваше, по

выраженью Лоренца Штейна, сводится къ изложенш одного гражданскаго
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права въ разнообразныхъ его видахъ. Друпя отрасли права, можно ска-

зать, только терпимы. Немудрено, поэтому, что введеньемъ въ изученье

науки права у нихъ служить не общее ученье о праве, а просто пред-

варительное краткое изложенье того же гражданскаго права, римскаго и

германскаго, да иногда, какъ у Пюттера, Аренса, Варнкенига, всеобщая

исторья права.

Не такъ у насъ. Въ русскихъ университетахъ никогда не было такой

диктатуры гражданскаго права. Гражданское право не заслоняетъ у насъ

права общественнаго и публичнаго. Всв отрасли права стоять наравне.

Поэтому, русскьй энциклопедистъ не можетъ, по примеру нймцевъ, сосредо-

точить своего вниманья на одномъ гражданскомъ праве; онъ не можетъ

свести свой курсъ къ простому, предварительному, краткому изложенш

всего того, что другье преподаватели излагаютъ подробно. При разно-

образьи преподаваемыхъ предметовъ, это сделало бы курсъ слишкомъ

разрозненнымъ, слишкомъ пестрымъ. Условья нашего университетскаго

преподаванья требуьотъ отъ эвциклопедиста действительно общаго ученья

о правь, въ полномъ значеньи этого слова.

Я этой потребности, более или менее, удовлетворяютъ или по край-

ней мере стремятся удовлетворить новЪйштя русскья юридическья энци-

клопедш. Я не могу, въ настояьцей лекщи, изложить подробно исторш

литературьь и преподаванья энциклоььедш въ Россьи. Я сделаю это позд-

нее, въ своемъ мвств. Теперь мне достаточно, для подтвержденья сказан-

ная, сослаться на «Очерки юридической энциклопедии» проф. Реннен-

кампфа и на «Юридическую догматику» проф. Капустина. Въ этихъ сочи-

неньяхъ общая часть получила такое развитье, каьсого мвг не найдемъ ни

въ одной немецкой энциклопедии, и напечатанная часть курсовъ этихъ

профессоровъ и исчерпывается одною обьцею частью. Однако и Реннен-

кампфъ, и Капустинъ все же не исключаютъ изъ своихъ курсовъ беглыхъ

очерковъ отдельныхъ юридическихъ наукъ,—не печатаютъ ихъ, но все

же сохраняютъ деленье энциклопедш на общую и особенную часть въ

томъ же смысле, какъ делаютъ это и немпы.

Но если въ печатныхъ курсахъ юридической энциклопедш мы замв-

чаемъ, такимъ образомъ, еще какъ бы нерешительность, какъ бы боязнь

прямо уьхлониться отъ немецкихъ образцовъ и решительно пойти по тому

направленью, которое указывается и условьями нашего университетскаго

преподаванья, и требованьями строгой научности;—если въ нихъ мы не

находимъ еще сознательнаго противуположенья энциклопедш, какъ науки

въ истинномъ значеньи этого слова, произвольному агломерату беглыхъ

очерковъ отдельныхъ юридичесьшхъ наукъ, то это не значитъ еще, что-

бы и вообще преподаванье энциклопедш остановилось у насъ на этой

точке колебанья, нерешительности.
Въ наьььемъ университете, Мм. Гг., развитье энциь;лопедш не остано
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вилось на этомъ; она получила здесь вполне определенную постановку,

какъ общее ученье о праве, и эта заслуга всецело принадлежите П. Г.

Рьдкину. Поэтому, имя его навсегда займетъ видное, почетное место въ

энциклопедш. Онъ первый далъ энциклопедш вполне

самостоятельную, вполне научную постановку. И все те, которые слу-

шали энциклопедш въ этомъ университете, свято хранятъ память объ

этихъ лекщяхъ; онв научили насъ смотреть на энциклопедш, какъ на

самостоятельную науку, имеющую свое содержанье, свою задачу; оне

указали намъ, въ чемъ должна заключаться эта задача, и теперь, когда

я вступаю на эту каоедру, моя первая забота будетъ та, чтобвь сохра-

нить жывымъ этотъ заветъ моего учителя, учителя моихъ учителей, учи-

теля цЬлаго ряда поколвньй русскихъ юристовъ.

Но если для меня, такимъ образомъ, ясно, какъ должно быть постав-

лено преподаванье энциклопедш, то также ясны и те трудности, которыя

неразрвьвно соединены съ такой постановкой. Если энциклопедья только

совокупность беглыхъ очерковъ, то энциклопедистъ можетъ ограничиться

тЬмь. что даетъ краткое, сжатое изложенье главнейьпихъ положеньй от-

дельныхъ юридическихъ наукъ; онъ передаетъ ихъ при этомъ въ томъ

же виде, въ какомъ находитъихъ у спецьалистовъ. Онъ только сводить—

не перерабатывая. Но совсемъ иначе ставится задача преподавателя,

если онъ станетъ излагать энциклопедш, какъ самостоятельную науку,

какъ общее ученье о праве. Тутъ надо ему выяснить соотношенья глав-

нейьпихъ положеньй спещальныхъ юридическихъ наукъ, проверить ихъ

одно другимъ, согласить, свести къ болве общимъ положеньямъ. Онъ дол-

женъ указать общую постановку и дать общее освещенье всемъ част-

нымъ вопросамъ. Все это, конечно, особенно трудно выполнить въ пере-

ходное время, какимъ несомненно для науки права представляется время

настоящее.

Кризисъ, переживаемый теперь наукой нрава, напоминаетъ то поло-

женье, въ какомъ она находилась въ переходную эпоху, отъ сродьшхъ

вьковь къ новымъ. Тогда главная забота передовыхъ юристовъ заклю-

чалась въ томъ, чтобы размежеваться съ областью веры и обезпечить,

такимъ образомъ, наукъ самостоятельное и плодотворное развитье. При

этомъ большую роль играло ученье о двояьшй истине: одной для области

науки, другой для области религьй. Это ученье, явивьпееся еще въ XIII

столетш, удерживалось очень долго и даже пережило реформацью. Даже

теперь можно встретить сторонниковъ этого ученья, но историческая роль

его уже съиграна. Наука, и въ частности наука права, въ этомъ отно-

шеньй, уже заняла вполне твердое, самостоятельное положенье.

Въ настоящее время науке права приходится размежевыватвся не

съ областью вервь, а съ областью естествознанья. Новейшье успехи есте-

ственныхъ наукъ такъ блестяьщь, вльянье ихъ на умы людей такъ сильно,

1*
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что къ какой-бы области человт>ческаго веденья мы не обратились, не-

вольно является вопросъ о томъ, какъ относится она къ даннымъ, пред-

ставляемымъ современнымъ развитьемъ естественныхъ наукъ. Нельзя-ли

воспользоваться этими данными, не даютъ-ли они новой постановки во-

просовъ, новыхъ основаньй для ихъ р4ьпенlя? Эти вопросы естественно

возникаютъ и при изученьи права. И тутъ мы замвчаемъ весьма любо-

бытное явленье. Старое ученье о двоякой истине, снова оживляется,

на этотъ разъ для того, чтобы отстоять самостоятельность, особность

науки права, и вообще наукъ гуманныхъ въ отноьпеньй къ естествозна-

нью. Въ одномъ изъ нов'Ьйшихъ сочиненьй, посвященныхъ выясненью

общаго понятья права въ книге Фулье *), даже прямо утверждается, что

современная идея права опирается въ своемъ основаньй не на что иное,

какъ на такое раздвоенье истины: иная истина для наукъ естественныхъ,

иная для науки права. Свобода, личность, право, все это понятья не-

имвющья никакой реальности. Свобода —это призракъ, реальна одна

необходимость. Тт> аргументы, какье обыкновенно приводятся въ дока-

зательство свободы воли, не имъдотъ никакого значенья, потому что съ

помощью ихъ можно доказать существованье свободы воли и у ваньки—

встаньки —датской игруьпки, всегда принимающей вертикальное поло-

женье. Но если этимъ понятьямъ свободы, личности, права, не соотвът-

ствуетъ ничего реальнаго, то какъ идеи они сохраняютъвсе-таки все свое

значенье и на нихъ, какъ на своемъ основаньй, должна покоиться вся

наука права.

Штъ сомнъшя, что и ложныя идеи могутъ имъть большое значенье;

сжигали-же прежде въдьмъ и колдуновъ. Но вонросъ не въ томъ, мо-

гутъ-ли эти ложныя идеи оказывать вльяше на жизнь людей, а въ томъ—

можно-ли на такихъ завъдомо ложныхъ, по увъренш Фулье, идеяхъ

основать науку? Можно-ли исходя изъ лжи прШти къ истинЬ?

Достаточно лиьпь ясно поставить эти вопросы, ответь является самъ

собой. Если еще можно говорить о раздвоеньи области веры и знанья,

религьй и науки, то одна наука отъ другой науки уже никакъ не мо

жетъ отделяться такой китайской стеной.

Между твмъ нельзя не признать, что это, полагаю, парадоксальное

мнЬнье Фулье вполне объясняется общимъ состояшемъ современной

науки права. Друие не вььсказываютъ этого такъ прямо и определенно,
но въ частностяхъ действуютъ въ томъ-же направленьп. Следуя общему

движенью времени, большинство юристовъ уже не признаютъ теперь

естественнаго права. Но если внимательнее остановиться на частностяхъ

ихъ изследованьй, то мы увидимъ, что, и до сихъ поръ они не обхо-

дятся безъ того научнаго аппарата, что выработался на почве ученьй

') РоиШсе ьУИёе тоаегпе аи агоИ. 1878.
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естественнаго права. Отвергаютъ существованье прирожденныхъ правъ,

но все еще сохраняютъ старое понятье правъ прьобрътенныхъ, образо-

вавшееся въ смысле прямой противуположности этимъ прирожденнььмъ

правамъ. Не признаютъ абсолютнаго характера права, но, по старому,

противуполагаютъ право и целесообразность, какъ взаимно исключаюьщя

понятья. Жалуются на безсодержательный формализмъ рацьонализма, и

все-таки сохраняютъ рацюналистическое определенье субъективнаго права,

какъ меры свободы. Словомъ, большинство юристовъ уже не верить

старымъ философемамъ, но ихъ категорьй, понятья, номенклатура все

еще остаются ходячими денежными знаками, но только не имеютъ уже

за собой разменнаго фонда —общаго философскаго мьровоззренья.
Въ причинахъ этой неурядицы не можетъ быть сомненья. Вся беда

ььменно въ томъ, что наука права уже отказалась отъ старыхъ мета-

физическихъ ученьй, но не решается еще прямо перейти на другую,

новую почву. Откуда-же эта нерешительность? Можно-ли приписать ее

исключительности, косности, рутине господствующей среди болыпинства

юристовъ? Мне кажется, что нельзя. Значительная доля вины въ этомъ

должна пасть на техъ, что первые обратились къ сближенью науки

права съ естествознаньемъ. Дело въ томъ, что попытки ихъ, въ этомъ

направленьи, приняли такой характеръ, что не могли не оттолкнуть наи-

более трезвглхъ юристовъ. На первый взглядъ эти попытки перекроььть

науку права на новый образецъ могутъ показаться блестящими, даже

геньальными. Но въ действительности геньальными онг» могутъ быть

прпзнаны разве тогда, когда мы вместе съ достопочтеннььмъ докторомъ

Мизесомъ назовемъ геньальностью искусство класть въ гнезда науьш

свои собственныя яйца такъ, чтобы они казались яйцами науки. Изъ

этихъ кукушкинььхъ яицъ выходятъ птенцы, готовые заклевать обману-

тую наседку *).
Чтобы убедиться въ этомъ, стоитъ только обратить вниманье на то,

какъ эксплуатируется, въ настоящее время, доктрина трансформизма

для разрвшенья частныхъ вопросовъ наукй права. При этомъ говорить

о пересозданьи науки и даже о созданьи ея вновь, игнорируя ея долгую

прошлую исторго, но на деле все это пересозданье и созиданье сводится

къ попытке поддержать, съ помощью данныхъ естествознанья, старыя и

даже устаревшья, отжившья свой векъ воззренья.

Теперь едва-ли найдется сколько-нибудь серьезный юристъ, стоящьй

на уровнв современнаго развитья науки, который-бы решился отстаивать

уже осужденный и наукой и самой жизнью две крайнья системы—систе-

му правительственной опеки, и пресловутую систему Ыззег Гаьге, Iаьßзег

ра&зег. Но теперь явились новые защитники этихъ системъ, основываю-

*) В г. МЬзев. КЬеше бсЪГгЛеп. 1875 а. 19.
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пае свою аргументацью на доктрине трансформизма. Проф. Фикъ въ

своей брошюрЬ *) о вльяньи естествознанья на право, стремится дока-

затя, что доктрина трансформизма приводить къ признанью необходи-

мости строгой правительственной регламентации. Во имя трансформизма

онъ требуетъ напр., расьььиренья ограныченьй существуюьцихъ для бра-

ковъ между родственниками. Требуетъ безусловнаго заирещенья бра-

ковъ для признанныхъ негодными къ военной службе, до возвращенья

изъ военной службы ихъ сверстниковъ. Требуетъ лишенья дочерей уча-

стья въ наследстве въ надежде, что это приведетъ къ вступленью въ

бракъ преимущественно дочерей долголетнихъ родителей: родители ще-

дрее наделяютъ приданымъ нежели братья, а только сравнительно дол-

голетнье доживаютъ до замужества своихъ дочерей. Гербертъ Спенсеръ,

исходя изъ той-же доктрины трансформизма, приходить къ совершенно

противуположнымъ заключеньямъ. Онъ является решительнымъ сторон-

никомъ либеральной формулы: Iаьззе2 Гаьге, Ыззег раззег. Онъ доходитъ

до того, что безусловно осуждаетъ даже деятельность правительства по

призренш и поддержке неимущихъ. Частной филантропьи онъ находитъ

еще оправданье въ техъ чувствахъ, что возбуждаются благодвяньями въ

самихъ благодетеляхъ, но правительственныя заботы о неимущихъ для

него не более, какъ безумная искусственная задержка полового под-

бора и борьбы за существованье этихъ двухъ главныхъ факторовъ

прогресса
2).

Уже та легкость съ какою изъ одной и той-же доктрины получаются

два какъ разъ противоположныхъ вывода, не можетъ не возбудить со-

мненья въ ея основательности. И действительно, оба эти вывода совер-

шенно произвольны. Требуя отъ правительства строгой регламентацьи,

Фикъ этимъ самымъ обнаруживаетъ плохую ввру въ силу естественнаго

подбора, не говоря уже о томъ, что большая наивность думать, что

больные, слабые, состоящье въ родстве не могутъ расььлодиться и не

венчавшись, что запрещенье завещать наследство дочерямъ не можетъ

быть обойдено. Съ другой стороны, Спенсеръ, слишкомъ односторонне

смотритъ на самую борьбу за существованье. Защищая принципы край-

няго либерализма, онъ забываетъ, что на ряду съ индивидуальной

борьбой за существованье происходить также и коллективная борьба,

неизбежно приводящая къ ограниченью индивидуальной свободы—осо-

бенно свободы умирать съ голоду.

Известный катедеръ-соцьалистъ Шеффле посвятилъ этому вопросу

весьма интересную статью
3), въ которой убЬдительнымъ образомъ до-

]) БЧ ск. Н. ИеЬег авп ЕтПизе аег КаЬигтбэенпесЬаи; аиГ ааз КесЫ,. Iепа 1872.

*) Спеисеръ. Изучеше сощолопи.

3
) Шг сПе де&атпйе 1869.
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казалъ, что безусловные либералы напрасно воображаютъ, что найдутъ

себ'Ь прочную опору въ трансформизме.

Доктриной трансформизма пытались воспользоваться не только для

опред/Ьлешя принциповъ управленья, но также и для разрешенья вопро-

совъ государственнаго устройства. Въ ней обыкновенно ищутъ опоры

сторонники аристократы. Можно сказать, что въ настоящее время ари-

стократическья тенденцьй трансформизма для большинства, если не для

всвхъ, представляются решительно безспорными. Такъ, напр., Каро *),

говоря объ эволюцьонистической теорьй нравственности, выражаетъ боль-

ыьое удивленье, что молодая демокиатья становится на сторону этихъ

теорьй, называя себя научной и позитивной. Онъ даже высказываетъ

ььодозръдгье не кроется-ли тутъ тайной хитрости, тонкой уловки. Не сое-

диняются-ли демократы съ завъдомо враждебнымъ имъ ученьемъ транс-

формизма лишь для того, чтобы вврнве довершить паденье ихъ обьцихъ

враговъ.

Но д'Ьло можетъ быть объяснено гораздо проще. Трансформизмъ, по

суьцеству своему, чисто демократическое ученье и только по какой то

непонятной близорукости могли приписать ему аристократическья тен-

денцьй. Съ точки зренья трансформизма, преимущество должно быть

отдано такому строю общества, при которомъ наиболее обезпечивается

быстрое размноженье сильныхъ и вымиранье слабыхъ. Представляетъ-ли

эти условья аристократическьй строй? Если мы даже признаемъ, что ари-

стократическье роды и въ самомъ деле суть лучшье, то и тогда мы все-

таки не можемъ сказать, чтобы аристократичесьнй строй общества обез-

печивалъ выживанье и размноженье этихъ лучшихъ родовъ. Шть ни

одного государства, гдебы аристократическье, т. е. по допущенному

нами предположению лучшье, роды размножались, а низшье классы на-

селенья вымирали, где бы аристократическье роды съ ходомъ исторш

вытесняли собою неаристоьсратическье. Напротивъ, везде и всегда заме-

чается какъ разъ противоположное явленье. Везде и всегда аристоьсра-

тическье роды не только не размноя;аются, но и прямо вымььраютъ.

Низине же классы везде размножаются и настолько сильно, что пхъ

приростъ не только пополняетъ убыль населенья, происходящую отъ

иостояннаго вымиранья аристократическихъ родовъ, но и обусловливаетъ

общьй приростъ населенья. У Рибо, въ его изследованьи о наследствен-

ности
2
), собраны интересныя данныя объ этомъ повсеместномъ выми-

ранш аристократическихъ родовъ. Но едва не лучшимъ доказательствомъ

этого всеобщаго, неудержимаго вымиранья аристократическихъ родовъ

*) Саго, РгоЫётез ае тогаlе 80С1а1е. 1876, р. 184.

2) КlЪоl. Ь'ЬегёдНё. Смотри теперьтакже Кlеl п е. Н. I)ег \'егЫl дег А(1е18-

- 1879.
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служить тотъ простой и общеизвестный факте, что древность рода со-

ставляетъ всегда предметъ особой гордости. Въ этой гордости можетъ

заключаться только одинъ смыслъ: люди гордятся древностью рода, по-

тому что вековой опытъ научилъ ихъ тому, что родъ сделавппйся ари-

стократическимъ долженъ обладать особой, исключительно упорной жи-

вучестью для того, чтобы просуществовать хотя бы несколько столетШ,

между темъ, какъ роды непоставленныя въ эти исключительный условья

аристократическаго бвьта, выживають тысячелетья и еще размножаются

и еще изъ себя же выделяютъ новые роды на иополненье убыли въ

аристоь:ратьи. Следовательно аристократически строй общества не только

не способствуете естественному подбору, но и решительно задерживаетъ

его. ставя лучшье роды въ такья условья, неизбежнььмъ результатомъ

которыхъ является ихъ вымиранье. Выходить, что большинство должно

стеснять себя, должно терпеть вечныя лиьпенья не для того, чтобы

лучшье выжили и размножались, а для того, чтобы они вымирали и въ

будуьььемъ снова придется выделять новые аристоьгратическья роды для

той же участи. Неужели таковъ идеалъ общественнаго строя указанный

трансформпзмомъ?

Мне кажется, мм. гг., что разсмотренье лоььытокъ такого рода, убеж-

даетъ въ полной несостоятельностьь самой мысли воспользоваться новей-

ьпымьь открытьями естествознанья для непосредственнаго разреьпенья во-

просовъ науки права. Успехи естествознанья не могутъ не оказать

вльянья и на науку права, но это вльянье должно ограничиться лишь

соответственнымъ измененьемъ научной постановки вопросовъ, а не ихъ

прямого решенья. Сделано-ли это юристами? Выяснены-ли и определены-

ли тв измененья въ постановке вопросовъ науки права, какья вызы-

ваются современнымъ состояньемъ естествознанья?

Въ немецкой литературе было высказано, Меркелемъ *) убежденье,

что все это уже сделано —исторической школой, что Савиньи для науки

права тоже, что Дарвинъ для естествознанья. Самъ Меркель сознаеть,

что это сопоставленье Савиньи и Дарвина — сопоставленье смелое. Но

доводы, которыми онъ думаеть оправдать это действительно смелое со-

поставленье никакъ не могутъ быть признаны достаточно убедитель-

ными. Меркель главнымъ образомъ останавливается на томъ, что и Са-

виньи и Дарвинъ выставили ььдею развитья. Какъ Дарвинъ указалъ на

постепенное развитье видовъ, такъ Савиньи на постепенное развитье

юридическихъ институтовъ. Съ етимъ, конечно, нельзя не согласиться,

но это ничего и не доказываете. О постепенномъ развитьи говорили и

до Дарвина. И до Дарвина не сомневались, что организмъ развивается

изъ зародыша, а не является съизначала готовымъ. Но эта постепен-

*) /.еизсЬпп; Шг йаз би'епШсЬе пай РпуаЬ-КесМ, 1874.
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ность развитья организма ничего не имеетъ общаго съ трансформизмомъ.

Между тт>мъ, Савиньи отправлялся именно отъ идеи органичеекагораз-

витья, а вовсе не отъ идеи трансформизма. Савиньи уподоблялъ разви-

тье права развитью организма изъ своего зародыша. По его ученью вся

исторья права есть ничто иное, какъ раскрытье того, что какъ зерно

изначала содержалось въ народномъ духе. Но ему соверьпенно чужда

мысль о трансформации, о возможности изм-вненШ самыхъ основъ на-

роднаго духа. Поэтому ученье Савиньи и явилось съ такой резкой кон-

сервативной окраской.

Историческая школа хотя явилась реакцьей противъ ьпколы есте-

ственнаго права, но не дала однако, наукъ права иной, новой, более

твердой, более научной почвы. Она не указала вовсе того, какимъ обра-
зомъ можетъ быть объясненъ нацьональный и историческьй характеръ

права. Она ограничивалась въ этомъ отноьиеньи лишь указаньемъ факта.

Но фактъ этотъ не отрицали и учителя естественнаго права. Они только

смотрели на эти историческья и нацьональныя особенности ььрава, какъ

на искаженья едынаго, вЬчнаго, неизмт>ннаго естественнаго права. Исто-

рическая школа отвергала это объясненье, но сама не давала другого.

Да и какъ могла эта историческая ьикола объяснить историческое

развитье права и историческое разнообразье права, когда она, следуя

старымъ примЬрамъ, разбивала мьръ на две изолированныя части, и

большей—изъ этихъ частей—природе, не только отказывала въ истори-

ческомъ развитьи, но даже противуполагалаприроду—исторш. Если при-

рода, а следовательно и природа человека, представляется вечно неиз-

менной, то разве не правы те, которые во имя вечныхъ, неизменных!»

свойствъ этой природы, требовали осуществленья веленьй естественнаго

права независимо отъ различья времени и места? Если разумъ и чув-

ства людей всегда и везде одни и те же, то почему не можетъ быть

также везде и всегда одного и того же права? Какой смыслъ въ посте-

пенномъ развитьи права, если нетъ этого развитья въ самихъ людяхъ?

Только трансформизмъ нанесъ решительный, окончательный ударъ

всевозможнымъ теорьямъ естественнаго права. Только онъ далъ возмож-

ность выяснить не только непрактичность, но и полнейшую теоретиче-

скую несостоятельность ученьй естественнаго права. Прежде эти ученья

отвергали какъ <теорью»; теперь мы отвергаемъ ихъ какъ противоре-

чащья современной научной теорьй.

Все теорьй естественнаго права, во всевозможныхъ ихъ модифика-

цьяхъ, были основаны на ложномъ воззрвньи на самую природу чело-

века, какъ на нечто данное готовымъ и не подлежащее сколько-нибудь

существеннымъ измененьямъ. Но въ этомъ и заключалась ихъ коренная

ошибка. Современная психологья учитъ насъ, что психическая природа

человека есть такой-же продуктъ развитья, что она также подлежитъ
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измЬненьямъ, какъ и все въ мьре. Поэтому, если-бы мы даже приняли

любое изъ выставлявшихся основаньй естественнаго права, мвь никакъ

не можемъ прьйти къ признанью какихъ-либо ввчныхъ, безусловныхъ

нормъ права. Внушенья нашихъ чувствъ или веленья нашего разума не

могутъ быть неизменны, если самыя чувства, самый разумъ подлежитъ

развитью и измтшенью.

Этотъ вььводъ, къ которому приводить современная психологическая

теорья подтверждается и указаньями исторш. Правда, сторонники суще-

ствованья для науки права своей особой истины, пььтаются иногда, въ

доказательство существованья абсолютныхъ началъ ььрава, ссылаться на

свидетельство исторш. Особенно часто слышатся уверенья, что право на

личную неприкосновенность человека составляетъ такое неотъемлемое,

безусловное право. Говорить, что хотя нередко это право не находило

себе должныхъ гарантьй и подвергалось значительнымъ ограниченьямъ,

но самый принципъ личной неприкосновенности всегда сохранялся.

При этомъ, очевидно, забываютъ те эпохи исторш, когда этой самой

личности, для того чтобы найти себе охрану, надо было прятаться за

идолы боговъ или даже за статуи императоровъ; когда были особые

миры для церкви, для народа, для народнаго собранья но не было только

мира для самой личности. А если мы обратимся къ еще более древнему

быту, напр., къ тому, что изображаюсь намъ акадскья легенды, мы най-

демъ въ нихъ картину такого общественнаго строя, когда и сами боги

не находили себе пощады и обращались въ дикихъ зверей, чтобы спас-

тись бегствомъ.

Психологья и исторья, одинаково, указываюсь намъ на изменяемость

ььрава, на отсутствье въ немъ абсолютнаго, вечнаго. Все право есть

исторически сложившееся и исторически слагающееся. Каждый данный

юридическьй порядокъ есть порожденье своего времени и долженъ исчез-

нуть вместе съ нимъ. Все юридическье институты не только многократно

изменялись, прежде чемъ достигли современной своей структуры, но и

въ будущемъ также должны изменяться и притомъ нетодько изменяться

но и заменяться одни другими. Меняются не только различный формы

юридическихъ институтовъ, но и самые институты. Эти измененья ко-

нечно закономврны. Право подчиняется въ своемъ развитьи, какъ и все

въ мьре, известнымъ законамъ. Но факторомъ непосредственно произво-

дящимъ явленья юридической жизни, являются сами люди съ ихъ дея-

тельностью. Они не остаются лишь безучастными свидетелями развитья

права. Усвоивая себе те или друпя убежденья, те или друпя привычки,

они темъ самымъ обусловдиваютъ направленья дальнейьььихъ измененьй

общественнаго строя. Если-бы даже проповедь и исповеданье этихъ

убвжденьй сделались невозможны, если бы даже можно было принудить

людей къ безусловному молчанью—на помощь ихъ вЬрованьямъ и убеж-



11НАУКА Ш'АВА И ЕСТЕСТВO3НАНIЕ.

деньямъ, если только они не ограничиваются одними словами, а вошли у

людей въ плоть и кровь, придутъ памп законы природы. Слагающаяся

подъ вльяяьемъ этихъ идей наклонности и привычки, въ силу закона

наследственности, передадутся грядущимъ поколеньямъ и, такимъ обра-

зомъ, сама природа явится проповъдникомъ этихъ идей, проновъдникомъ

знающимъ надъ собой только судъ исторш, а не судъ власти.

Въ виду этой изменчивости и изменяемости юридическихъ институ-

товъ, какова же должна быть непосредственная задача современной

науки права? Какъ изменяетъ это ученье трансформизма, выставленное

современнымъ естествознаньемъ, постановку вопросовъ правоведешя? Не

долженъ-ли юристъ непосредственно обратиться къ выясненью законовъ

этихъ измЬненШ? Въ новейшей юридической литературе, действительно,

являются попытки построения такого рода гипотезъ, опирающихся на

обпце выводы современнаго естествознанья и предназначаемыхъ служить

объясненьемъ естественныхъ законовъ, управляющихъ происхождешемъ

и развитьемъ права. Наиболее типичнымъ представителемъ этого на-

правленья является гамбургсюй судья Постъ Въ своемъ «естествен-

номъ законЬ права» онъ сводптъ явленья общественной жизни къ тъмъ

естественнымъ силамъ, которыя определяютъ соотношенья матерьальныхъ

атомовъ. Взаимному отталкиванью и притяженш атомовъ соответствуетъ

въ солнечной системе—сила центробежная и центростремительная, въ

общественной жизни—хозяйство и право. Такимъ образомъ, право для

Поста есть только своеобразное проявленье силы притяженья.

Я не имею въ виду входить здесь въ оценку этой гипотезы по ея со-

держанью. Я хочу только указать на то. что подобнаго рода гипотезы

при всей заманчивости и широте техъ обобщеньй, къ которымъ они

ведутъ, представляются, въ настоящий моменте развитья науки права

совершенно несвоевременными. Несоответствуя современному состоянью

науки, онЬ, по необходимости, являются вовсе лишенными всяьсой науч-

ной почвы. Непосредственная зачача научныхъ изеледованьй опреде-

ляется, главнымъ образомъ, именно современнымъ состояшемъ науки.

Изследованья стоящья вне такого соотвЬтствья никогда не приведутъ къ

прочнымъ результатамъ. Постройку нельзя начинать съ кровли.

Въ какой-же стадьи развитья находится современная наука права?

Максъ Мюллеръ въ своихъ лекцьяхъ объ языкознаньи говоритъ, что въ

развитьи каждой науки можно различать три последовательный стадьи:

стадью эмпирическую, когда дело ограничивается собираньемъ и описа-

ньемъ матерьала; стадью классификацьи, когда собранный и изученный

матерьалъ классифицируется и наконецъ стадью теоретическую, когда

уже выясняются самые законы. Едва-ли кто станете оспаривать, что

*) Роеl, КаШгдезеЬ/ дез КесЫ?. 1867.
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правовъд'Бнье теперь находится во второй изъ этихъ трехъ стадШ. Если

чъмъ юристы могутъ похвалиться какъ прочнымъ научнымъ пршбръте-

шемъ, такъ это выработанной ими классификацией юридическихъ явле-

нШ. Но и это дт>ло еще далеко не закончено. Классификация, во всвхъ

отрасляхъ права, представляется далеко не одинаково выработанною.

Въ публичномъ, и особенно въ общественномъ правъ, систематизация

еще не достигла должнаго развития. Но, что всего важнее, до сихъ

поръ почти исключительно имеется въ виду лишь одна классификащя

системой. Но классификащя системой есть лишь одинъ изъ видовъ

классификации. Классификащя системой имеетъ въ виду не только раз-

делить классифицируемые предметы на группы, но и соединить эти

груипы въ одно цЬлое, связать все отдельный группы въ одну совокуп-

ную систему ихъ. Система предполагаетъ целый рядъ деленьй, изъ ко-

торыхъ одни являются подразделениями другихъ более общихъ и все

систематическое деленье представляется разветвленьемъ одного щЬлаго.

Этимъ классификащя системой и отличается отъ другаго вида класси-

фикации—классификащи рядами. При такой классификащи одни группы

не представляются разветвленьемъ другихъ, но стоять другъ къ другу

въ преемственномъ отношеньй. Одно двленье такой классификащи разви-

вается изъ другой или по крайней мере следуетъ за ней во времени,

такъ что общая совокупность этихъ деленьй представляетъ не развет-

вленье, какъ система, а одну непрерывную цепь преемственныхъ группъ.

Классифьькащя системой есть группировка, такъ сказать, въ пространстве;

классификащя рядами—группировка во времени.

Выясненье законовъ развитья права, предполагаетъ уже установленье

классификащи не толвко системой, но и рядами. Только тогда, когда

будетъ установлена классификащя последовательныхъ типовъ юридиче-

скаго порядка, возможно будетъ подметить эмпирическьй законъ его

измененьй. Поэтому, въ настоящее время ближайшей, непосредственной

задачей юридическихъ изеледованьй и должно служить установленье такой

классификащи рядами.

Такимъ образомъ, наука права не можетъ остаться безучастной въ

общемъ движеньи охватывающемъ, мало-по-малу, всю область человвче-

скаго веденья. Но движенье это должно отозваться на юридическихъ из-

следованьяхъ не въ томъ, чтобы они должны были кроиться непременно

по образцу естественно-научныхъ или чтобы они должны были непосред-

ственно задаться сведеньемъ явленьй юридической жизни къ проявленью

элементарныхъ силъ. Пока следуетъ ограничиться лишь твмъ, чтобы,

оставивъ исключительно систематизирующее направленье, и въ общей

теорьй права перейти къ установленью классификащи рядами, къ кон-

струкцьи юридическихъ институтовъ какъ движущихся, изменяющихся.

Обпьая теорья права должна изучать юридическье институты не только
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въ ихъ совмъстномъ существованш, но и въ ихъ последовательной смънт>.

Такая задача конечно скромнее, нежели смълыя, широкья обобщенья, по-

добный гЬмъ какья выставляетъ напр. Постъ; но за то она научнее, по-

тому что истинная научность заключается вовсе не во внъдинемъ подра-

жаньи прьемамъ и языку естественныхъ наукъ, не въ томъ чтобы во

чтобы то ни стало раскрььвать законы, хотя-бы смешивая для этого за-

коны съ явленьями. Если юридическья нормвь изменчивы и изменяемы, оне

не суть законы въ научномъ смысле, а только явленья. Если весь юри-

дическьй порядокъ изменчивъ, онъ представляетъ только совокупность

явленьй и законъ, въ научномъ смысле мы должны видеть не въ изме-

няющихся принципахъ того или другаго юридическаго порядка, а въ

однообразномъ порядке измененьй юридическихъ порядковъ общества. Но

для этого, прежде всего, надо установить классификацью послвдователь-

ныхъ типовъ юридическаго порядка.

Что такое опредт>ленте непосредственной задачи современныхъ на-

учныхъ изслъдованlй въ наукв права, согласно съ действительностью это

подтверждается характеромъ тъхъ новыхъ въяньй, который проявляются

въ современной юридической литературе. Убежденье, что право не есть

строго объективный, и, по крайней мвря въ главныхъ своихъ чертахъ,

неизменный порядокъ общественной жизни, а изменчивый продуктъ самой

этой жизни—все более и более распространяется между юристами. И

къ этому приходятъ изследователи самыхъ разнообразныхъ направленШ.

Соцьалистъ Лассаль сходится въ этомъ съ буржуазнымъ и теологизирую-

щимъ Мельферомъ *). Для Мельфера справедливость это —само божество,

но право есть лишь людское пониманье справедливости и потому, какъ

все человеческое, не вечно и изменчиво. Но особеннаго вниманья заслу-

живают въ этомъ отношеньи труды Iеринга и Лоренпа Штейна. Iе-

рингъ уже въ своемъ Ссеьз! с-ез гогаьзсЬеп КесМз выставилъ новое опре-

дъмеше права, какъ охрану интересовъ, и этимъ нанесъ решительный

ударъ господству крайнего объективизма въ воззреньяхъ на право. Если

есть еще возможность говорить о неизменной однородности человеческой

воли, какъ формы нашей психической деятельности, то изменчивая раз-

нородность людскихъ интересовъ представляется для этого уже слишкомъ

очевидной. Въ последнемъ своемъ произведеньи, онъ уже прямо отри-

даетъ безусловный характеръ права: «Бег МааззЫ) с!ез КесЫз ьзl; шсЫ,

<Iег аЪзоШе сlег зошьегп с!ег геьатлуе аез 2тсескз 2). Кроме

того, онъ делаетъ въ этомъ-же сочиненьи и попытку установить класси-

фикацию рядами по но только въ частной форме, въ от-

ношеньи юридической охраны однихъ только имущественныхъ интере-

') МаПГег, КеспегсЪез зиг 1е ,)иBЬе еЬ ГаиЬопЬё 1873.

*) 2™еск ьт КесЫ, 1878. В. I, в. 430.
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совъ
1
). Сопоставленье съ Iерингомъ — Лоренца Штейна, стр&ющаго

свое понятье правъ на отвлеченномъ понятьи личности, можетъ показаться

страннымъ, неумт.стнымъ. Но уже въ общихъ философскихъ основаньяхъ

его юридической теорш, замечается вльянье новыхъ воззреньй. Действи-

тельно онъ кладетъ въ основу своего построенья не одну лишь неподвиж-

ную личность, но и ея деятельность, ея Тпа! <Баз КесЫ;, говорить онъ
2),

13* зетеш Ьоспзlеп Ргтсьр пасЬ сььезе аЫ йет уУезеп сТег РегзбпНсЬкеИ,

гьтепде пшl ХТпуетьеШьспкеН сТег ЬеЪепззрЬаге сlег апйегеп

РегзопНсЬкеИ; идо" гл\*аг Гиг теш ЛУоНеп ип(l тете ТпаЬ). Этимъ объ-

ясняется, что онъ можетъ признавать,вместе съ гЬмъ, что <сНе Оезатттеи

аllег КесЫзЪе§ТlьТе пьсЫз 15± аlз сьье Сгезаттl,lьеьl; с!ег ЕгзсЬетипдеп *). Но

каковы-бы ни были филссофскья основанья ученlЯ Лоренца Штейна, я не

ошибусь, кажется, сказавъ, что прочное научное значенье имеютъ не его

отвлеченныя философекья разсужденья, приведшья его къ признанью того,

будто «Баз КесЫ;, зетеиь Ргтсьр пасЬ, ьз! §апгдlеьсп§иКщ §е§еп зетеп

4
) и даже что <(Iаз КесЫ; ап зьсЪ §аг кете ОезсЫсЫе ЪаХ 5) пря-

мое научное значенье имеетъ лишь та сторона его трудовъ, въ которой

выражается изученье действительно существующего права; которая пред-

ставляетъ вьшолненье такъ, имъ самимъ, формулированной задачи право-

ученья: «Бье ЬеЬге уош КесЫ; зоll сьаз ипс! сьаз

КесЫ йп<l т Ъеlсlеп аиоЬ (Не Еlетепlе с!ез кйпШ§еп ьп

Гогзсlыт§ ипо* Багзlеllип§ ептаНеп иМ §еЪеп» с). Ивъ этомъ отно-

шеньы, прежде всего, обраьцаетъ на себя наше вниманье выставленная

Штейномъ классификацья последовательныхъ типовъ юридическаго и

вообще общественнаго строя: родовой, сословный и государственно-граж-

данскьй. Эта классификацья имеетъ общее значенье, такъ какъ обни-

маетъ собою всЬ стороны общественной жизни. И въ изложеньи Штейна,

эта классификацья проникаетъ все отдельный ученья, будучи последова-

тельно проведена по всЬмъ частямъ системы. Можно, конечно, не со-

глашаться съ этою классификацьей, можно находить слишкомъ односто-

роннимъ ея основанье, можно сомневаться въ ея всеобщей применимости

къ отдельнымъ обществамъ разныхъ странъ, но все-таки за Штейномъ

останется неоспоримая заслуга определеннаго указанья на недостаточ-

ность исключительно систематизирующего направленья и попытки выйти

изъ этой исключительной однородности.—Такимъ образомъ, можно ска-

зать, что въ современной литературе уже началось движенье въ указан-

номъ мною направленш.

') IШет 8. 452.

2) Ое§еп\уагl; ит! 7пкпиl>. 8. 93.

3
) ШЛет, 8. 102.

4) Шает, 8. 94.

г>) IШет, 8. 100.

в) Шйет. 8. 86.
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Нельзя также не указать, что это новое направленье имеетъ не только

важное теоретическое значенье, но представляетъи высокШ практическШ

интересъ. Въ такую переходную эпоху, какую несомненно переживаютъ

въ настоящее время европейскья общества, представляется весьма важ-

нымъ определить въ какомъ направлены и въ какомъ объеме, должны

совершиться ближайшья измененья общественнаго строя. Вместе съ темъ,

является настоятельная необходимость въ научномъ выясненьи процесса

замены одного общественнаго строя другимъ. Что и какъ должно быть

изменено и что можетъ еще пока сохраниться? Въ какомъ порядке удобнее

всего можетъ совершиться эта замена стараго новымъ? Какья формы

приметь юридическая охрана интересовъ въ новомъ обществе? Все это

вопросы первой важности, а разрешенье или, по ьхрайней мерЬ, выясне-

нье ихъ наука права можетъ дать лиьпь подъ темъ условьемъ, что она

отрвьььится отъ исключительно систематизирующая направлетя. Систе-

матикъ разсматриваетъ юридическш строй какъ неизменный. Что-же мо-

жетъ онъ объяснить, когда дело идетъ именно объ изменены юридиче-

скаго строя? Старыя воззренья, при этомъ, могутъ только вводить въ за-

блужденье. Значительное развитье, въ настояьцее время, экспропрьащй

есть несомненный симптомъ переходная состоянья. А ему нередко при-

даюсь какое-то безусловное значенье, какъ будто это такая форма, ко-

торая везде и всегда представляетъ единственный способъ измененья въ

распределены юридической охраны техъ или другихъ интересовъ. При

этомъ забываюсь только одно—ысторью. Въ античномъ мьре, для имуще-

ственныхъ правъ, экспропрьацья не практиковалась
4); охрана имуще-

ственныхъ интересовъ находилась тамъ въ соответствьи съ общимъ строемъ

общества. Экспропрьацья применялась тамъ къ освобожденью рабовъ, въ

техъ частныхъ случаяхъ, когда рабство того или другаго липа призна-

валось недопустимымъ. Такая экспропрьацья и признавалась тогда един-

ственно возможнымъ способомъ освобожденья со стороны государства. Но

съ техъ поръ, это соверьпенно изменилось. Освобожденье крестьянъ не

было облечено въ форму экспропрьащй. И такъ, нельзя, никакимъ обра-

зомъ, придавать безусловное значенье экспропрьащй. Это вовсе не есть

неизбежная форма движешя права. Это не более какъ спмптомъ переход-

наго состоянья.

Итакъ—какъ теоретическья, такъ и практическая соображенья одина-

ково побуждаютъ, оставивъ односторонне систематизирующее направле-

нье, обратиться къ изученью права въ его жизни, въ его движен'ьы ьь,

прежде всего, въ выработке для этого классификащи рядами. И мне ка-

жется, что именно русскье юристы, въ силу особенностей наыьего нацьо-

нальная характера, особенно способны выполнить эту задачу. И мы

4) Въ Римъ до падешя республики, см. объ этомъ у ОгйпЬиЬ Еиlеlдпии§:, 1873.
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сами жалуемся, и друпя насъ упрекаютъ въ томъ, что у насъ нътъ при-

вязанности къ установившимся формамъ. Но точно-ли стоитъ на это жа-

ловаться?

Вся Россlя покрыта деревянными постройками. Въ 10, много въ

20 л'Ьтъ она вся выгораетъ и вновь застраивается. Новымъ людямъ у

насъ новыя жилища. Такъ пусть-же и въ нашей общественной жизни не

будетъ окаменълыхъ формъ, заслоняющихъ намъ свътъ будущаго! ЗамЬ-

нимъ старое, отжившее—лучшимъ, но будемъ помнить, что и это лучшее,

въ свой чередъ, должно уступить м-Ьсто новому.



2

О научномъ изученіи права.

Любопытный моментъ переживаетъ теперь наука права. Вспоенная

и вскормленная подъ кровомъ метафизическихъ системъ, съ паденьемъ

ихъ она очутилась вдругъ лицомъ къ лицу съ новымъ философскимъ

мьросозерцаньемъ, опирающимся на прочное основанье положительнаго

знанья, допускающимъ лишь строго научный, положительный методъ.

Приходится обновлять науку права въ самыхъ ея корняхъ. Не только

всв, самыя основныя ея ььоложенья, подвергаются критике и пересмотру,

но даже и вопросъ о томъ, что собственно должно служить предметомъ

научнаго изученья права представляется вопросомъ спорнымъ. О задаче

и методъ—нечего и говорить.

Критическая поверка установившихся прьемовъ и положеньй юриди-

ческой науки, безъ сомненья, составляетъ въ настоящее время насущную

потребность. Весь почти научный аппаратъ, какимъ пользуются теперь

юристы, сложился на почве метафизическихъ ученьи. Ученья эти пали,

метафизическья теорьй права отвергнуты, а вытекаюьщя изъ этихъ теорш

общья положенья, общья категорьй, опредъленья, все еще остаются хо-

дячей монетой въ обиходе юридической литературы. Монета эта по-

рядкомъ-таки пообтерлась, но вглядевшись, нетрудно различить на ней

черты Канта, Гегеля, Краузе, и другихъ князей метафизики. И все это

смешивается, безразлично, одно съ другимъ, такъ какъ при всемъ рэз-

нообразьи вся эта монета неразменная. Ее и не на что разменять.

Разменный фондъ давно ьсчезъ и она можетъ удовлетворить лишь того,

кто привыкъ довольствоваться вместо мысли одними словами.

Такое положенье продолжаться долго не можетъ. Такъ или иначе,

а надо выйти изъ него. И новеьэшая юридическая литература предста-

вляетъ, одну за другой, рядъ попытокъ найти желанный исходъ. Но

пока эти попытки крайне разрознены. До сихъ поръ не определилась

еще, хотя-бы въ общихъ чертахъ, самая постановка вопроса. Шть

согласья не только въ вопросе о томъ, какъ должно быть совершено

обновленье, но даже и въ вопросе о томъ, къ чему собственно должно
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оно относиться. Казалось-бы, что перестройка науки можетъ касаться

всегда только прьемовъ изследованья, метода. Некоторый измененья до-

пускаетъ пожалуй и определенье задачи. Но по крайней мърl> самый

предметъ изученья не можетъ меняться съ сменой научныхъ направлены.

Если вместе съ методомъ и задачей мы измънимъ и самый предметъ

изученья, то наука уже не можетъ остаться сама собой. Заменяя одинъ

предметъ изученья другимъ, мы уже болеене обновляемъ науки, а прямо

ставимъ на ея место другую, неимъющую съ ней ничего общаго. По-

этому, какъ-бы глубоки ни были измененья, обусловливаемый примЬне-

ньемъ къ правовъугвнью положительнаго метода они не могутъ отно-

ситься къ самому предмету науки. Точно также не можетъ измениться

и существо задачи. Можетъ понадобиться другая формулировка задачи,

можетъ явиться потребность несколько расширить ее. Но существо за-

дачи науки не меняется отъ измененья метода, потому, что задача

науки не есть дело теоретическаго измышленья. Задача ставится жизнью.

Дело науки лишь отыскивать средства для решенья ставимыхъ ей

жизнью задачъ.

Не такъ смотрятъ на это современные юристы, принимающее на себя

роль глашатаевъ новыхъ путей въ науке. Если верить имъ, наука права

должна совсемъ переродиться. Въ корне долженъ измениться не только

методъ, но и задача, и предметы. Да и въ отношеньй къ методу они

требуютъ такихъ изменены, которыя решительно нельзя оправдать тре-

бованьями положительнаго метода. Таково напримеръ отрицанье науч-

наго значенья за юридической конструкцьей. Все это легко объясняется

стремленьемъ облегчить примененье къ науке права прьемовъ положи-

тельнаго изследованья, причемъ, увлекаясь поставленной себе задачей,

незадумываются поступаться всеми своеобразными особенностями юриди-

ческаго изследованья. Они забываютъ, что при такихъ условьяхъ въ

результате получается примЬненье пололсительнаго метода уже не къ

науке права, а къ чему-то совершенно иному, безъ вся каго основанья назы-

ваемому все-таки наукой права, но не похожей на нее, какъ день и ночь.

Какъ-бы то ни было, вопросъ стоитъ того, чтобы обсудить его по

обстоятельнее.

I.

Не только въ обыденной жизни, не только у юристовъ практиковъ,

но и въ научной юридической литературе, нередко встречается такое

пониманье права, которое видитъ въ немъ только и исключительно со-

вокупность установляемыхъ государственной властью законовъ. Все

что не основано на такомъ законе—не есть право. Поэтому нетъ

права тамъ, где нетъ государства: право возникаетъ только въ

государстве, есть его исключительный продуктъ. Обычное право следо-
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вательно не есть действительное право. Не можетъ быть и права, ко-

торое бы действовало за пределами отдельныхъ государствъ, другими

словами, не можетъ существовать международнаго права. Съ другой

стороны, такъ какъ законъ признается тутъ единственнымъ источни-

комъ всякаго права, то воле законодателя не могутъ быть противу-

поставляемы никакья начала права. Какъ бы веленье закона ни сте-

сняло личную свободу, свободу слова, совести, какое бы крайнее не-

равенство оно не установляло между согражданами, какъ бы гибельно

оно ни отражалось на общественномъ и частномъ благосостояньи, какъ

бы ни противоречило нашему чувству справедливости, требованьямъ

нравственности, предписаньямъ религьй, темъ не менее это веленье за-

кона, мы должны признать правомъ, потому что правое есть ничто иное,

какъ предписанье закона.

Такимъ образомъ право и законъ тутъ отожествляются. Понятно,

что идти далее этого, такъ называемаго «положительнаго» воззренья,

невозможно; нельзя еще более ограничить объемъ понятья права. Не

признать и законъ правомъ, значило бы уже вовсе отрицать существо-

ванье права.

Охарактеризованное нами, въ общихъ чертахъ, положительное воз-

зренье на право, получило особеннное распространенье именно въ со-

временной германской литературе, а за нею и въ наьпей, привыкшей

издавна следовать примеру немцевъ. Популярность такого воззренья

коренится, прежде всего, въ потребностяхъ юридической практики. Въ

практической жизни вопросъ о праве, действительно, сводится большею

частью къ вопросу о томъ, что предписано закономъ. Обычное право

въ современныхъ государствахъ играетъ сравнительно ничтожную роль,

будучи почти совершенно заслонено законодательствомъ. Теоретическими

вопросами права, оценкой законодательства, приходится заниматься

весьма немногимъ. Громадное большинство, самымъ обиходомъ жизни

прьучается смеьпивать понятья права и закона. Привыкнувъ видеть въ

законе мерило различенья праваго и неправаго, забываютъ, что и самый

законъ можетъ, также, на основаньй другихъ уже критерьевъ, быть под-

вергнуть оценке, быть признанъ правымъ или неправымъ. Это совер-

ьпенно тоже, какъ если-бы кто, привыкнувъ все вещи взвеьпивать въ

воздухе, самвьй воздухъ считалъ поэтому невесомымъ теломъ. Но кроме

этого практическаго основанья, положительное воззренье на право на-

ходить себе основанье и въ теоретическихъ стремленьяхъ и притомъ

самаго разнообразнаго рода. Представители «старомодная» направленья,

сторонники существованья абсолютной идеи справедливости, видятъ въ

отожествлены права съ закономъ, средство примирить свое ученье съ

действительностью. Разнообразье и изменчивость, словомъ относитель-

ность положительнаго права, фактъ неоспоримый. И вотъ, чтобы спасти

2*
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догматъ существованья абсолютной справедливости, проводить., резкую

грань между правомъ и справедливостью, признавая право лишь слу-

чайной, изменчивой формой справедливости. Празнавая относительность

права, думаютъ тт>мъ върн'Ье отстоять абсолютный характеръ справед-

ливости. Такъ поступалъ еще старикъ Шталь. Но и въ современной

не переводятся представители того-же направленья. Сошлемся

хотя бы на автора новейшей немецкой философьи права, на Адольфа
Лассона 1). Право, говоритъ онъ, есть внешнш порядокъ, съ более или

менее случайной исторической формой. Потому, все право есть право

положительное. Потому право можетъ суьцествовать только въ государ-

стве и есть произведете государственной власти. Справедливость же

есть начало абсолютное и именно начало равенства. Ея отношенье къ

праву есть отношенье идеальнаго требованья (ьсlеаlе АпГогсlегип§), ко-

торое однако никогда не осуществится вполне.

Такая постановка вопроса, безъ сомненья, делаетъ более возможной

защиту существованья абсолютнаго принципа справедливости, такъ какъ

тутъ самая объективная, самая осязательная форма выраженья челове-

ческаго сознанья о справедливомъ—положительное право, признается за

нечто принципьально отличное отъ справедливости, противоположноеей.

и затемъ, для изследованья собственно справедливости, остаются лишь

более субъективныя, менее определенный выраженья нашего о немъ со-

знанья. Неопределенность, неуловимость изследуемыхъ явленьй затруд-

няетъ полученье и определеннаго результата. А подъ покровомъ не-

определенности только и возможно еще отстаивать существованье регу-

лирующихъ человеческую жизнь абсолютныхъ идей.

Но и между представителями реалистическаго направленья, вовсе

не имеющими въ виду отстаивать существованье абсолютной идеи спра-

ведливости, распространено отожествленье права съ закономъ.

Реалисты, какъ известно, надеются применить къ изученью права

положительный методъ, обработавшейся въ среде естествознанья. При

сравненья науки права съ естествознаньемъ, прежде всего, бросается въ

глаза внешняя, такъ сказать, осязательность самаго предметаестествен-

ныхъ наукъ. Такъ вотъ, задаваясь целью применить къ правоведенью

тотъ же положительный методъ, который обусловилъ такой успехъ въ

естествознанш, думаютъ достичь этого приданьемъ и предмету науки

права, по возможности, такой же определенности, такой же осязатель-

ности. А самая осязательная форма права, конечно законъ. И вотъ

отождествление права съ закономъ признается требованьемъ положитель-

наго метода. Но можно ли согласиться съ этимъ? Весьма сомнительно.

Юристъ, отожествляющей право съ закономъ, не можетъ все таки

бузЪет йег КесЬЬзрЬИозорЫе уоп А<lоlГ Ьазгоп. ВегНп ио<l Ь.еlр2l§. 1882.
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уйти отъ вопроса объ образованы закона. Онъ долженъ же изслъдовать

первое возникновенье положительнаго закона и процессъ его образо-

вали въ современность быту. Но такое изслъдован!е приводить неиз-

бежно къ выводамъ, сильно колеблющимъ сведете всего права къ форме

закона. Исторья показываетъ намъ, что первые законы были ничемъ

инымъ, какъ записанными лишь обычаями, до такой записи охраняв-

шимися существовавшимъ тогда судебнымъ процессомъ. Все первона-

чальное законодательство носитъ характеръ лишь дополненья, придатка

къ обычному праву. Оно установляетъ въ отношеньй къ нему частныя

дополнень'я и измененья, и по тому самому предполагаетъ необходимое

его существованье. Такимъ образомъ мы видимъ, что законъ отъ обычая

отделяется лишь чисто внешнимъ актомъ фиксацш обычая государ-

ственной властвю, и мы видимъ, что и после возникновен'ья законода-

тельства, обычай и законъ стоятъ въ теснейшей связи взаимной обу-

словленности. Следовательно, исторья возникновенья законодательства

решительно не позволяетъ отожествлять все право съ его частной фор-

мой, закономъ, и не считать правомъ юридическихъ обычаевъ. Но то

же самое мы увидимъ, если обратимся къ процессу образовашя законовъ

въ современномъ быту. И тутъ, сложившьяся въ обществе убежденья о

праве и неправе, переходятъ въ законъ, въ силу опять таки чисто

внвшняго, формальнаго акта, напр., голосованья въ парламенте. Ска-

жуть, кроме этого формальнаго акта тутъ происходить и другой, ка-

сающьйся уже измененья самаго суьцества отношенья: оно получаетъ

принудительную охрану со стороны общественной власти. Однако, если

дело сводить къ этому признаку, къ принудительному вынужденью со-

блюденья известнаго правила, то уже нельзя отожествлять законъ съ

правомъ. Далеко не всякьй законъ имеетъ за собой такую принудитель-

ную охрану. Во-первыхъ, многье законы вовсе не имеютъ за собой пря-

мой принудительной санкцьи. Изъ всехъ постановленьй нашего госу-

дарственнаго права, самымъ основнымъ и безусловно обязательнымъ

является требованье, чтобы государь исповедывалъ православье. Несо-

блюденье этого правила, при настояьцемъ склад* народныхъ убвжденьй,

немыслимо. Но вы напрасно стали бы искать въ законе указанья на

напередъ определенный практическья средства охраны этого правила.

Такихъ
указаны нетъ. И это примерь не единственный. Многья изъ

самыхъ незыблемыхъ началъ права, и не у насъ только, лишены вовсе

внешней санкцьи.

Во-вторыхъ и тамъ, где такая санкцья определена, она можетъ быть

на деле мнимой или по крайней мере неосуществимой. Напримеръ,

постановленье нашего закона о недействительности духовныхъ заве-

щаньй самоубьйцъ, оказывается на деле мнимой санкцьей, такъ какъ

въ постановленьяхъ устава уголовнаго судопроизводства имеются непрео-
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долпмыя препятствья возможности добиться судебнаго признанья недей-

ствительности такого завещанья.

Если законы, которые практически неосуществимы, въ силу того,

что становятся въ разрезъ со сложивьпимися народными воззреньями и

убежденьями. Такъ, строгая ответственность, установленная у насъ за

нарушенья паспортнаго устава, лишается своего практическаго значенья,

въ силу непрерывнаго почти ряда оправдательныхъ вердиктовъ присяж-

ныхъ по такого рода двламъ.

И наоборотъ, законъ, находящьй себе поддержку въ общественномъ

мненьи, нередко встречаюсь противодействье своему осуьцествленью со

стороны самой государственной власти. Даже самодержавная власть не

всегда решится прямо и явно отменить законъ, поддерживаемый об-

щимъ сочувствьемъ общества. Формально сохраняя такой законъ въ

силе, она зачастую косвенно, негласно, обезсиливаетъ его постановленья.

У насъ основные законы даже прямо предусматриваютъ возможность

изданья узаконеньй, подлежащихъ тайне.

Въ виду этого, если мы сведемъ понятье права къ понятью внешне

вынуждаемыхъ правилъ, мы уже не можемъ, безъ дальнейшая разбора,

всякьй законъ признавать правомъ. Намъ необходимо войти въ раз-

смотренье иногда весьма сложнаго и запутаннаго вопроса о практиче-

ской осуществимости права. А для разрешенья этого вопроса одинаково

имеютъ значенье: и облечете правила въ форму закона, и отсутствье

решительная ему противодействья, со стороны народныхъ убежденьй о

справедливомъ.

Но въ чемъ особенно ясно сказывается невозможность признать

принциыьальное различье между закономъ и правовымъ убежденьемъ,

ненашедшимъ себе выраженья въ законе, такъ это въ характере самой

санкцьи юридическихъ нормъ. Последствье нарушенья нормы есть всегда

ничто иное, какъ примененье другой какой-либо нормы. Юридическимъ

последствьемъ нарушешянормъ нельзя считать самое соверьпенье,положимъ,

смертной казни или взысканье присужденной суммы. Действительное испол-

ненье нормъ,действительное взысканье долга,всегда будетъ вопросомъфакта.

Юридическое последствье нарушенья нормъ составляетъ лишь примененье

другой нормы, предполагаюьцей въ такихъ случаяхъ примененье смертной

казни или принудительная взысканья долга. Но такой санкцьи нелишены и

начала справедливости, выражающьяся исключительно въ субъективныхъ

убеждетяхъ членовъ общества. Нарушенье такихъ нормъ справедливости,

точно также имеетъ своимъ последствьемъ примененье другихъ нормъ

справедливости, указывающихъ на то, чего требуетъ справедливость при

данныхъ условьяхъ, напр., въ томъ случае, когда можетъ быть опреде-

ляемо, съ точки зренья субъективнаго убежденья о справедливости,

пассивное или даже активное сопротивленье. Безъ сомненья очень часто



23
О НАУЧНОМЪ ИЗУЧЕНШ ПРАВА.

лицу, правовыя убежденья котораго расходятся съ началами положи-

тельнаго законодательства, приходится, подчиняясь необходимости, от-

казываться отъ осуществлешя на дълъ исповъдуемыхъ имъ началъ спра-

ведливости. Но въ такомъ же точно положеньй нередко оказывается и

власть: нътъ страны гд* бы всв законы исполнялись всеми, даже самыми

добросовестными гражданами. Конечно, такье случаи неосуществленья

веленьй власти гораздо реже, но это уже количественное лишь, а не

принципьальное различье.

Въ нашей литератур* имеется весьма любопытная попытка науч-

наго обоснованья отождествленья права съ закономъ. Я говорю объ из-

вестной книге проф. Муромцева <Определенье и основное разде-

ленье права». Муромцевъ разсматриваетъ право, какъ частную фор-

му воздействья общественной среды на людскья отношенья. Отно-

шенья людей вообще усложняются подъ вльяньемъ той среды, въ кото-

рой они совершаются, а именно: того общества, где люди живутъ.

Общество оказывается заранее склоннымъ къ оказанью, субъекту отно-

ьпеньй, помощи въ деле установленья и поддержанья его отношеньй.

Эта помощь или защита совершается въ двухъ направленьяхъ.

Во-первыхъ, она можетъ быть направлена къ устранение препятствьй,

лежащихъ вне даннаго общества. Это Муромцевъ называетъ защитой

перваго рода. Во-вторыхъ, общество защищаетъ отношенья однихъ, изъ

числа своихъ членовъ, противъ посягательства со стороны другихъ

членовъ. Это защита втораго рода. Она происходить въ двухъ формахъ:

неорганизованной и организованной. Организованная защита отличается

темъ, что она совершается заранее определеннымъ порядкомъ и, обык-

новенно, особенными, установленными для того органами. Такая, напе-

редъ определенная защита отношеньй и есть право. Принявъ такое

определенье, Муромцевъ, весьма последовательно, приходить къ отоже-

ствленью права съ закономъ, не признавая, существованья не только какого

либо другого права, кроме положительнаго, но даже отрицая существо-

ванье и международнаго и обычнаго права.

Нетрудно однако показать совершенную несостоятельность даваемаго

Муромцевымъ определенья права. Оно всецело покоится на совершен-

номъ игнорированы психическаго элемента и потому до нельзя одно-

сторонне. Приводя съ одной стороны, къ исключенью изъ числа право-

выхъ явленьй обычнаго права и права международнаго, оно, вместе съ

темъ, слишкомъ широко. Если юридическая защита объясняется только

какъ защита напередъ определенная, то невидно, почему бы она не

могла иметь места и по отношенью къ частямъ какого-нибудь агрегата,

составленнаго изъ неодушевленныхъ частей. Воздействье механизма на

взаимный отношенья его частей, также напередъ определено. Действье
напр. предохранительнаго клапана, съ гораздо болыпимъ правомъ можно
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назвать напередъ определеннымъ, нежели действье уголовнаго суда.

Такой же организованной защитой представляется порядокъ, установ-

ленный въ стадъ пастухомъ, съ помощью собакъ. Но ни въ томъ и въ

другомъ случае никто не станетъ говорить о прав*. Мы ограничиваемъ

понятья права только людскими отношеньями и это, конечно, потому,

что въ применены къ нимъ напередъ определенная защита получаетъ

достаточно характерный особенности. А если мы спросимъ, въ чемъ эти

особенности, то мы не найдемъ другой общей особенности какъ ту,

что только люди могутъ сознавать существованье такого напередъ опре-

деленнаго порядка защиты ихъ отношеньй и самое это сознанье делается

для нихъ новымъ, определяющимъ ихъ поведете, стимуломъ. Они со-

знаютъ стесненья, вытекающья для нихъ изъ этого порядка и это со-

знанье правъ и обязанностей, направляетъ известнымъ образомъ ихъ

деятельность. Поэтому, воздействье на людей, заведомо для нихъ, на-

передъ определенной защиты, гораздо сильнее н сложнее, чЬмъ дей-

ствье защиты неорганизованной.
Въ отношеньй же къ частямъ механизма или членамъ стада и опре-

деленное напередъ и неопределенное воздействье всегда одно и тоже.

И наоборотъ, если мы предположимъ, что данное правительство руко-

водится въ своихъ действьяхъ какимъ либо заранее составленннымъ,

но сохраняемымъ въ тайне, можетъ быть даже маскируемымъ планомъ,

никто опять таки не назоветъ этотъ тайный, никому неведомый планъ

и определяемое имъ воздействье правительства на общество правомъ,

хотя такое воздействье безусловно подходить подъ понятье «организо-

ванной защиты второго рода». Исторья, правда, знаетъ примерь сохра-

ненья законовъ въ тайне. Но тайна тутъ всегда ограничивалась однЬми

техническими подробностями. И во всякомъ случае, самое существо-

ванье законовъ ни для кого и въ этихъ случаяхъ не было тайной, по-

тому что члены общества сознавали за собой права и обязанности,

хотя и не могли определить ихъ съ точностью. Но въ такомъ поло-

жэньи находится громадное большинство населенья и тамъ, где законы

не составляютъ тайны. Въ нашемъ же примере и существованье плана

маскируется и потому ни у кого не можетъ явиться уверенности въ

какихъ либо выгодахъ, основывающихся на этомъ неведомомъ плане.

Такой планъ действуете на отношенья членовъ общества лишь посред-

ственно, насколько определяете действья правительства. Право же дей-

ствуете не этимъ только ыутемъ, но и непосредственно, порождая въ

сознаньи людей уверенность въ выгодахъ и стесненьяхъ, обусловлен-

ныхъ именно этимъ, напередъ определеннымъ порядкомъ воздействья

общественной власти. Такимъ образомъ, для возможности отличить право

отъ всякаго иного, напередъ определяемая порядка, необходимо обра-

титься къ психическому элементу, къ сознанью людей, къ имеющемуся
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у нихъ представленью о существовали такого, напередъ опредъленнаго

порядка. Но если такъ, то очевидно, что для объясненья правовыхъ

явленьй главное, первенствующее значенье имъетъ именно этотъ психи-

ческьй элементъ. Соотвътствье имеющаяся у людей представленья о су-

ьцествованьи напередъ опредъленнаго порядка защиты ихъ отношеньй,

объективной действительности, имеетъ лишь второстепенное значенье.

Это темъ более, что напередъ определенный порядокъ никогда вполне

не осуществляется, хотя бы онъ и поддерживался общественной властью:

не все долги, даже обезпеченные подлежащими документами, взыски-

ваются, не все законвь правильно и однообрязно толкуются. Следова-

тельно, убежденье въ существованьи напередъ определеннаго порядка,

къ какому бы его источнику ни относили, всегда значительно расхо-

дится съ действительностью. А отсюда прямой выводъ, что между по-

веденьемъ, определяемымъ представленьемъ о напередъ определенномъ

порядке, действительно установленномъ государственною властью, и

новеденьемъ, определяющимся представленьемъ о порядке установлен-

номъ какимъ нибудь ложнымъ божествомъ или вььтекающимъ съ логи-

ческой необходимостью изъ метафизической сущности человеческой лич-

ности,—что между темъ и другимъ поведетемъ нетъ ььринципьальнаго

различья. Конечно тотъ, кто станетъ въ своемъ поведеньи- руковод-

ствоваться субъективнымъ своимъ правосознаньемъ, легко можетъ по-

терпеть горькое разочарованье въ объективномъ значеньи принимаемой

имъ идеи справедливости. Но точно такое же разочарованье постигнетъ

и того, кто будетъ руководствоваться исключительно положительнымъ

закономъ, такъ какъ и законъ часто оказывается на деле безсильнымъ.

Словомъ, для отграниченья права отъ всякаго другого, напередъ опре-

деленнаго порядка, необходимо обратиться къ психической стороне пра-

вовыхъ явленьй. А разъ мы это сделаемъ, определенье права, даннаго

Муромпевымъ, падаетъ само собой: между закономъ, установляемымъ

властью и другими формами выраженья правосозяанья, нетъ принци-

пьальнаго различья.

Въ законе мы можемъ видеть лишь одну изъ частныхъ формъ вы-

раженья права. Но если такъ, если на ряду съ закономъ существуютъ

и друпя формы выраженья права, если выражающееся въ различныхъ

формахъ право, неодинаково и по содержанью, то не должны ли мы

отсюда заьслючить, что за этими частными проявленьями права стоитъ

неизменная, вечная идея права? Законъ, обычаи, субъективный воз-

зренья на право, не суть ли только бледныя отраженья этой вечной

идеи права, не должны ли мы видеть въ нихъ лиьпь рядъ попытокъ

человечества познать и воплотить, по внешней осязательной форме,

этотъ неизменный принципъ права?

Такого взгляда держатся действительно представители идеалистиче-
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скаго направлетя *). Для нихъ предметомъ науки права служить не

изменчивое историческое право, основанное на человеческой воле, на

человеческомъ пониманьи права, а абсолютное и потому неизменное, не-

преложное право, основанное на самой природе человека, общества, или

даже всего мьра. Къ нимъ примыкаютъ и некоторые представители реа-

листическаго направленья, видящье въ праве, конечно,не абсолютную идею,

какъ идеалисты, но также и не совокупность явленьй, а законъ обще-

ственной жизни. Таковы, напримеръ, Постъ и Мюллеръ, видящье въ по-

ложительномъ праве лишь человеческое пониманье неизменнаго, объек-

тивная закона, являющаяся лишь частной формой общихъ мьровыхъ

законовъ. При такомъ взгляд* на право, изученье историческихъ его

формъ можетъ иметь лишь второстепенное, вспомогательное значенье,

какое вообще, во вс*хъ отрасляхъ знанья, можетъ иметь знакомство съ

несовершенными, ошибочными воззр*пьями, представляющими однако по-

степенное приближенье къ истине. Настоящьй же, подлинный предметъ

науки права есть только его вечная, неизменная идея или его объек-

тивный законъ.

Такое воззр*нье, представляющее прямую противуположность отоже-

ствленью права съ положительнымъ закономъ, однако также возбуждаетъ

рядъ сомн*ньй. Существованье вечной идеи права является предположе-

ньемъ, недоыускающимъ прямой поверки. Доказывая существованье веч-

наго, неизменнаго права, основаннаго не на воле людей, а на природе,

предполагаютъ, конечно, что природа человека есть нечто данное гото-

вымъ, вполне законченное и потому неизменное. Но такое предположе-

нье решительно противоречить выводамъ современной психолоии, ука-

зывающей намъ, что психическая природа человека есть такой же про-

дуктъ развитья, что она также подлежитъ изм*неньямъ, какъ и все въ

мьр*. Поэтому, если бы мы даже приняли существованье, на ряду съ

историческимъ правомъ, выражающимся въ меняющихся законахъ и обы-

чаяхъ, другого права, непосредственно вытекающаго изъ природы чело-

века, мы все-таки никакъ не можемъ признать этого права вечнымъ,

неизменнымъ, безусловными Это—во-первыхъ; но кроме того, идеали-

стическое воззренье противоречить первымъ началамъ той теорьй позна-

нья, которая лежитъ въ основе всякой положительной науки, и исхо-

дить, какъ изъ своего корня, изъ принципа относительности всего на-

шего знанья. Утверждать существованье права где-то вне насъ, неза-

висимо отъ насъ, какъ чувствующаго и познающаго субъекта, значитъ

совершенно отрицать относительность нашего знанья, значитъ вновь воз-

вращаться къ пресловутой задач* метафизики—познать безотноситель-

1) Какъ на представителя, весьма послъдовательнаго, этого воB3рънlЯ въ нашей

литератур*, можно указать по Еашнииу, О сущности права, 1872.
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ную истину, истину не для насъ только, но истину вообще, истину абсо-

лютную. Поэтому, если мы не хотимъ возвращаться къ метафизнче-

скимъ построеньямъ, мы должны безусловно отбросить всякую мысль о

возможности познать какое-то въчное, абсолютное право.

Точно также совершенно недопустимо признанье права закономъ, въ

научномъ смысл*. Уже Гуго указывалъ на необходимость строго разли-

чать юридическье законы отъ законовъ въ философскомъ, какъ онъ вы-

ражался, смысл* ] ). И действительно, законъ, въ научномъ смысл*, д*й-

ствуетъ неуклонно, потому что самъ онъ есть ничто иное, какъ обоб-

щенье наблюдаемаго постоянства въ явленьяхъ Такой законъ не знаетъ

нарушеньй. Напротивъ, законы правовые заурядъ нарушаются; это по-

тому, что они не суть обобщенное выраженье того, что есть, а напро-

тивъ, предписан'ье того, что должно быть. Зат*мъ, законы въ научномъ

смысл* неизм*нны: въ различныхъ условьяхъ они могутъ приводить къ

различнымъ результатамъ, различнымъ выраженьямъ; но сами по себ*

они всегда одни и т*-же. Такъ законъ тягогвнья всегда одинъ и тотъ же,

хотя паденье т*лъ въ различной сред* представляется различнымъ; на-

противъ, юридическье законы не только различно прим*няются, но и

сами изм*нчивы. Нельзя поэтому ввд*ть въ прав* и закона обществен-

ной жизни.

Мн* могутъ, пожалуй, сказать, что приведенный соображенья про-

тивъ разсмотр*нныхъ, крайнихъ воззр*нш на право, не р*шаютъ еще

двла, что и сами они довольно спорны, что вопросъ о томъ, есть ли

право только вел*нье государственной власти или в*чная идея, есть

одна изъ глубочайшихъ, труднвйшихъ ироблемъ челов*ческой мысли,

немогущихъ быть разр*шенными столь просто и легко.

Все это такъ. Но для нашей цт>ли достаточно признанье крайней

спорности этого вопроса. Разъ обозначете предмета науки опирается,

какъ на свои основанья, на крайне спорныя положешя, обозначете это

уже по этому самому должно быть признано негоднымъ. Когда человеку

только что приступающему къ изученью науки, надо определенно обо-

значить подлежащьй изученью предметъ, онъ не можетъ принять такое

обозначете предмета, которое необходимо предполагаетъ решенье спор-

ныхъ въ науке вопросовъ. Разрешенье эгихъ вопросовъ, по крайней

мере разрешенье научное, можетъ быть получено не иначе, какъ пу-

темъ всестороннего, глубокаго изученья предмета, а для этого надо

раньше уяснить себе, что составляетъ этотъ предметъ. Такимъ обра-

зомъ получается безъисходный ьсругъ. Причину этого понять нетрудно.

Разобранный нами воззр*нья на право не указывают* только пред-

мета, подлежащаго изученью юриста, но даютъ уже сразу и общее объ-

*) СМИвИвсЪез Маста/лп. В. IV, 1815.
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ясненье изучаемыхъ явленьй. Указанье определеннаго круга явленьй,

требуюгдихъ объясненья, смешивается тутъ съ гипотезой, представляю

щей попытку ихъ объясненья. Не установивъ надлежащимъ образомъ

фактовъ, требующихъ объясненья, представители и положительнаго п

идеалистическаго направлетя сразу даютъ объясняющую ихъ гипоте-

зу, —и не гипотезу, какъ бы это следовало, поверяютъ фактами, а на-

оборотъ, произвольно съуживаютъ кругъ фактовъ, подходящихъ подъ

данное понятье, соответственно требованьямъ гипотезы или даже при-

бегаютъ къ признанью существованья ни чемъ недоказанная, неизмен-

наго, идеальная права. Это, конечно, значительно облегчаетъ задачу,

но за то совершенно противоречить элементарнымъ требованьямъ науч-

ная изследованья.

Все наше знанье, обыденное, житейское, также какъ и научное, опи-

рается на одно и тоже основанье: на свидетельство нашего собствен-

ная сознанья. Мьь можемъ ошибаться въ объяснены нашего сознанья,

но самое сознанье есть для насъ непосредственная достоверность, дальше

которой намъ идти некуда, достовернее которой для насъ ничего не

существуетъ. Наука можетъ показать ошибочность обыденная объясне-

нья фактовъ сознанья, но и она ничего не можетъ противопоставить

самимъ этимъ фактамъ. И система научная знанья, какъ система по-

средственныхъ достоверностей, основана на техъ же непосредственно-

достоверныхъ фактахъ сознанья. Когда человекъ, при сильномъ механи-

ческомъ раздражены глаза, видитъ целое море огня, никакая наука не

можетъ убедить его, что онъ этого не видитъ. Конечно, можно доказать,

что причина этого не световое, а механическое раздраженье. Но это

уже другой вопросъ. Тутъ вопросъ будетъ идти уже не о томъ; вижу-ли

я море огня или нетъ, а лишь о томъ, почему я его вижу. Точно также,

если веленье законодательной власти возмущаетъ мое чувство права,

никакая юридическая наука не въ силахъ меня убедить, что я не могу

чувствовать нарушенья своего права закономъ, потому дескать, что за-

конъ и есть единственное основанье всякаго права. Другое дело, опять,

объясненье такого сознанья нарушенная права. Быть можетъ самое чув-

ство права развилось въ людяхъ только въ силу долгаго существованья

законовъ, такъ что не законы обусловливаются правовымъ чувствомъ.

а наоборотъ, правовое чувство —законами. Быть можетъ и такъ, что

сознаваемое нами чувство права есть действье вечной абсолютной идеи

права и, въ такомъ случае, чувство права предшествуетъ законамъ.

обусловливаетъ ихъ. Быть можетъ, правъ Iерингъ, утверждающьй, что

только право порождаетъ въ людяхъ правовое чувство: можетъ быть

правъ Шлоссманъ, видящьй, напротивъ, въ правовомъ чувстве источ-

никъ права. Объ этомъ можно спорить. Но возможность возмущенья на-

шего чувства права не только действьемъ, несоглаенымъ съ закономъ,
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но и самимъ закономъ, есть для насъ непосредственно достоверный

фактъ нашего сознанья. Наука можетъ его такъ или иначе объяснить,

но не можетъ его опровергнуть.

Принявъ въ руководство, прежде всего, строгое отделенье факта

отъ его объясненья, намъ не трудно будетъ определить предметъ пра-

воведенья. Для этого мы должны обратиться къ свидетельству нашего

собственнаго сознанья, оставляя пока соверьпенно въ стороне вопросъ

о томъ, какъ объясняются эти факты сознанья.

Сознанье указываете намъ, что мы различно относимся ко внешнимъ

объектамъ, смотря потому, представляемъ ли мы ихъ себе одушевлен-

ными или нетъ. Въ отношенш неодушевленнььхъ объектовъ возможно,

съ нашей стороны только физическое воздействье. Мы не станемъ про-

сить или убеждать море, чтобы оно не волновалось. Но дикарь, видящьй

и въ «море» одушевленное существо, просите и море. Въ отношенш

къ одушевленнымъ объектамъ, наряду съ физическимъ, и даже гораздо

чаще его, мы применяемъ психическое воздействье. Существо психиче-

ская воздействья состоитъ въ томъ, что мы стараемся вызвать въ душе

другого такое представленье, которое бы побудило совершить жела-

тельное намъ действье и для того соверьиаемъ известный, символиче-

скья двйствья (слова, мимическья телодвижешя), обладаюьцья свойствомъ

вызывать въ уме данное представленье. Одна изъ частныхъ формъ

психическая воздействья есть требованье отъ другого соблюденья из-

вестная поведенья, какъ необходимая следствья какой-либо более

общей идеи, служащей по нашему убежденью необходимымъ мотивомъ

поведенья. Сознанье такой обусловленной какой-либо общей идеей воз-

можности требовать что-либо отъ другого и есть чувство права, а са-

мая условная возможность—право. Такъ мы говоримъ о праве на все

то, что охранено закономъ, въ смысл* возможности, обусловленной

общей идеей обязательности законовъ, о праве на свободу совести,

какъ о возможности, обусловленной общей идеей неприкосновенности

для государственной власти внутренней духовной сферы, о праве всехъ

на одинаковое покровительство законовъ, какъ о возможности, обусло-

вленной общей идеей равенства. Когда человекъ утверждаете за собой

на что либо право, онъ всегда ссылается какъ на основанье, на какую-

либо подобную общую идею. Напротивъ, при другихъ формахъ психи-

ческая воздействья этого не бываете. Если человекъ угрозой выну-

ждаете исполнить его несправедливыя требованья, то онъ не ссылается

ни на какую общую идею, а старается вызвать въ душе того, кому

онъ грозите, совершенно конкретное и по возможности живое пред-

ставленье о томъ частномъ стеченьи обстоятельствъ, которое фактически,

въ данномъ конкретномъ случае, даетъ угрожающему возможность при-

весть свою угрозу въ исполненье. Когда человекъ просите что либо



30 О НАУЧНОМЪ ИЗУЧЕНШ ПРАВА.

какъ милости, по праву ему неслъдующей, онъ точно также старается

возбудить въ другомъ, картиной предстоящихъ ему лигпенШ и б*дствьй,

чувство состраданья.

Содержанье общей идеи, обусловливающей сознанье нрава, можетъ

бььть крайне разнообразно. Это можетъ бььть идея равенства, свободы,

порядка, гармоньи, полезности, божества и т. д. Но какова бы ни была

эта идея, право все-таки сознается нами, какъ обусловленная какой-

либо общей идеей возможность. Даже право сильнаго обусловлено той

общей идеей, что слабый долженъ всегда уступать м*сто сильному, что

сил*, а не слабости принадлежите господство надъ мьромъ. Это основное

значенье права сохраняется и при переносномъ употребленьи этого

слова. Такъ мы говоримъ, что и физическая сторона въ челов*к*

имгветъ свои права, исходя изъ общей идеи гармоническаго соотно-

шенья духа и т*ла; такъ въ спор* мы неръдко говоримъ противнику,

что такихъ то выводовъ онъ не им*етъ права д*лать, предполагая, что

онъ признаетъ вм*ст* съ нами обязательность изв*стныхъ общихъ на-

чалъ логики или научнаго метода. Мы признаемъ такое примененье

слова «право» переноснымъ потому, что тутъ им*ется въ виду, хотя и

обусловленная общей идеей возможность, но возможность изв*стнььхъ

выводовъ и т. п., но не пеихическаю воздействия въ форм* требованья.

При такомъ, въ переносномъ смысл* слова неправ*, страдаютъ законы

логики, а не наши интересы.

Напротивъ, при неправ* въ прямомъ, а не переносномъ смысл*,

страдаютъ именно наши интересы—духовные и матерьальные. Мы есте-

ственно требуемъ отъ другого совершенья только того, что намъ жела-

тельно, что согласно съ нашими интересами. Когда наше требованье,

основанноэ на сознаваемомъ нами за собой прав*, встр*чаетъ противо-

д*йствье, то это возмущаете насъ, возбуждаетъ къ мести, побуждая

насъ, психическое возд*йствье, неудавшееся въ форм* требованья при-

знанья права, продолжить въ другихъ формахъ, напр., въ форм* угрозъ

или даже перейти къ физическому возд*йствью.

Такимъ образомъ, наряду съ сознаньемъ права, какъ возможности,

обусловленной какой-либо общей идеей, мы сознаемъ, что всякое пре-

пятствье въ осуьцествленью нашего права возбуждаетъ къ противодъй-

ствью.

Но мы не можемъ ограничиться разсмотр*ньемъ права, какъ факта

индивидуальнаго сознанья. Правовой принципъ только тогда можетъ

выполнить свою функцью —служить основаньемъ взаимнаго психическаго

возд*йствья людей—когда признанъ, усвоенъ т*ми, къ кому мы обра-

щаемся съ нашимъ правовымъ притязаньемъ. Иначе сознаваемое нами

право останется только нашимъ субъективнымъ уб*жден'ьемъ, нич*мъ

непомогающимъ намъ въ нашихъ отношеньяхъ къ другимъ людямъ.
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Тутъ, въ отношенш къ праву, повторяется тоже, что мы замечаемъ и

въ отношеньй къ языку. Для выраженья своихъ чувствъ и мыслей я

могу придумывать и новыя слова, но передать посредствомъ ихъ свои

мысли другому я могу лишь сдт.лавъ предварительно ему ихъ понят-

ными. И подобно тому, какъ введете такпхъ новыхъ, сочиненныхъ

словъ, уже предполагаетъ существованье языка, такъ точно и устано-

вленье юридическихъ принциповъ вел,вньемъ-ли законодателя [или согла-

шеньемъ отдъльныхъ лицъ, уже предполагаетъ необходимымъ образомъ

существованье извъхтныхъ общепризнанныхъ принциповъ права. Изданье

закона предполагаетъ существованье лица или учрежденья, за которымъ

признается право законодательства. Установленье юридической нормы

соглашеньемъ предполагаетъ уже признанье обязательности договоровъ.

Мало того, даже сознательная выработка субъективныхъ уб"Бждешй о

прав*, уже предполагаетъ въ прошломъ опыте субъекта знакомство съ

правомъ, что не могло быть иначе, какъ въ форме ознакомленья съ су-

ществующими уже въ общественномъ сознаньи началами права. Такимъ

образомъ, первоначально право должно бвьло явиться безсознательнымъ

продуктомъ совместной жизни людей. Право волникло, когда у людей,

составляющихъ общество, оказались некоторый общепризнанный ими

идеи, которыми обусловливались за ними известный права, и только съ

этого момента начинается сознательная работа надъ развитьемъ этихъ

идей. Продуктъ такой сознательной выработки юридическихъ принци-

повъ выражается и въ субъективныхъ убежденьяхъ, и въ неоформлен-

номъ общественномъ мненьи, и въ законодательстве, и между этими

формами, какъ мы старались показать, нетъ принципьальнаго различья.

И такъ, непосредственный данныя нашего сознанья, проистекающья

какъ изъ самонаблюденья, такъ и изъ наблюденья окружающей насъ

общественной жизни, представляютъ намъ право, какъ взаимное психи-

ческое воздействье людей, основанное на сознаньи возможности обусло-
вленной какой-либо признанной ими идеей.

Достоинство такого обозначенья предмета науки права, заключается

единственно въ томъ, что имъ не предрешаются никакье спорные вопросы

науки и вместъ объемлется все то, что только мы сознаемъ, какъ право,

все что такъ или иначе возбуждаетъ наше чувство права. Такое обо-

значенье предмета оставляетъ открытыми все вопросы о томъ, почему и

какъ является индивидуальное и коллективное правосознанье. Такимъ

образомъ, предложенное обозначенье предмета правоведенья не даетъ

того, чего ждутъ обыкновенно отъ общаго определетя права. И мы ви-

димъ въ этомъ его достоинство потому, что ответить на вопросъ о томъ,

почему и какъ, значить уже объяснить фактъ. Между темъ, обозна-

ченье круга явленьй, подлежащихъ изученью, должно по необходимости

предшествовать ихъ объясненью.
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Но многье, безъ сомненья, сочтутъ такой характеръ сделанная нами

обозначенья предмета правовт>дън!Я, признакомъ его неудовлетворитель-

ности. Юристы привыкли видъть въ опредт,ленш основу всего научнаго

знанья, такъ что на основаньй принятаго разъ определенья, они привыкли

разрешать всв частные вопросы науки. Поэтому они думаютъ, что научное

изученье правадолжно быть начинаемо не съ простаголишь обозначенья кру-

га подлежащихъ изученью явленьй, но съ действительная определенья права,

которое бы раскрьлвало намъ его природу и этимъ предрешало бы все-

возможные вопросы. Составить определенье права считаютъ необходи-

мымъ, первымъ шагомъ, безъ котораго невозможно разработка и част-

ныхъ вопросовъ науки. Высокое значенье, какое обыкновенно придаюсь

юристы определенш права, объясняется частью методомъ практическаго

изученья права, частью характеромъ устарелыхъ методовъ, царивьпихъ

до последняго времени въ научномъ изученьи права.

Юристъ, разработываюьцьй догму действующая права, находить для вы-,

полненья своей задачи вполне определенный и готовый матерьалъ. Изу-

чая и анализируя частныя постановленья законодательства, онъ соста-

вляетъ, на основаньй ихъ, определенья различныхъ юридическихъ инсти-

тутовъ, напр. найма, собственности, и т. п. Эти определенья, относясь

къ более или менее общимъ понятьямъ, стоять другъ къ другу въ отно-

шеньй соыодчиненья и такимъ образомъ могутъ быть сведены въ одну

обьцую логическую систему, представляющую постепенное разветвленье

более общихъ понятьй на частныя, видовыя. Такъ, напр., понятье обя-

зательныхъ отношеньй разветвляется на отношенья найма имущественаго и

личнаго, и т. п. Выработка такой системы есть необходимое условье

возможности овладеть всемъ матерьаломъ, представляемымъ законода-

такъ какъ онъ этимъ приводится въ порядокъ, обобщается

и объединяется. Съ другой стороны, составленье определенья облегчаетъ

примененье закона къ частнымъ случаямъ. Разъ имеется основавное на

законе определенье, дело практическаго примененья права совершается

путемъ простого подведешя даннаго частнаго случая подъ то или дру-

гое определенье и затемъ все то, что законодатель установилъ въ отно-

шеньй института, къ которому относится данное определенье, приложимо

и къ каждому подводимому подъ это определенье практическому случаю.

Все дело сводится при этомъ къ тому, чтобы составить такое опре-

деленье, которое бы вполне, такъ сказать, покрывало законодательный

матерьалъ, не содержа вместе съ темъ ничего лишняго. И такая за-

дача представляется вполне осуььгествимой. Юристъ-практикъ имеетъ

передъ собой весьма определенный и точно ограниченный матерьалъ,

замкнутый въ рамкахъ законодательныхъ постановленьй. Определенья,

необходимый для ььрактическихъ целей, должны включать въ себе только

такья свойства определяемыхъ отношеньй, которыя придаются ему дей-
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ствующимъ правомъ. Ничего другого юристъ не долженъ принимать

при этомъ въ соображенье. Определенье можетъ быть само по себъ

искусственнымъ, неполнымъ; но если оно воспроизводитъ всв постано-

вленья законодательства, покрываетъ весь представляемый законодатель-

ствомъ матерьалъ, оно вполнЪ удовлетворяетъ своей догматической

цели. Такимъ образомъ, для оценки правильности такихъ догматиче-

скихъ опредълещй, имеется вполне определенное, объективно данное

мерило, въ постановленьяхъ даннаго законодательства. Поэтому, вполне

возможно общее соглашенье относительно такихъ опредъленьй, возможно

установить всеми признаваемое догматическое определенье. А разъ по-

лучившее общее признанье определенье, получаетъ важное практиче-

ское значенье, какъ объективное основанье для разрешенья частныхъ

вопросовъ практическаго примененья закона.

Этотъ прьемъ систематической обработки действующая положитель-

наго права, совершенно необходимый при практическомъ изученьи права,

нередко переносятъ и въ теоретическую разработку права. Нередко ду-

маютъ, что и разработка теорьй права должна начинаться съ установ-
ленья общаго определенья права, изъ котораго затемъ уже дедуцируютъ
вс* частныя положенья юридической теорьй. Вся теорья получаетъ при
этомъ дедуктивное построенье и по содержанью своему представляется
лишь развитьемъ ехрИсПе того, что ьтрПсПе уже содержится въ при-
нятомъ определенш. Основаньемъ всего научнаго знанья является при
этомъ определенье, а завершеньемъ — система, представляюьцая собою

лишь совокупность разветвляющихся выводовъ изъ определенья. При та-

комъ методе, построенье науки несомненно выигрываетъ въ стройности,
въ цельности, законченности. Но это все преимущества, такъ сказать,
эстетическаго характера, яемогущья иметь решающая значенья въ во-

просе научнаго метода. Более же серьезный основанья говорятъ несо-

мненнымъ образомъ противъ приложимости такого прьема къ теорети-
ческой разработке права.

Во-первыхъ, теоретическое определенье не можетъ иметь, подобно

догматическому, определеннаго, объективная мерила правильности. Вы-

боръ того или другаго определенья есть дело субъективнаго убежденья
и, действительно, нетъ вопроса, по которому бы царили такья безконеч-
ныя разногласья, какъ по вопросу объ истинномъ определенш права.

Независимо отъ этого, матерьалъ, на которомъ основывается теоре-
тическое изученье права, не замыкается рамками одной определенной
национальной системы права. Теоретическое изученье имеетъ своимъ

объектомъ
все право, где-либо и когда-либо существовавшее или суще-

ствующее. Но такой матерьалъ, понятно, не можетъ никогда быть исчер-
панъ вполне. Наши историческья сведенья расширяются постоянно и

безпредельно, такъ что кругозоръ историка постоянно объемлетъ новыя
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н новыя формы юридической охраны. Въ силу этого постоянная рас-

ширенья предлежащаго матерьала, конечно и теоретическое определенье

права должно измениться. Невозможно установить такого опредвленья,

которое было бы годно при всякомъ объем* нашихъ свъдънШ о прав*.

Определенья будутъ по необходимости изменяться, пока не прекратится

самое развитье науки.

Между т*мъ, если определенье права кладется въ основанье всей

юридической теорьй, какъ основа вс*хъ ея частныхъ дедукцьй, то по-

нятно, что вся теорья, во вс*хъ ея частяхъ, ставится этимъ самымъ въ

зависимость отъ определенья. Каждое измененье определенья обусловли-

ваете собою перестройку всей юридической теорш. Стоитъ доказать не-

удовлетворительность определенья права, и этимъ самымъ подрываются

въ самомъ своемъ основаньй и все частныя положенья науки. Такимъ

образомъ, выработка юридической теорьй делается какимъ-то сизифо-

вымъ трудомъ, который приходится начинать все снова и снова, съ

каждымъ вновь выставленнымъ определеньемъ права.

Но что хуже всего, построенье теорьй права путемъ дедукцьй, изъ

принятаго общаго определенья права, делаете необходимымъ въ наук*

права господство системъ. Въ определенш невозможно, за недостаткомъ

объективнаго м*рила ихъ правильности, избежать субъективизма. Все же

содержанье науки опирается на такое, всегда н*сколько субъективное,

определенье. Принятье каждаго положенья теорьй права обусловлено при-

нятьемъ того или другого определенья права. Поэтому вс* положенья

получаютъ назначенье не объективныхъ, общепризнанныхъ научныхъ поло-

женьй, а лиьпь положеньй той или другой системы, той или другой школы.

Въ виду такихъ затрудненьй и неудобствъ, представляющихся при

выработк* общаго опред*ленья права, долженствующаго служить осно-

вой построенья всей теорьй права, нельзя не поставить вопроса: на-

сколько необходимо въ д*йствительности такое определенье? Нельзя-ли

въ теоретическомъ изученьи права обойтись и безъ такого определенья?

Въ пользу утвердительнаго ответа говорить, прежде всего, то про-

стое соображенье, что друпя науки, получившья весьма прочную поста

новку и далеко опередившьяправоведенье, обходятся, однако, безъ общаго

определенья природы изучаемыхъ ими явленьй. Такъ, напр., антропо-

логия вовсе не основывается на определенш понятья человека или физьо-

лопя на определенш понятья жизни. Общепринятая определенья жиз-

ни нетъ и до сихъ поръ, однако это не мешаете физьологамъ изследо-

вать и объяснять, одинъ за другимъ, разнообразные жизненные про-

цессы. Въ новейшихъ руководствахъ по физьологьи, въ которыхъ на-

ходите себе примененье экспериментальный методъ, вы даже вовсе не

встретите попытокъ определить, что такое жизнь. Изложенье начинается

прямо съ объясненья отд*льныхъ отправленьй. Такимъ образомъ, совре-
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менная физьолопя не даетъ ответа на обьщй вопросъ, что такое жизнь,

но это не мътпаетъ ей совершать одно открытье за другимъ. Мало того,

даже въ наукахъ строго дедуктивныхъ, какъ наприм., въ геометрьи или

въ теоретической механике, основой дедукщй служить вовсе не общее

определенье природы изучаемаго предмета: геометръ не основываетъ

своихъ дедукщй на определены понятШ пространства и величины, ме-

ханикъ—на понятш движенья. И въ этихъ наукахъ основаньемъ дедук-

щй служатъ не эти общья, а более частныя понятья, напр. прямой

линьи, трехъугольника, силы, момента, и т. п.

Этотъ примт>ръ другихъ наукъ, значительно опередившихъ въ своемъ

развитьи правовТ)ДЪНlе, не можетъ не возбудить сомненья: точно-ли не-

обходимо въ основанье всего научнаго изследованья права непременно

класть общее определенье права. Почему бы и наука права не могла

также обойтись безъ такого определенья, избегая темъ рядъ весьма

существенныхъ затрудненьй и экономизируя время и силы, затрачиваемый

теперь безплодно, на отысканье надлежащей «дефинищи» права?

Посмотримъ же для какихъ целей служатъ въ правоведвши общья

определенья, что изъ нихъ извлекаюсь. Общее определенье права при-

знается необходимымъ для выясненья того, что именно должно быть

отнесено къ кругу отношеньй, подлежащихъ принудительному нормиро-

вать© государственною властью и что должно остаться вне ея воздей-

ствья. Въ определенш права иьцутъ также основанья для разреьненья во-

проса о томъ, какъ должны быть разграничены области права и нрав-

ственности. Это наиболее общье вопросы. Но и другье, болве частные

вопросы, решенье которыхъ выводится изъ определенья права, все пред-

ставляютъ ту характеристическую черту, что все это вопросы не о томъ,

что есть, а о томъ, что должно быть. Наука же имеетъ своей задачей

не определенье должнаго, а объясненье существующаго, и все такье

вопросы о должномъ, не могутъ получать своего разрешенья въ чистой,

неприкладной науке.

Разъ мы устранимъ изъ научнаго изследованья всякьй вопросъ о

должномъ, и сосредоточимся исключительно на изученьи действительно

сущаго, то мы вовсе не найдемъ вопросовъ, решенье которыхъ требо-

вало бы предварительнаго определенья права. Вопросы о томъ, какой

кругъ отношеньй действительно подпадаетъ нормировке со стороныгосу-

дарственной власти, въ различныхъ странахъ, или каково действитель-

ное, исторически-сложившееся разграниченье области права и морали,

очевидно не могутъ быть разрешены ььутемъ однихъ дедукщй изъ вы-

отавленнаго кемъ-либо определенья права. Для этого надо обратиться

къ изученью историческаго матерьала. Поэтому все действительно на-

учные вопросы, все вопросы о томъ, что есть, вовсе не нуждаются для

своего разрешенья въ общемъ определеньи права. Въ зтомъ убеждаюсь

3*
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насъ очевидные факты. Общепринятая въ наукъ определенья права

нътъ и до сихъ поръ, и все безконечное множество опредт>лешй, вы-

ставляемыхъ различными юристами, представляется балластомъ, только

затрудняющимъ изученье юридической литературы. Если бы для разра-

ботки частныхъ вопросовъ науки права, необходимо <sыло дожидаться

установленья общаго опредвленья понятья права, то богъ весть сколько

бы еще времени юридической наукъ пришлось бы сидъть сиднемъ, дожи-

даясь у моря погоды. Но на двл-в мы видимъ другое; частные вопросы

хотя медленно, но все же разрабатываются, устанавливаются частныя

обобщенья, несмотря на то, что современные схоластики юриспруденщи,

подобно своимъ предшественникамъ, все такъ же безплодно препира-

ются о томъ, какова истинная «дефиницья» права. Такимъ образомъ,

самымъ деломъ доказывается возможность начинать научную разра-

ботку права не съ опредвленья права.

Если тт>мъ не менее необходимость общаго определенья права, какъ

основанья всей науки права, признается почти всеми юристами, то это

объясняется частью привычкой постоянно оперировать съ определеньями,

прьобрътаемою юристами въ праь;тической разработке догмы действую-

щая права, частью вльяньемъ старыхъ, уже отжившихъ свой в*къ

философскихъ ученьй, къ сожаленью еще во многомъ сохраняющихъ свое

вльяше въ правоведеньи.

Еще отъ временъ схоластики сохранилось ошибочное ученье, будто

определенья могутъ «обнаруживать природу вещей> и потому служатъ

основными посылками всякой науки. Въ этомъ и коренится почти суе-

верное убежденье въ необходимости основывать теорью права на общемъ

его определены, выводя всю систему науки права изъ такого опреде-

ленья. Но если определенш не дать никакой метафизической подклад-

ки, если они не могутъ быть признаны ничемъ инымъ, какъ установ-

леньемъ смысла назвашй, то, конечно, уже нельзя утверждать ничего

подобнаго. Условное значенье словъ не можетъ служить основаньемъ

системы научнььхъ истинъ.

Правда, въ юридической литературе определеньямъ придаютъ первен-

ствующее, решающее значенье, не только староверы, но и представи-

тели новейшая, реалистическаго направленья. Можно даже сказать,

направленье это пока только и выражается въ разработке определенья

права. Изследованьями по частнымъ вопросамъ новое направленье крайне

скудно, за то пишутся целый монографш объ определенш права: яв-

ленье почти безпримерное въ литературе того же няправленья, по дру-

гимъ наукамъ.

Чемъ же это объяснить? Почему только въ науке права, въ ней

только одной, примененье положительнаго метода обусловлено принятьемъ

известная определенья?
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Объясненье этому надо искать въ чисто субъективныхъ причинахъ.

Наука права, съ одной стороны, представляетъ существенный особен-

ности въ сравнены съ естествознаньемъ, а съ другой стороны, она есть

уже сложившаяся наука, имеющая свои техническье прьемы. Поэтому

примененье положительнаго метода, сложившагося и выработавшагося въ

области естествознанья, къ правовъ\дБнш, представляетъ болыпья труд-

ности. Нельзя просто подражать прьемамъ естественныхъ наукъ, надо

видоизменить, выработать новые, пригодные къ изслъдовашю права. Къ

тому же вековая исторья правоведенья уже успела накопить весьма бо-

гатый матерьалъ, успела накопить целую массу частныхъ вопросовъ,

требующихъ изследованья. Со всемъ этимъ приходится считаться и нова-

торамъ, вое это приходится имъ принимать въ соображенье. И вотъ,

если не сознавая, то чувствуя непосильность такой работы, они ищутъ

исхода въ определены права. Стоитъ составить определенье, обнимающее

только понятное намъ, только легко допускающее примененье прьемовъ

естествознанья къ явленьямъ юридической жизни—и дело въ шляпе

Положительная, «реалистическая» теорья права готова во всей полноте.

Съ этой точки зрен'ш, весьма просто объясняется, почему юристы поло-

жительнаго направлетя съ такою любовью останавливаются на вопросе

объ опредеденьи права, почему, въ противоположность позитивистамъ

всехъ другихъ спещальностей, они придаютъ такое высокое значенье

определенш и совершенно отказываютъ въ научномъ значеньи другимъ

логическимъ прьемамъ, вообще позитивистами более ценимымъ, нежели

определенье, какъ напр. анализъ и конструкщя.

Можетъ, однако, явится сомненье: такое отрицанье надобности въ

общемъ определены понятья права, не стоитъ ли въ противоречш съ

темъ, что мы сами начали съ разрешенья вопроса о предмете правове-

денья?

Противоречье тутъ, какъ это нетрудно показать, только кажущееся.

Признавая невозможнымъ начать построенье науки права съ самаго ши-

рокая обобщенья, долженствующаго найти себе выраженье въ общемъ

определенш права, мы этимъ вовсе не утверждаемъ того, чтобы не

было необходимости начинать всякое научное изследованье съ строгаго

отделенья данныхъ опыта отъ предполагаемаго ихъ объясненья, факта

отъ сужденья. Къ научному изследованью человека приводить сомненье,
а сомненье предполагаетъ уже предварительное обдумыванье вопро« а.

Поэтому человекъ, приступающьй къ научному изученью чего-либо,

имеетъ всегда въ запасе не только определенное представленье о факте,

подлежащемъ изученью, но и некоторое объясненье этого факта, под-

сказанное ему обыденнымъ опытомъ. Для надлежащей постановки на-

учнаго изследованья, необходимо строго отделять самые факты отъ ихъ

объясненья. Объясненье, подсказанное обыденнымъ опытомъ, должьь;
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быть подвергнуто систематической повъркв научаой критики. Факты,

напротивъ, служатъ основой такой научной повъркъ. Надежность на-

учныхъ выводовъ поэтому обусловливается, прежде всего, отдълетемъ

фактовъ отъ ихъ объясненья. Этой цъли и служить определенье или

лучше обозначенье предмета, данное нами. Оно не объясняетъ вовсе

правовыхъ явленьй, оно допускаетъ всевозможныя объясненья и потому,

конечно, никакъ не можетъ служить основой, для дедуцированья науч-

ной теорьй, въ немъ нътъ необходимыхъ для этого элементовъ.

и.

Юристу-практику представляется вполне яснымъ и опредвленнымъ,

зач*мъ изучаеть онъ право? Сама практическая жизнь указываете ему

его задачу. Право существуете для того, чтобы быть применяемымъ къ

людскимъ отношеньямъ, чтобы регулировать возникающее въ обществен-

ной жизни столкновеньй борющихся интересовъ. Но такое примененье

правовыхъ нормъ къ частнымъ случаямъ, не можетъ, какъ показываете

повседневный опыте, обойтись безъ сомнвньй и спора о томъ, что дол-

жно быть признано въ каждомъ данномъ случае правомъ, на основанш

действующая въ данномъ места законодательства. Если случай оказы-

вается сколько-нибудь сложнымъ, разрешенье этого вопроса требуетъ

соображенья всей системы законодательства или по крайней мере довольно

обширной его отрасли. Поэтому, въ большинстве случаевъ, разрешенье

частнаго юридическаго казуса не можетъ быть совершено посредствомъ

простой справки съ приличнымъ данному случаю закономъ. Найти та-

кой законъ, а темъ более понять его, нельзя безъ общаго знакомства

съ системой законодательства. Законы не суть изолированный другъ отъ

друга постановленья, ничемъ не связанный другъ съ другомъ, никакъ

невльяющья другъ на друга. Напротивъ, действуя въ одной и той-же

обьцественной среде, они, по необходимости, соединяются въ одну,- свя-

занную систему нормъ, другъ друга определяющихъ, ограничивающихъ,

пополняющихъ. Практическое изученье права, непрестанно встречаясь

съ фактомъ взаимной зависимости, взаимной обусловленности законода-

тельныхъ постановленьй, не можетъ ограничиться отрывочнымъ, разроз-

неннымъ изученьемъ. Оно ощущаете потребность объединенья, система-

тизированья и въ силу того, развивается въ науку положительнаго права.

Наука положительнаго права есть безъ сомненья наука, прикладная,

развивающаяся въ силу потребностей практическаго изученья права и

имеющая своей задачей систематическую разработку действующая въ

данномъ обществе права. Но всякая практика предполагаетеуже теорш,

всякая приь;ладная наука—соответствующую ей чистую науку. Приклад-

ная наука потому и есть прикладная, что учить насъ прилагать къ
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разрешенью частныхъ практическихъ вопросовъ выводы наукя чистой.

Практика ставитъ намъ вопросы, теорья даетъ общья начала, каьсъ

основу ихъ разрешенья. Такъ и юристъ въ своей практической деятель-

ности не можетъ обойтись безъ руководящихъ указаньй теорьй. Безъ

нихъ онъ совершенно запутается въ массЬ постоянно меняющихся по-

становленьй законодательства. Ему не разобраться въ атомъ хаосЬ, если

на помощь ему не придутъ выработанный теорьею категорьй и общая

классификащя юридическихъ институтовъ. Безъ обобщающей теорьй не

только юристамъ каждаго отдельная государства, но даже каждому от-

дельному поколенью юристовъ данной страны пришлось-бы начинать,

трудъ изученья права, такъ какъ законы, нерЬдко, меняются быстрее

смены людскихъ поколеньй. Только существованье теоретическаго изу-

ченья, на ряду съ практическимъ, еоздаетъ для правовЬдвнья возмож-

ность непрерывная преемственная развитья.

Впрочемъ, необходимость существованья на ряду съ ььрактическимъ

изученьеми права и чистой науки права признается почти всеми. Дру-

гое дело определенье задачи теоретическаго изученья права. Тутъ мненья

расходятся весьма значительно и разногласье касается не только подроб-

ностей, но и самаго существа воььроса. Нередко задача научнаго изу-

ченья права формулируется такъ, что нарушается совершенно соответ-

ствье между теоретичесьшмъ и практическимъ изученьемъ права, между

чистой и прикладной наукой права.

Задачи чистой и прикладной науки по необходимости различны.

Каждая изъ нихъ ставитъ себе свою особую цель: въ этомъ и заклю-

чается существо ихъ различья. Но для того, чтобы чистая наука соот-

ветствовала прикладной и наоборотъ, необходимо, чтобы обе оне каса-

лись одного и того же предмета. Въ особенности ихъ задачъ—ихъ раз-

личье, въ единстве ихъ предмета—ихъ соответствье. Науки, имеющья

различные предметы, не могутъ относиться одна къ другой, какъ соответ-

ствующая чистая и прикладная науки. Нельзя, напримеръ, исторш ар-

хитектуры счесть чистой наукой, соответствующей архитектурному искус-

ству, какъ прикладному знанью; нельзя, потому что строительное искус-

ство прилагаетъ не законы историческаго развитья архитектуры, а за-

коны механики.

Вотъ противъ этого требованья соответствья чистой и прикладной

науки нередко грешатъ при определенш задачи научнаго изученья ььрава

и притомъ представители самыхъ разнообразныхъ направленьй.

Многье склонны сводить задачу теорьй права къ опредвденью того,

какимъ долженъ быть юрпдическьй порядокъ. Таь:ъ смотрятъ на дело

прежде всего идеалисты. Веря въ существованье абсолютнаго права,

они ставятъ задачей науки права отысканье этого абсолютнаго права.

Это своего рода алмимики—алхимики права. Они ищутъ философскьй
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камень, которымъ бы можно было превращать желъзный вт.къ въ зо-

лотой. Ихъ цъль не объяснеше существующаго общественнаго порядка,

а замена его другимъ, лучшимъ, совершеннт>йшимъ. Зачъмъ станутъ они

трудится надъ выяснешемъ частныхъ историческихъ формъ права, когда

все историческое право напередъ осуждено ими, какъ сплошная ошибка,

какъ сплошное искажеше въчной идеи права? Если изученье историче-

скихъ формъ права можетъ представлять для нихъ какой интересъ, то

разве какъ вспомогательное средство для познашя абсолютнаго права,

какъ исторья заблужденШ челов-Ьческаго правосознашя, могущая предо-

стеречь отъ повторены такихъ ошибокъ. Но въ самомъ изучены этого

измънчиваго, относительнаго права, въ его объяснены они никоимъ обра-

зомъ не могутъ видъть цт>ли.

Такимъ образомъ идеалисты совершенно лишаютъ теорью права харак-

тера объективнаго, научнаго изученья. Теорья права, по ихъ

не ищетъ, каьсъ всякая другая наука, познанья и объясненья существую-

щаго, того, что есть, а указываете на то, что должно бы быть г). И

этимъ, конечно, совершенно нарушаюсь всякое соответствье между при-

кладной юриспруденцьей и чистой наукой права. Практическое право-

ввденье знаетъ только действительно существующее право, и ждете отъ

теорьй выводовъ, относящихся къ тому же действительному, историче-

скому праву. А взамЬнъ того идеалисты предлагаюсь изследованья о

такомъ праве, котораго нктъ и никогда не было, и которое отличается

отъ действующая права, какъ день и ночь. Практическое правоведЬте

ждете общихъ научныхъ выводовъ, которыми бы оно могло руководство-

ватося при толкованьи и систематической обработке действующаго права,

а идеалистическая теорья даетъ лишь предноложенья о томъ, чемъ и какъ

заменить это действующее право.

Къ такому же нарушенью соответствья теоретическаго правоввденья

прикладному приходятъ и представители крайняго положительнаго направ-

ления, хотя и совершенно инымъ путемъ
2). Они признаютъ, что задачей

науки вообще можетъ быть только изученье и объясненье действительно

существующаго, а не выработка идеала. Признавая, совершенно пра-

вильно, меняющееся принципы права не законами общественной жизни

въ научномъ смысле, а лишь явленьями, законы которыхъ должны быть

открыты наукой, они не признаютъ задачей науки права выработку

таЕшхъ принциповъ. Задача соцьальныхъ наукъ, говорясь они, вообще

состоитъ въ изученьи законовъ, по которымъ происходятъ явленья об-

*) Выразителемъ этого воззрънья въ нашей новт>йшей литератур* является

Хлпбниковь, «Право и государство въ ихъ обоюдныхъ отношешяхъ». Варшава,

1874 года.

2) Смотри въ особенаости Муромцева. ОпредЪлеюе и основное разд*ленlе права.

Москва 1871', стр. 4 сл-Ьд.
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щественной жизни. Въ частности правоведенью надлежать изучить за-

коны развитья той области сощальныхъ явленьй, которая, известна подъ

именемъ права. При отсутствьп одного идеальнаго правоваго состоянья

и при постоянной смене формъ общественной и юридической жизни

наука должна открыть законы, по которымъ происходить означенная

смена *). Отсюда, конечно, необходимымъ выводомъ представляется ото-

жествленье научнаго изученья права съ изученьемъ историческимъ, такъ

что практическому правовт.дънью мы можемъ, съ этой точки зренья,

противуполагать, какъ чистую науку, только исторш права.

Надо отдать справедливость этому опредъленью задачи науки права.

Оно исходить изъ соверьпенно правильная пониманья задачи науки

вообьде, какъ опредвленья того, что есть, а не того, что представляется

намъ лишь желательнымъ. Т'Бмъ не мен'Ье и эта формулировка задачи

теоретическаго правов'БдЬнья гръшитъ, подобно только что разсмотрт>н-

ной нами, наруьиеньемъ соответствья между чистымъ знаньемъ и при-

кладнымъ. Практическое правовед-вше имеетъ дело съ существующими

правовыми нормами ьь ььритомъ лишь до гбхъ поръ, пока они не заме-

нены другими; исторья права напротивъ изучаетъ самую смену однихъ

юридическихъ нормъ другими. Исторья выясняетъ законы развитья права,

но не способна дать такихъ выводовъ, которые бы могли бььть прила-

гаемы юристомъ практикомъ къ разрешенью предлежащей ему задачи:

примененья даннаго действующая права къ частнымъ случаямъ; ибо

исторья права ничего не говоритъ о праве въ его недвижномъ состоя-

нья, каьшмъ именно оно предполагается при практическомъ примененш.

Практическое правоведеше никоимъ образомъ не можетъ быть при-

ложеньемъ выводовъ исторьи ььрава. Но оно само составляетъ часть того

матерьала, который изучаетъ юристъ-историкъ, такъ какъ историческое

изученье ььрава не можетъ, конечно, игнорировать практическаго при-

мененья законовъ. Поэтому исторья права приблизительно такъ отно-

сится къ практическому правоведенью, какъ исторья какого-либо искус-

ства къ строительному искусству, но отнюдь не какъ чистая наука къ

прикладной, напр., механика къ инженерному искусству.

Однако, такое разъединенье практическаго и научнаго изученья права

не есть вовсе необходимое следствье того воззренья на задачу науки, отъ

которагоотправляютсявъ своихъ разсужденьяхъ представителиположитель-

наго направленья. Если принципы права суть изменчивый явленья право-

вой жизни, если наука права должна искать не абсолютныхъ принциповъ

права, а объясненья правовыхъ явленьй, то отсюда еще не следуетъ,
чтобы она должна была ограничиться объясненьемъ только развитья

права. Законы развитья определенной группы явленьй нельзя считать

1
) Муромцевъ, Ь4.
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единственными законами этой группы явленьй. На ряду съ законами

движенья явленьй, наука должна выяснить и законы ихъ недвижнаго су-

ществованья, на ряду съ динамическими законами и законы статическье.

Эмбргологьей не исчерпывается все ученье о жизненныхъ ивленьяхъ и

эмбрьологьей нельзя заменить физьолойю, какъ нельзя заменить геогно-

зьей геологью, исторьей народнаго хозяйства политическую экономью и

т. п. ВДтъ основанья, почему бы то же самое не применялось и къ

изученью права, почему бы здесь изученье и объясненье правовыхъ

явленьй должно было сводиться исключительно къ изученью разви-

тгя ихъ?

Если бы люди сознававьпье безплодность изысканьй алхимиковъ, стали

бы поэтому требовать, чтобы а.тхимья заменилась бы исторьей земной

коры, разве могла бы тогда сложиться научная химья? Нетъ, не только

мы не имели бы тогда химьи, но не имели бы и геогнозьи, предпола-

гающей уже установленье химьи. Заслуга творцевъ химьи заключается

въ томъ, что они не ограничились поверхностнымъ, огульнымъ отрица-

ньемъ алхимьи, но съумели глубже проникнуть въ дело, отделить въ ра-

ботахъ алхимиковъ истинное зерно отъ уродливыхъ наростовъ, для по-

верхностная ума совсемъ его покрывавшихъ.

Все это, конечно, въ одинаковой степени применимо и къ наук*

права. И тутъ объясненье явленьй не можетъ ограничиваться включи-

тельно объясненьемъ ихъ историческая развитья. Признавая, что прин-

ципы права въ смысле идей обусловливающихъ въ насъ сознанье пра-

вовой возможности, не имеютъ въ себе ничего абсолютнаго, что они

относительны и потому изменчивы, мы этимъ еще нисколько не вы-

нуждаемся признатьединственной задачей теоретическаго изученья права

изученье исторической смЬны этихъ принциповъ. Какъ бы ни были из-

менчивы эти принципы, сознанье права, однако, все-таки останется со-

знаньемъ возможности воздействья, обусловленной той или друяй общей

идеей. Для объясненья правовыхъ явленьй поэтому одинаково необхо-

димо, какъ изеледовать изменяющееся исторически содержанье принци-

повъ права, такъ и определить общья свойства и элементы такоя со-

знанья обусловленной возможности, его психологическую основу и его

соцьальное значенье.

Но если мы примемъ и какое-либо другое воззренье на предметъ

науки права, мы все-таки придемъ неизбежно къ признанью необходи-

мости выяснять не одну только смену правовыхъ явленьй, но и самыя

свойства этихъ явленьй независимо отъ ихъ смены. Это необходимо для

самаго историческая изученья: какимъ образомъ выделить изъ общей

исторш человечества исторш права, не выяснивъ характерныхъ осо-

бенностей правовыхъ явленьй? Къ этому приходить волей-неволей и

самые решительные приверженцы исключительно иежормко-научнаго
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изученья права. Такъ проф. Муромцевъ свое новейшее изследованьс *)

посвятилъ ни чему иному, какъ именно выясненью свойствъ правовыхъ

явленьй, совершенно оставляя въ сторон* изслвдованье порядка смены

правовыхъ принциповъ.

Гораздо ближе къ истин* определенья задачи научнаго правов*д*нья,

данное въ самое последнее время ыриватъ-доцентомъ грацскаго универ-

ситета, Пферше 2). Онъ видитъ задачу науки права въ выясненьи дей-

ствья права, при чемъ им*етъ въ виду такъ сказать общее действье

права, наприм*ръ действье гражданскаго права на общьй складъ эконо-

мической жизни. Определенье же частнаго действья права, выражающа-

яся въ установлены отдельныхъ субъективныхъ правъ, онъ считаетъ

не научной, а практической задачей и главный недостатокъ современ-

ная состоянья науки права видитъ именно въ томъ, что главное вни-

манье обращается теперь на этотъ соверьпенно второстепенный, по его

мненью, моментъ действья права.

Отрицанье научнаго значенья опредвленьй субъективныхь правъ есть

очевидно опять-таки результате совершенно превратнаго пониманья тре-

буемая для научности изследованья объективизма. Объективизмъ есть

действительно необходимое условье научности. Но объективизмъ этотъ

долженъ заключаться только въ объективномъ отношеньй къ изсльдуе-

мому предмету, а не въ томъ вовсе, чтобы самъ изследуемый предмете

не имелъ субъективная характера. И соверьиенно субъективный явле-

нья могутъ быть предметомъ строго объективнаго изследованья. Поэтому-

то обстоятельство, что субъективный права имеютъ, положимъ, и менее

объективный характеръ, нежели общее дЬйствье права, нисколько не

можетъ служить основаньемъ къ непризнанью научнаго характера за

изученьемъ субъективныхъ правъ. Между темъ выясненье общаго дей-

ствья права уже предполагаете анализъ обусловливаемыхъ правомъ юри-

дическихъ отношеньй. Невозможно, наприм*ръ, выяснить вльянье т*хъ

или другихъ законодательныхъ постановленьй на развитье кредита, не

выяснивъ предварительно того, какья создаются ими отношенья между

кредиторомъ и должникомъ.

Конечно, действье законодательныхъ постановленьй не исчерпывается

установляемыми ими субъективными правами. Новый законъ можетъ

ььовльять на положенье и техъ, кому не предоставляется никакихъ правъ,

на кого онъ не возлагаете никакихъ обязанностей. Возможно и мен*е

интензивное д*йствье юридической нормы, не принимающее формы уста-

новлешя юридическихъ отношеньй и въ общей сумм* это действье можетъ

иметь большое общественное значенье. Но установленье субъективныхъ

') Опред-влеше и основное раэд-вленге права 1879.

а) МеьЬосИк йег РпуаlгесЫзЛУlBBепBепа(l;. Сггаг.
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правъ все-таки есть основная и наиболее определенная форма действья

права. Для полноты же изследованья возможно расширить пределы юри-

дическаго анализа, распространить его, на эту косвенную, второстепен-

ную форму действья ььрава, и въ выставленномъ Iерингомъ ученьи о реф-

лективномъ дЬйствш права можно, какъ мне кажется, найти весьма под-

ходящей для этого путь.

Если не увлекаясь ложно направленнымъ стремленьемъ къ объекти-

визму, мы определимъ задачу научнаго правоведЬтя, какъ выясненье

действья права вообще, не исключая при этомъ изученья субъективныхъ

правъ, а, напротивъ, придавая имъ первенствующее значенье, какъ основ-

ной форме дЬйствья права, то этимъ мы достигнемъ полнаго соответствья

чистой науки и науки прикладной. Практическое правоведенье имеетъ

своей задачей изученье действья той или другой национальной системы

права, теоретическое—действья правъ вообще. И то, и другое главнымъ

образомъ сосредочиваетъ свое изученье на анализе субъективныхъ правъ,

не игнорируя, однако, и общаго вльянья права на ходъ явленьй обще-

ственной жизни. Правда, у цивилистовъ заметна склонность къ исклю-

ченью изъ круга своихъ изследованьй всякого сопьальнаго, или, какъ

прежде говорили, политическаго элемента. Но у публицистовъ, наоборотъ,

мы замечаемъ преобладанье политики надъ догмой. И то, и другое есть

конечно односторонность, обусловленная ходомъ, историческаго развитья

той и другой отрасли права: преобладающимъ вльяньемъ римскаго права

и судебной практики въ одной изъ нихъ и, наоборотъ, преобладаньемъ

философскихъ системъ вместе съ полнымъ почти отсутствьемъ судебной

практики въ другой. Но теперь заметно стремленье сгладить эти одно-

сторонности. Особенно заслуживаетъ вниманья въ этомъ отношенш весьма

определенно сказавшееся въ последнее время стремленье сблизить прьемы

цивилистическихъ и криминалистическихъ изследованьй. Известно, что

некоторые цивилисты прямо указываюсь на методы разработки уголов-

наго права, какъ на образецъ, заслуживаюьцьй безусловнаго нодражанья.

111.

Въ последнее время, какъ естественная реакцья противъ долгаго край-

няю увлеченья философскими, основанными на дедукщй изъ природы

человека и общества, построеньями, въ юридической теорьй стало заметно

стремленье совершенно устранить изъ науки права всякьй философекья

элементъ, сосредоточивъ все изследованье исключительно на изученьи

эмпирическаго матерьала. Но такое изследованье, въ лучшемъ случае, мо-

жетъ дать намъ только эмпирически подмеченное однообразье явленьй,

установленье только эмпирическихъ законовъ. Для того, чтобы объяснить

это однообразье, для того, чтобы эмпирическьй законъ сталъ научнымъ
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закономъ въ настоящемъ смысл* слова, нельзя обойтись безъ философ-
ская изследованья. Нельзя не искать объясненья подмеченная эмпири-

чески однообразья въ свойствахъ природы человека и человеческаго об-

щества. Но изученье природы человека и общества можетъ служить не

только для объясненья уже полученныхъ эмпирически обобщеньй. Оно и

наоборотъ можетъ быть основой прямыхъ дедуктивныхъ заключеньй.

Такъ какъ право есть явленье и психическое, и вместе социальное,
то условья его образованья и существованья не могутъ въ известной сте-

пени не совпадать съ общими условьями психическихъ и соцьальныхъ

явленьй. Поэтому выводы психологьи и соцюлопи могутъ служить основой

для выведешя изъ нихъ известнььхъ положеньй теорьй права. Но, конечно,
такье выводы нуждаются всегда въ поверке данными, почерпаемыми нами

изъ изученья действительно существующаго юридическаго строя. Такая

поверка дедуктивныхъ заключеньй въ теорьй права темъ более необходима,
что въ силу комбинацьи психическихъ и соцьальныхъ условьй правовыя

явленья представляются въ высьпей степени сложными и потому дедук-
тивное изследованье можетъ быть применяемо въ этой области лишь съ

крайнею осторожностью.

Съ другой стороны и психологья, и соцьологья даютъ намъ пока лишь

весьма ограниченное число прочно установденныхъ выводовъ. При такомъ

ььоложеньи дела примененье дедуктивнаго метода въ теоретическомъ изу-
ченьи права естественно ограничивается весьма узкими рамьсами. На

каждомъ шагу онъ требуетъ поверки и дополненья путемъ индуьстивнаго
изследованья.

Но, во всякомъ случае, нельзя противополагать науке положительнаго

права философш права. Самое разделенье науки права на положитель-

ное правоведенье и на философш права ведетъ свое начало отъ того

времени, когда подъ вльяньемъ философской системы Вольфа и свой-

ственная ей примирительная направлетя установлены были две па-

раллельный системы наукъ рацьональныхъ и эмпирическихъ. Какъ
известно, Бэконъ ььротивопоставилъсиллогистическому методу—методъ ин-

дуктивный. Англьйскье мыслители Ныотонъ и Локкъ следовали Бэкону.
Но Лейбницъ явился защитникомъ силлогистическаго, дедуктивнаго ме-

тода Декарта. Для обоихъ направленьй, однако, философш была сино-

нимомъ науки. Вольфъ, последователь Лейбница, допустилъ, однако,
компромиссъ. Принявъ въ науке и силлогизмъ. и индукцью, онъ не

съумелъ сделать этого лучше, какъ узаконивъ существованье двухъ па-

раллельныхъ наукъ объ одномъ и томъ предмете. «Вольфъ подарилъ, го-

ворить пр. Троицкьй ■), титулъ науки и системе знаньй рег зШо&ьзтит,
и системе знаньй рег ьш!исl.ьопет; но эпитетъ той и другой науки отли-

') Нъмецкая психолоия въ текущемъ столътш. Москва, 1897, стр. 119.
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чаютъ въ немъ пристрастле схоластика и картезьанца. Наука рег шсшс-

Хюпет названа была эмпирической; наука рег —рацгональною.

Чтобы понять, къ какой науке должны были наклоняться симпатш нЬ-

мецкихъ ученыхъ, надобно припомнить, что до этого времени эмпири-

ками назывались обыкновенно таюе врачи, которыхъ искусство осно-

вано было на однихъ практическихъ замъчатяхъ надъ дт»йствlями ле-

карствъ, иначе сказать, которые не были подготовлены къ своей прак-

тике знашемъ анатомш, физюлогш и патолойи человгЬческаго тела.

Вольфъ употребилъ слово эмпирически, какъ синонимъ индуктивнаго, но

ассощащя невыгодныхъ понятШ съ первымъ терминомъ должна была

производить свое дъйствlе на научныя симпатш, бросая невыгодный

свътъ на индуктивную науку. Напротивъ, наука рацюнальная, или рег

зШо§lsтит, удержала за собой подаренный ей еще схоластикою кня-

жескш титулъ философш. То, что наука рег или ращональ-

ная и философlя осталась у Вольфа синонимами, какъ и въ самые тем-

ные въка схоластическаго варварства—это Вольфово разграничете между

философlею и нефилософьею надобно всегда иметь въ виду, чтобы не

потеряться въ лабиритт. немецкой терминолопи. Философlя занимается

у нихъ всеми предметами знашя,—и веществомъ, и духомъ, но зани-

мается по методамъ схоластики, предоставляя не-философш обработывать

тъ же предметы по методу Бекона». Это раздълеше было перенесено и

въ науку права, и сохраняется въ нъмецкой литературе до сихъ поръ.

Такъ Краузе, основатель такъ-называемой органической школы пра-

вовъдъшя, учешя которой пользовались въ последнее время въ Германш

и Италш особенной популярностью, опредъляетъ философш права, какъ

познаше права и государства въ чистомъ разуме. Поэтому она не исчер-

пываетъ всей науки права, которая объмлетъ всякаго рода познаше о

праве, следовательно и историческое познаше права, или исторш права,

которая есть нознаше о томъ, что люди признаютъ правомъ на этой

земле (аиГ атезег Егйе) и чему они дали силу, какъ праву, въ граж-

данской жизни и гражданскомъ законодательстве. —Напротивъ, философlя

нрава иознаетъ, что само въ себе есть правое сообразно съ разумной

природой людей, народовъ, человечества, независимо отъ всякой исто-

рш, отъ всякаго историческаго законодательства и государства; следо-

вательно, философlЯ ищетъ познать, что есть вечное правое, и следова-

тельно будетъ правымъ везде, во всей вселенной, для всехъ разумныхъ

сущестьъ, для всякаго духа. Предметъ философш есть такимъ образомъ

чистое поняпе права, или идея, которую она должна воплотить въ на-

глядный образъ—идеалъ права и государства Въ подобномъ-же родь

опредЬляетъ философш права одинъ изъ замечательньйшпхъ публицис-

х) Кгаизе. Баз ЗуэЬет дег КесЫбрЬИоэорЫе. Ъе[рг\<г. 1874, 88 .3—5.
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товъ Австрьи—Лоренцъ Штейнъ. Философья права, по его словамъ, есть

систематичное познанье основывающагося на вечно неизменной органи-

ческой сущности личности въчно неизменнаго (ечг'щ §Iеьспеп) права въ

себе, чистаго правопонятья *).

Эти определенья философьи права, какъ особой науки, всецело по-

коятся на такихъ предпосыльгахъ, которыя решительно отвергаются нау-

кой. Они предполагаютъ существованье вечнаго права; мало того, они

предполагаютъ возможность познавать не только явленья, но и сущности,

именно сущность человеческой природы, и изъ такого познанья думаютъ

вывесть вечную идею права въ себе. Но современная наука, верная

положительному методу, не задается познаньемъ безотносительнаго, абсо-

лютнаго, познаньемъ самыхъ сущностей. Оставляя въ стороне такья

мечтательныя цели, она ограничивается более скромной, но вместе и

более положительной задачей изученья явленьй и подмечаемыхъ въ нихъ

однообразьй.

Только такое познанье возможно для человека. Возможность сверх-

чувственнаго, метафизичесь;аго знанья сущностей есть совершенно без-

доказательное и весьма сомнительное предположенье. Старыя попытки

обоснованья возможности метафизическая познанья признаются несо-

стоятельными самими современными метафизиками. Метафизическья си-

стемы, явившьяся после Канта, признаютъ необходимььмъ условьемъ воз-

можности метафизическаго познанья тожество мышленья и бытья, но ни

чемъ не доказываютъ действительная существованья этого условья.

«Поэтому, говоритъ Эдуардъ Гартманъ, самъ ярый метафизикъ и по-

тому особеннокомпетентный судья въ этомъ вопрос*, все это философство-

ванье покоилось на условьй, висящемъ совершенно въ воздухе, все это

философствованье вытекало изъ недоказаннаго предположенья»
2). О себе

самомъ, впрочемъ, Гартманъ утверждаетъ, что ему удалось разрешить

эту основную проблему всякой метафизики, удалось доказать возмож-

ность познанья сверхчувственнаго. Онъ хвалится, что доказалъ индук-

тивно на основаньй опыта, тождество мышленья и бытья, или по край-

ней чрезвычайно большую вероятность этого тождества
3 ). Мы не мо-

жемъ входить здесь въ подробную оценку этого «индуктивная» доказатель-

ства тожества мыьпленья и бытья. Да едва-ли и заслуживаете этого аргу-

ментащя, ставящая себе целью доказать возможность познанья сверх-

чувственнаго методами эмпирическая знанья, всецело основывающая

на данныхъ чувственнаго. Нелепа самая мысль о возможности познать

посредствомъ опыта т.-е. ыосредствомъ чувствъ—сверхчувственное.

•) BЬеlп, ипа 2икипЙ, йег НесЫз ипа БеикзсЫапйз.

1876, в. 112.

2) РЬИозоркн' аез СГпЪеупшЬеп, 8 АиП. И, з. 464.

3) Тамъ-же, з. 464—466.



48 О НАУЧНОМЪ ИЗУЧЕНШ ПРАВА.

Въ настоящее время, если философья отстаивается, какъ самостоя-

тельная наука, то уже не въ смысл* сверхчувственная познанья сущ-

ностей, а лишь въ смысл* бол*е обобщеннаго знанья, но источникъ и

методъ ея тотъ-же, что и другихъ наукъ. Такъ понимаетъ философш
Огюстъ Контъ: для него философья есть общая система человЬческихъ

знаньй
1

). Основатель эволюцьонизма Гербертъ Спенсеръ новторяетъ

то-же онредЬленье философш: необъединенное знанье есть знанье не

научное, объединенное отчасти—наука; объединенное вполн*—филосо-

фья 2). Льюисъ отстаиваетъ правда возможность метафизики, но подъ

нею онъ не разум*етъ сверхчувственнаго познанья и потому противу-

полагаетъ ее метэмпирикв, какъ эмпирическую метафизику. Для него

метафизика, пользующаяся тЬмъ-же самымъ положительнымъ методомъ,

каьа» и вс* друпя науки, есть лишь «наука наиболее общихъ началъ»

и занимаетъ относительно «науки» положенье несколько аналогичное

отношенью алгебры Къ ариеметикв. Предметъ ариеметики—количества;

алгебра-же имеетъ дело не съ количествами, а съ ихъ отношеньями. Такъ

и предметъ науки—законъ чувственныхъ явленьй, предметъ-же метафи-

зики—не эти законы, но законы заьшновъ," исчисленье ихъ двйствьй 3).

Къ этому сводится и определенье проф. кьевскаго универсигета Коз-

лова: «предметъ философш, говоритъ онъ, есть мьръ, какъ ц*лое изъ

всехъ известныхъ веьцей, явленьй, событьй и следовательно въ ней мы

должны искать положеньй или сужденьй, которыя-бы имели въ виду все,

что входитъ въ человеческое сознанье, какъ сущее какььмъ-либо опредв-

леннымъ способомъ 4). Но этотъ мьръ, служащьй предметомъ философш,

не есть «готовое целое» въ себе (ап зьсп), какъ где-то и когда-то за-

конченный синтезъ безконечнаго ряда мьровыхъ состояньй, однимъ сло-

вомъ: какъ абсолютно-замкнутое существо. Не это фантастическое пред-

ставленье составляло и будетъ составлять предметъ философш: оно только,

въ силу разныхъ историческихъ обстоятельствъ, было подставлено подъ

истинное понятье мьра, какъ цгълаю, состоящая изъ вещей, явленгй, со-

бытгй, не синтезированныхъгде-то помимо нашего сознанья, но ждущихъ

своего синтеза въ немъ, т.-е. въ области, где эти вещи, явленья, собььш

суть какъ такья, и где въ понятьй бытья готова всеобъемлющая форма,

могущая вместить ихъ въ какомъ-бы то ни было действительно данномъ

количеств*. Но эта форма вовсе не гарантируетъ намъ действительная

синтеза вещей, а указываете только возможность его. Такъ что «подлин-

*) Соигз Де рЬПозорЫв розШуе, I, р. 5: Ье еузЬёте §ёпёгаl йез сопсерйопз

Ьитатез.

2) Основныя начала, стр. 144.

3
) Льюисъ. Вопросы о жизни и духт», I, 1875, стр. 67, 68.

*) Философсте этюды, I, 1876, стр. 67.
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ной задачей» философш всегда было не «познать мьръ, какъ заготовь-

законченное целое, а лишь построить понятье мьра»
1 ).

Если признать, согласно съ этимъ, что задача философш заключается

лишь въ высшемъ обобщеньи научнаго знанья, то философья права сольется

въ одно съ наукой положительнаго права, занимая среди ея отдельныхъ

отраслей место общаго ученья о праве.

Такой взглядъ находить уже себе между юристами сторонниковъ

даже въ Германьи, и это выражается въ стремленьй отождествить

философью права съ энциклопедьей, какъ общимъ ученьемъ о праве.

Уже Фриддендеръ, отстаивая важное значенье энциклопедш, утверждалъ

вмвсте съ темъ невозможность существованья еще и философш ььрава,

какъ особой науси
2). Но определеннымъ образомъ необходимость сля-

тья, отождествленья философш и энциьглопедьи было признано впервые

въ русской литературе, именно проф. Карасевичемъ 3). Въ современ-

ной германской литературе представителемъ этого взгляда является

Меркель. Онъ полагаетъ, что должно вовсе и безусловно отвергнуть

философью права, какъ науку, черпающую свой матерьалъ изъ какого-то

особаго источника, помимо изученья действительно существующаго права.

Философья ььрава, по его мненью, можетъ быть признана только въ

смыле общаго ученья о праве, занимающаго въ общей системе науки

права такое-же место, какое въ каждой спецьальной науке занимаетъ

ея общая часть. Но всетакы это воззренье далеко еще не получило общаго

признанья. Напротивъ, оно встречаете еще много противниковъ, выхо-

дящихъ при этомъ изъ разнообразныхъ основаньй. Многье, какъ напр.

Шютце, отстаиваюте старое раздвоенье философш права и положитель-

наго правоведенья. На ихъ взглядъ то общее ученье, о которомъ гово-

рите Меркель, это энциклопедья права. «Философья-же права есть часть

ььрактической философш, т.-е. той философш, которая применяете фор-

мальные законы мышленья дедуктивнымъ методомъ къ обоснованно абсо-

лютнаго и его идейнаго содержанья. И именно та часть, которая зани-

мается идеей права, выводя ее изъ высшаго понятья и затемъ изследуя
ее въ ея логическомъ разветвленьи. Философья права относится къ по-

ложительному правоведвнью, какъ идеальный юридическьй порядокъ къ

реальному настоящаго и прошедшаго времени. Это довольно туманное

различенье Шютце поясняетъ на примерахъ, показывающихъ, въ чемъ

различье между философскимъ и положительно-правовымъизученьемъ юри-

дическихъ институтовъ. Онъ берете для этого наиболее важные инсти-

туты: договоръ, собственность, государство, наказанье. Для догматиьса или

*) Тамъ-же, стр. 27—30.

2) ДипаЫбспе ЕисусlоресИе ойег Bуеlет аег КесЫ,BУкПBзепBспай;, 1847, 8. 143.

3) Энцикдопедlя права, стр. 22. Къ нему присоединяется и Деляровъ. Очерки, I,

стр. 20.
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историка обязательность договоровъ несомненный фактъ, отъ котораго

онъ отправляется, какъ отъ даннаго. Напротивъ, философъ не можетъ

обойти вопроса, обязательны-ли договоры, и, если да, то почему? Точно

также относительно института частной собственности философъ задается

вопросомъ о томъ, на сколько она согласима съ идеей права и въ осо-

бенности съ притязаньемъ (АпгесЪт.) всъхъ на имущество, какъ объектъ

удовлетворенья потребности. Юристъ-историкъ лишь случайно встречается

съ подобными вопросами. Относительно государства философья права

ставитъ вопросъ о томъ, является-ли оно разумной необходимостью или

лить историческимъ продуктомъ? Какая форма правленья согласна съ

разумомъ? Образуется-ли оно по своей сушности изъ договора и т. п.

Но и эти примеры неубедительны. На сколько подобные вопросы

вообще могутъ подлежать научному разрешенью, безъ разреьиенья ихъ

не можетъ обойтись и положительное правоведенье. Юристъ догматикь

не можетъ не поставить вопроса объ условьяхъ обязательности договора,

а выяснить эти условья невозможно безъ выясненья самаго основанья его

обязательности. Съ другой стороны, такье вопросы, какъ вопросы о со-

гласной съ разумомъ форм* правленья, должно признать соверьпенно

ььраздными, такъ какъ оценка формъ правленья не можетъ быть сделана

безъ соображенья съ данными историческими условьями.

Таьшмъ образомъ философское изученье права не можетъ быть отде-

ляемо въ особую науку. Прьемы философскаго и положительнаго изуче-

нья права, для того чтобы дать плодотворные результаты, должны быть

непременно соединяемы воедино, какъ составные элементы одного на-

учнаго изследованья.

Между темъ у юристовъ вошло въ обычай не только противупола-

гать другъ другу философское и положительное изученье права, но и са-

мое положительное изученье права подразделяютъ на догматическое, исто-

рическое и сравнительное. Но какъ философское и положительное изу-

ченье не могутъ быть разделяемы безъ прямаго ущерба для плодотвор-

ности научнаго изследованья, такъ и это раздробленье элементовъ поло-

жительнаго изученья не можетъ быть допускаемо. Наука стремится кг

возможно большему обобщенью, и поэтому соверьпенно нецелесообразна

произвольно ограничивать изследуемььй матерьалътолько ььравомъ данной

народности или даже только ььравомъ, действующимъ въ данный, случайно

взятвьй, историчесьсьй моментъ.

Въ практическомъ изученьи права еще можно ограничиваться изуче-

ньемъ только действующая въ данный моментъ права (догматическое

изученье). Но и чисто-практическья цели нередко требуютъ историческая

изученья. Въ силу преемственной связи сменяющихъ другъ друга зако-

!) ВсЫИае (ОгйпЬиЬ'а, 'геНзсИпЫ 1879, Н. II), я. з. 20, 22, 23, 24.
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новъ, а еще болЬе въ силу того, что никогда не меняется сразу все

наличное право, во всвхъ его частяхъ, для истолковашя и

дъйствующаго права иногда безусловно необходимо обратиться къ исто-

рическому изсльдованш. Въ отношенш же теорш не можетъ быть и

сомнъшя въ невозможности ограничешя однимъ догматическимъ мате-

рlаломъ. При такомъ условш пришлось бы для каждой исторической

эпохи созидать особую теорш права. Да и невозможно найти мотива,

лоторый могъ бы побудить насъ въ теоретическомъ изученш права огра-

ничиваться однимъ догматическимъ матерlаломъ. Необходимость соеди-

ненlЯ догматическаго изучешя съ историческимъ признается теперь уже

всеми. За то большая неопределенность царить по вопросу о сравни-

тельномъ изученш права. Причина этого, конечно, въ новизне самаго

Правда указания на желательность сравнительнаго изучешя права

мы можемъ найти еще у Лейбница. Затемъ весьма энергическихъ сто-

ронниковъ нашло себе сравнительное изучеше права въ самомъ начале

настоящаго столетlя въ лице Тибо и Фейербаха. Но тутъ дело только

ограничилось пожелашями. Первая попытка двйствительнаго примененlя

на д,ъле сравнительнаго изучешя права принадлежишь последователям!.

Гегеля. Таково изследоваше Ганса о наслвдственномъ праве и более

новое изследоваше Лассаля «Система нрlобретенныхъ правъ». Но эти

работы учениковъ Гегеля имеютъ лишь весьма условное значеше. Дело

въ томъ, что у гегелlанцевъ имеется уже готовое, предвзятое построеше

исторlи. Поэтому сравнительное изучеше служитъ имъ не средствомъ

раскрыпя законовъ нравовыхъ явленlй, а только иллюстраций уже уста-

новленнаго закона. Установлеше же законовъ историческаго развнпя

совершается совершенно инымъ иутемъ, не путемъ положительнаго изсле-

дован!я, а чисто метафизическимъ иутемъ.

На надлежащую научную почву сравнительное изученье права было

поставлено лишь въ самое последнее время. Только теперь стали смот-

тръть на сраввььтельное изученье, какъ на средство индуктивнаго изсле-

дованья. Непосредственнымъ поводомъ къ этому послужили современные

успехи исторш культуры (труды Тэйлора, Леббока, Моргана и др.), ко-

торые основываются на сравнительномъ изученьи народнаго быта. Связь

между культурой и правомъ такая тесная, что мысль о применимости

къ изученью права техъ же прьемовъ, что и къ изученью культуры, пред-

ставляется сама собой. Но, какъ я сказалъ, относительно условьй, въ

какья должно быть ььоставлено сравнительное изученье права, царить еще

большая неопределенность.

Прежде всего представляется спорнымъ вопросомъ о томъ, чего можно

ожидать отъ примененья сравнительная метода къ изученью права,

можетъ-ли оно дать намъ новые факты, какъ это мы видимъ, напр., въ

сравнительномъ языкознанш, въ сравнительномъ изученьи культуры.

4*
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АнглШскШ историкъ Фриманъ которому принадлежитъ одна изъ

лучшихъ попытокъ применить сравнительный методъ къ изученш госу-

дарственнаго строя арШскихъ народностей, является р'Ьшительнымъ за-

щитникомъ продуктивная значешя сравнительнаго изучешя права. Онъ

исходить при этомъ изъ тройной классификации причинъ сходствъ, пред-

ставляющихся намъ въ учреждешяхъ сродныхъ народовъ. Во-первыхъ,

эти сходства могутъ быть результатомъ прямого заимствовали, подра-

жашя. Такъ большинство современныхъ государствъ представляютъ въ

своихъ государственныхъ учреждешяхъ подражашя англШской консти-

туцш. Наряду съ такого рода заимствовашями въ общественныхъ учреж-

дешяхъ замечаются и ташя сходства, которыя обусловливаются просто

одинаковостью условШ жизни того и другаго общества, такъ какъ оди-

наковый причины всегда приводятъ къ одинаковымъ результатамъ. Но

кроме этихъ двухъ группъ сходствъ существуетъ, по мнвнш Фримана,

еще и третья. Къ ней онъ относитъ те сходства въ общественныхъ

учреждешяхъ, которыя не могутъ быть объяснены ни заимствовашемъ,

ни действlемъ одинаковыхъ причинъ, а имеютъ своимъ основашемъ

общность происхождешя данныхъ народовъ, такъ что они являются

общимъ наследlемъ народовъ, представляющихъ разветвлеше первона-

чально одной общей расы. Признаше существовали этой третьей группы

сходствъ является, конечно, необходимымъ условlемъ того, чтобы и сра-

внительное изучеше права, подобно сравнительному изученш языка и

матерlальной культуры могло привесть къ установление новыхъ, неиз-

вестныхъ изъ другихъ источниковъ, фактовъ. Но самое существоваше

такихъ сходствъ многими оспаривается и вместе оспаривается конечно

возможность въ изученьи права придти, посредствомъ примененья сра-

внительной методы, къ открытью какихъ-либо новыхъ фактовъ.

Отвергая возможность признать существованье этой третьей группы

сходства, утверждаютъ, что относящьяся къ ней сходства представляютъ

лиьпь соединенье сходствъ двухъ первыхъ группъ. Между переносомъ

напр. крестоносцами феодальной системы на востокъ, и сходствомъ,

замвчаемымъ вообще въ учрежденьяхъ грековъ, римлянъ и германцевъ,

какъ трехъ отраслей западной вътви арьйцевъ, различье заключается

единственно въ томъ, что въ первомъ случай воспроизведена была вся

феодальная система, въ полномъ ея видЬ, во второмъ же случа-в отдель-

ными арьйскими народами воспроизводились лишь зачатки неразвитаго

общественнаго строя ихъ первоначальной родины, получившье у каждаго

изъ нихъ дальнейшее развитье уже самостоятельное и сродное лишь въ

') Р г е е т а п. Сотрагаlлуе роlШсз. Ьоааоп. 1873 ЬесЬиге 1. Тпе оГ IЬе

сотрагаНуе зсхепсез, р. 1—36. Переведено мною на русскШ языкъ: (Сравнительная

политика. СПБ. 1880.
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силу того, что одинаковый причины приводить къ одинаковымъ сл*д-

ствьямъ. Такимъ образомъ гЬ случаи сходства, которые по классифи-

кашн Фримана относятся къ третьей групп*, въ действительности не

им'Ьютъ за собой особаго, самостоятельнаго основанья, а объясняются

какъ результатъ совокупнаго действья и подражанья, и одинаковыхъ

условьй общественнаго развитья
1 ).

Вся эта аргументащя опирается, однако, на молчаливо подразумеваемое

предположенье, не только недоказанное, но и весьма сомнительное. От-

рицать самостоятельную основу сходствъ третьей группы можно лишь

отрицая вместе съ темъ возможность инаго пути унаследованья учреж-

деньй народа—родоначальника, каь;ъ только иутемъ сознательнаго, про-

извольная подражанья. Данныя современной психолопи говорить напро-

тивъ въ пользу возможности и несознательнаго, непроизвольнаго вос-

нроизведень'я учрежденьй первоначальной родины въ силу факта психиче-

ской наследственности, достаточноустановленнагоизследованьями Гальтона

и Рибо. Но разъ мы признаемъ существованье психической наследствен-

ности, намъ уже невозможно будетъ сводить все сходства въ обществен-

ныхъ учрежденьяхъ къ действью одинаковыхъ условьй и къ сознательному

подражанью. Намъ необходимо признать существованье и третьей группы

сходствъ, сходствъ основывающихся на несознательномъ подражаньи, на

психической наследственности.

Другое возраженье, выставляемое противъ соображеньй Фримана, о

возможности придти посредствомъ сравнительнаго изученья права къ от-

крытью новыхъ фактовъ, состоитъ въ томъ, что данныя сравнительнаго

изученья права не могутъ дать такого результата, такъ какъ юридическья

понятья более отвлеченны, нежели понятья, съ которыми имветъ д'Ьло

сравнительное изученье матерьальной культуры. Вотъ, какъ формулируете

это возраженье проф. Ковалевскьй 2).

«Сравнительная грамматика несомненно въ состояньи открыть предъ

нами картину матерьальнаго быта арьйцевъ въ эпоху ихъ совместная

сожительства; но сделать тоже въ равной мере и по отношенью къ об-

щественному быту ихъ—она положительно не можетъ, и вотъ по какой

причине. Когда въ арьйскихъ языкахъ мы яаходимъ однокоренныя выра-

женья для обозначенья, положимъ, породъ домашнихъ животныхъ, то

намъ не представляется труда вывести заключенье, что прирученье ихъ

человекомъ имело м*сто еще въ эпоху совместная сожительства арьй-

цевъ; тогоже далеко нельзя сказать о терминахъ служащихъ для обозначенья

какихъ-либо не матер'ьальныхъ, а нравственныхъ понятьй. Изъ того

*) Сергпевичъ. Государство и право въ истории. (Сборникъ государ. зпанШ, паз.

Безобразовымъ, т. VII, 1879), стр. 42—50.

2
) Историко-сравнигельный методъ въ юриспруденции и приемы изучения права.

1880, стр. 13.
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обстоятельства, что ге§еге и псе —слова однокоренныя, еще не следуешь,

чтобы конкретный представлешя, связанный съ каждымъ изъ нихъ, были

бы тождественны; сравнительная грамматика безсильна сказать намъ,

что разумели подъ правлешемъ римляне,—то же ли, что германцы или

нътъ?»

Нельзя, конечно, отрицать, что опредвлеше точнаго значешя словъ,

когда они обозначаютъ понятlя нравственный, дт,ло весьма трудное. Но

отсюда едва-ли можно сделать выводъ, что сравнительное изучеше права

не можетъ привесть къ открытш новыхъ фактовъ. Если «сравнительная

грамматика безсильна сказать намъ, что разумели подъ правлешемъ

римляне,—то-же-ли, что германцы, или нътъ», то въдь точно также без-

сильна она сказать и что разумели они подъ мельницей, молотомъ, плу-

гомъ, лодкой. Значеше словъ мы вообще узнаемъ не изъ грамматики. Но

если ла основанш другихъ, не граматическихъ данныхъ, мы опредЬлимъ,

положимъ, тождество понятШ, обозначавшихся словами и псе, то

указаше сравнительной грамматики на происхождеше этихъ словъ отъ

одного корня прольетъ для насъ совершенно новый свЬтъ на обществен-

ный бытъ западныхъ аршцевъ въ ту отдаленную эпоху, когда они еще

не поделились на грековъ, италшцевъ и германцевъ, давая намъ право

съ уверенностью утверждать, что тогда уже существовало у аршцевъ

правительство. Различlе въ применимости сравнительной методы къ

открытш новыхъ фактовъ въ изученш матерlальной культуры и въ изу-

ченш права едва-ли можно проводить далее различlя въ степени. Въ

одномъ случае, этотъ прlемъ приложимъ легче, въ другомъ—онъ пред-

ставляешь болышя трудности. Но въ обоихъ случаяхъ онъ одинаково

возможенъ.

Другой спорный вопросъ по отношенш къ условlямъ применимости

сравнительнагометода къ изученш права есть вопросъ о томъ, должно-ли

быть сравнительное изучеше права непременно истедемко-сравнитель-

нымъ? Другими словами: необходимо-ли ограничивать сравнеше только

сравнешемъ соотвЬтственныхъ историческихъ стадlЙ развит права?
Такое ограничеше весьма существенно, такъ какъ определеше соот-

ветствlя историческихъ стадШ необходимо предполагаетъ основательное

предварительное изучеше исторш сравниваемыхъ системъ правъ, а такое

изучеше возможно въ настоящее время по отношенш лишь къ весьма

ограниченному числу народовъ. Поэтому у шбхъ, кто, какъ, напримеръ,
Постъ не требуетъ, чтобы сравнительное изучеше было непременно

историко-сравнительнымъ, и даже напротивъ, противополагаешь сравни-

тельное изучеше историческому, оно получаетъ гораздо более широкое

*) Роз 1 ВаизЬете Шг ете Кесш.B\уlBBепбBпаГ4 аиТ ГбГдЫеЬеш!-
Ва»l9. В. I, 1880, з. 8 ип(l IТ.
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прим-внеше. Но мнопе относятся отрицательно къ такому изученш, на-

зывая его презрительно «сопоставительнымъ» и отрицая за нимъ всякое

научное значеше «Здравый смыслъ, по мнвнш проф. Ковалевскаго,

говорить всякому, что такого рода сравнеше, какъ бы любопытны ни

были сравниваемые факты, никакого научнаго значешя не имт>етъ и

имъть не можетъ» Такое безусловное осуждеше «сопоставительнаго»

метода едва-ли можно признать справедливым'!,. Спору нътъ, для изучешя

исторш права не можетъ принесть пользы сравнеше всевозможныхъ

юридическихъ институтовъ. Для историческихъ ц-влей и изучеше должно

быть непременно историко-сравнительнымъ. Но сделать отсюда выводъ,

что «сопоставительный» методъ и вовсе не можетъ имъть никакого науч-

наго значешя, было-бы слишкомъ поспвшнымъ заключешемъ.

Сравненье употребляется какъ прьемъ изследованья не въ одн'Ьхъ

обьцественныхъ наукахъ. И естествоиспытателю не обойтись безъ сра-

вненья; оно играетъ въ наукахъ естественныхъ, даже въ астрономьи,

физикЬ, химьи, не говоря уже о бьологьи, весьма видную роль, и ььри

томъ не только для выясненья законовъ развитья, но и при изследованьй

такихъ вопросовъ, где нвтъ и речи о какомъ либо генезисе. Словомъ,

въ естествознаньи применяется не только историко или генетико-сравни-

тельный методъ, но и просто методъ соноставленья.

Значенье сравненья въ научнььхъ изследованьяхъ вообще можетъ быть

сведено къ тремъ главнымъ функцьямъ 2). Во первыхъ, сравненье ььред-

метовъ, кажущихся на первый взглядъ совершенно разнородными, мо-

жетъ нередко привесть къ открытью объясненья явленьй. Такъ объясненье

явленья радуги было найдено благодаря тому, что Рожеръ Беконъ сталъ

сравнивать это явленье съ явленьями, замечаемыми ььри прохожденье

луча черезъ призму. Ложное глубокомыслье, безъ сомненья, наьпло бы

такое сравненье «сопоставленьемъ, неимеющимъ научнаго значенья», такъ

какъ на такое сравненье Р. Беконъ былъ наведенъ, повидимому, чисто

вн'Ешнимъ сходствомъ получаемььхъ при этомъ пветовъ. Можно указать

весьма любопытный и более новый примеръ научного открытья, на ко-

торое изследователь былъ наведенъ нодмеченнььмъ имъ сходствомъ зъ

запахе. Я говорю объ открытш озона, явившемся какъ слъдствье зам!.-

ченнаго Шенебейномъ сходства между запахомъ, развивающимся отъ элек-

трическихъ искръ и ударовъ молньи и запахомъ при медленномъ горвньи

фосфора.

Во-вторыхъ, сравненье можетъ служить средствомъ отарытья явленьй,

иногда весьма общихъ, но проявляющихся большею частью въ такой

форме, что они укрываются отъ наыьего впыманlя. Только когда путемъ

') Ковалевскги. Историко-сравнительвый методъ, стр. 1

*) Джевонсъ. Основы науки 18чl, стр. 557, 566. 5«9.
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сравненья всевозможныхъ предметовъмы натыкаемся, наконецъ, на такой,
въ которомъ данное свойство выражено въ достаточно ръзкой, бросаю-
щейся въ глаза форме, мы замЪчаемъ это свойство. Такъ магнитная

руда дала поводъ къ открытью магнетизма, исландскьй ьипатъ—двойнаго

лучепреломленья, сврно-кислььй хининъ—флуоресценцш и т. п.

Наконецъ, въ-третьихъ, только посредствомъ длинная ряда сравне-

ньй, подбирая одинъ предметъ къ другому, можно съ точностью опреде-
лить границы распространенья известная свойства или явленья. При
такомъ сопоставленьи предметовъ въ одинъ непрерывный рядъ удается

открывать то или другое качество тамъ, где оно прежде и не подозре-

валось. Такъ съ давннхъ поръ установилось убежденье, что электричесше

проводники и изоляторы принадлежать къ двумъ противоположным,

классамъ веществъ. Но Фарадей показалъ, что чистая медная проволока

и гуттаперча, только крайнье примеры изъ цвлаго ряда веществъ, пред-

ставляющихъ всевозможный измененья въ ихъ способности проводимости.

Даже лучшье изоляторы допускаютъ атомную индукцью, которая необхо-

димо предьпествуетъ проводимости. Поэтому Фарадей полагаетъ, что вс!

вещества более и менее разражаютъ электричество, хотя въ инвгхъ мы

не можемъ измерить этого действья.

Если таьшмъ образомъ даже въ физике, науке гораздо более точной,

простое сопоставленье не только не презирается какъ ненаучный прьемъ.

а напротивъ применяется въ весьма широкомъ объеме, и съ болыпимъ

успвхомъ, то нетъ никакого основанья не допускать примененья сопоста-

вительная метода и къ изученью права. Сомненья же выражаемый по

отношенью къ допустимости такого прьема сравненья, следуетъ счесть

выраженьемъ скорее основаниаго, на одностороннемъ увлеченьи истори-

ческимъ направленьемъ. предразсудка, нежели двйствительныхъ требо-

ваньй строгой научности, которая не отворачивается отъ фактовъ, а темъ

более отъ любопытныхъ. Такимъ образомъ, едва ли мы ошибемся, ска-

завъ, что оба ограниченья, которыя некоторые юристы считаьотъ необ-

ходимымъ установить въ отношеньй применимости сравнительнаго метода

къ изученью права, оказываются, при ближайшемъ разсмотренья, лишен-

ными основанья.

IV.

Наука обобщаете наше знанье; она заменяете непосредственное

частное, но и более конкретное знанье, более абстрактнымъ и более

общимъ; она изучаетъ частности только какъ матерьалъ для обобщенья,

стремясь придти къ выводамъ, применимымъ къ целымъ группамъ сход-

ныхъ явленьй и заменяющимъ для насъ поэтому знанье всехъ частныхъ

явлетй, относящихся къ той или другой изследованной группе. Но
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обобщенье не можетъ быть совершено надъ сырымъ матерьаломъ, въ

томъ виде, какъ онъ дается намъ непосредственнымъ наблюденьемъ. Со-

поставляя непосредственныя данныя наблюденья, не подвергнутыя ана-

литическому разложенью на составные элементы, мы можемъ подметить

въ нихъ сходство лишь въ весьма ограниченныхъ предвлахъ и притомъ

весьма легко этимъ иутемъ впасть въ ошибки, сблизивъ татя явленья,

которыя въ действительности представляютъ весьма мало общаго и на-

оборотъ.

Для того, чтобы расьпирить обобщенья и дать имъ надежную поста-

новку, необходимо предварительно подвергнуть представляющейся намъ

въ наблюденш матерьалъ известной обработке. Мы подвергаемъ для

этого наши представленья анализу, разлагая ихъ на составные элементы,

съ темъ, чтобы найти общье элементы, изъ различныхъ комбинащй ко-

торыхъ составляется все разнообразье наьиихъ представленьй известнаго

рода. Затемъ, полученные посредствомъ анализа общье элементы нашихъ

представленьй мьь комбинируемъ уже сознательно и такъ, какъ того тре-

буютъ цели научнаго изследованья, нострояя, конструируя такимъ обра-

зомъ научныя понятья, которыя, какъ идеальный построенья, не суть

ыростыя копьи действительности, но своеобразный, требующьяся для целей

науки, конструкцьи. Наконецъ, полученный путемъ конструкцьи научныя

понятья мы классифицируемъ, соединяя ихъ въ группы, руководясь ихъ

сходствомъ и различьемъ.

Всъ эти прlемы: анализъ, конструкщя и классификацш, суть обпце

прlемы научнаго изслъдовашя, отнюдь не составляющее исключительной

принадлежности только науки права. Но это не сознается нервдко и

самими юристами, по крайней мЬр'в въ отношенш къ анализу и, въ осо-

бенности, въ отношенш къ конструкщи. Такъ Iерингъ, излагая учете

объ юридическомъ анализъ и юридической конструкщи, для пояснешя

этихъ прlемовъ, ссылается не на обпця начала научной методолопи, а

на примвръ азбуки для объяснения анализа, и на примъръ органическихъ

тьлъ для поясненlЯ юридической конструкщи, —подобlя въ обоихъ слу-

чаяхъ весьма отдаленный и неполный. Муромцевъ же прямо относитъ

всъ прlемы юридической конструкщи къ «особенностямъ юридическаго

воззръшя» имЬющимъ лишь «условное практическое значеше и немо-

гущимъ служить средствомъ научнаго объяснешя» 2).
Мы постараемся доказать, что ни въ конструкцьи, ни въ анализе

нельзя никоимъ образомъ видеть особенности юридическаго воззренья,

что, напротивъ, мы имеемъ тутъ дело лишь съ частнымъ примененьемъ

общихъ научныхъ прьемовъ обобщенья. Начнемъ съ анализа.

х
) Опред'Ьдеше и основное равдълете права, стр. 93.

2) Тамъ-же, стр. 121.
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Въ противоположность обыденному воззрънпо, юристъ не разсматри-

ваетъ каждый отдельный юридическШ казусъ, какъ одно цЬлое. Онъ,

напротивъ, всегда разлагаетъ представляющьйся ему практическШ вопросъ

на составные элементы, установляя сначала распознаванье, дьагнозъ каж-

даго отдельная элемента, и загЬмъ уже давая решенье вопроса, такъ

какъ онъ ставится практикой, основывая это решенье на совокупности

дьагнозовъ, составляющихъ этотъ случай элементовъ. Въ силу этого тамъ,

где не-юристъ видитъ одинъ нераздельный вопросъ, допускающШ только

категорическое рЬшенье въ положительномъ или отрицательномъ смысле,

юристъ нередко видитъ целый рядъ отдЬльныхъ воиросовъ, допускающихъ

каждый самостоятельное решенье. Въ отношеньй къ отдельному практи-

ческому случаю такое аналитическое его разложенье можетъ естественно

показаться лишь напраснымъ усложненьемъ и запутываньемъ вопроса.

Но если, не ограничиваясь отдельнымъ случаемъ, мы примемъ во вни-

манье безконечный рядъ разнообразныхъ случаевъ, представляемыхъ

юридической практикой, то мы поймемъ, что юридическьй анализъ не

запутываетъ, не усложняете разреьпенья отдельныхъ случаевъ, а напро-

тивъ чрезвычайно его упрощаете. Дело въ томъ, что посредствомъ такого

аналитического разложенья мы сводимъ все безконечное разнообразье

юридическихъ казусовъ, встречающихся въ жизни, къ различнымъ ком-

бинацьямъ небольшая числа все однихъ и техъ же основныхъ элемен-

товъ. Такимъ образомъ изученьемъ этихъ элементовъ мы заменяемъ

изученье всего этого постраго разнообразья возможныхъ казусовъ. По-

нятно, что это даете болььпую экономью времени и труда.

Можно ли признать этотъ прьемъ юридическаго анализа соеобразною

особенностью правоведвнья? Чтобы убедиться въ противномъ, стоить

только открыть любой курсъ логики: мы вездЬ найдемъ изложенье

соверьненно аналогичныхъ прьемовъ анализа нашихъ представленьй,

какъ общихъ прьемовъ образованья понятьй. Зигвартъ, такъ тотъ та-

кое разложенье нашихъ представленьй на ихъ общье основные элементы

прямо считаетъ основнымъ вопросомъ всего ученья о методахъ '). Въ

старыхъ логикахъ, правда, процессъ образованья общихъ понятьй изла-

гался несколько односторонне. Дело представлялось такъ, какъ будто

общ!я понятья мы образуемъ всегда однимъ путемъ: путемъ последова-

тельная опущенья въ нихъ признаковъ, такъ, что общей формой соот-

ношенья понятьй признавальь соотношенья вида и рода. Это вероятно и

ььобудило Iеринга искать объясненья юридическаго анализа не въ общихъ

прьемахъ логическаго анализа, а въ аналогьи съ азбукой. Действительно,

въ старыхъ логикахъ онъ не нашелъ бы пожалуй подходящей формулы

1) В. П. МеlЪо<lепlеЪге, 1878, в. 5.
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дла объясненья того, что онъ называетъ различьемъ самостоятельныхъ

и несамостоятельныхъ, конкретныхъ и абстрактныхъ элементовъ. Онъ

ноясняетъ это различье сравненьемъ съ различьемъ глаоныхъ и соглас-

ныхъ. Гласная юридической азбуки это то, что можетъ существовать въ

жизни само по себе, отдельно напр. купля-продажа, завещанье. Согласная

это то, что мыслимо только какъ принадлежность чего либо другого, та-

ково напр. понятье просрочки. Повторяю, подъискать подходящую фор-

мулу для такого различья действительно могло бы представиться затруд-

если держаться только старыхъ логикъ. Но современные

нЬмецкье логики, Зигвартъ, Лотце, Вундтъ, не признаютъ опущенья

признаковъ общимъ прьемомъ образованья понятьй, не признаютъ и раз-

личье вида и рода общей формой ихъ соотноьпенья. По словамъ Вундта,

соотношенье вида и рода есть лишь одна изъ возможныхъ формъ соот-

ношенья понятья и общность есть общее свойство понятьй, лишь въ томъ

смысле, что каждое понятье состоитъ изъ элементовъ, которые входятъ

въ составъ и другихъ понятьй и различной комбинацьей которыхъ един-

ственно и обусловливается различье отдельныхъ понятьй 1 ). Поэтому

нельзя сказать, чтобы большая отвлеченность понятья обусловливала

всегда и большую общность. Такъ, напр., понятье обязательства менве

абстрактно, нежели понятье отсрочки. Но нельзя сказать, чтобы оно

вместе съ темъ было и менве общимъ. При такомъ взгляде на дело и

общимъ прьемомъ обобщенья является не оььущенье частныхъ признаковъ,

а разложенье представленьй на ихъ составные элементы, и нетъ уже

надобности искать объясненья прьемовъюридическаго анализа вив логи-

ческихъ формулъ. Въ немецкой литературе и была уже сделана попытка

воспользоваться результатами логическихъ изследованьй Зигварта и Лотце

для объясненья процесса образованья юридическихъ понятьй 2
).

Такимъ же совершеннообщимъ логическимъ прьемомъ представлиется

и то, что Iерингъ называетъ логической концентрацьей понятьй. Тутъ

все дело заключается въ определеньи взаимнаго соотношенья понятьй и

следуетъ только заметить, что Iерингъ опускаетъ изъ виду разнообразье

формъ этого соотношенья. Соотношенье понятьй можетъ быть нетолько

отношеньемъ соподчиненья, но можетъ принимать и различный друпя

формы, напр. взаимоисключенья (случай и умыселъ), соотносительности

(право и обязанность), соприкосновенья ((Лез ьпсегхиз ап, сеПиз

и сопхШю), перекрещиванья(вещныя и имущественныя ььрава) и т. д.
3),

Но эта т. и. Iерингомъ логическая концентрацья понятьй даетъ объе-

диненье матерьала лишь въ весьма узкихъ рамкахъ. Для того, чтобы

1) V? XI па 1, I, 1880. в. 96.

*) КйтеПп, ЛппвЫзспе 1878.
:!
) УУипсИ, I, е. 113.
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объединение могло обнять весь матерьалъ общихъ элементовъ, получен-

ныхъ путемъ анализа, а не отдельный только ихъ группы, необходимо

обратиться къ синтезу, посредствомъ юридической конструкцьи. Подобно

анализу и юридическая конструкщя не представляетъ исключительной

особенностиюридичесьгой науки. Это общьй прьемъ научнаго обобщенья

Не следуетъ думать, чтобы научныя обобщенья были просто суммиро-

ванными копьями действительности. Такья коти по необходимости пред-

ставляются неясными, неопределенными. Оне подобны тому смутному

впечатленью, какое мы получимъ, если наложимъ одну на другую не-

сколько прозрачныхъ картинъ и станемъ разсматривать ихъ противъ

света. При этомъ, конечно, и краски, и очертанья контуровъ сольются,

смешаются, потерявъ всяь;ую определенность. Обобщенья, подобньья та-

кимъ неяснымъ впечатленьямъ, не годятся для целей науки. Они могутъ,

пожалуй, удовлетворить потребностямъ обыденной жизни, где мы заурядъ

руководствуемся неясными, для насъ самихъ смутными представленьями.

Но наука требуетъ прежде всего отчетливости, ясности, определенности.
И въ действительности научныя обобщенья не суть вовсе суммирован-

ный лиьпь коиьи действительности. Все научныя обобщенья суть идеаль-

ный построенья, представляющья собою своеобразный комбинацьи полу-

ченныхъ путемъ анализа общихъ элементовъ нашихъ представленьй.

Эти комбинацьи не копируютъ рабски действительности; они составляются

свободно, сообразно целямъ научнаго обобщенья и потому всегда укло-

няются несколько отъ действительности. Таковъ характеръ обобщеньй во

всехъ наукахъ безъ исключенья: всякая наука даетъ не копью действи-

тельности, а идеальное построенье. Такъ напримеръ, когда говорятъ, что

луна обращается по определенной орбите вокругъ земли, то это нельзя

понимать, какъ простое описанье действительно соверьнаюьцагося обра-

щенья луны вокругъ земли— это только идеальное построенье, объясняющее

намъ движенье луны. Въ действительности луна вовсе не описываеп

эллипсисовъ вокругъ земли. Если бы она въ своемъ движеньи оставляла

за собою видимый следъ, следъ этотъ югвлъ бы фигуру не эллипсиса я

вообще не замкнутой кривой, а не замыкаюьцейся волнообразной линьи.

Весьма наглядно выражается конструктивный характеръ научныхъ обоб-

щеньй въ кристаллографическихъ системахъ. Для того, чтобы объяснить

сложный явленья, наблюдаемый въ кристаллахъ, кристаллографы вообра-

жаютъ, что внутри каждаго кристалла существуютъ известный оси ил

линьи направленья, соотносительной длинной и взаимнымъ наклоненьем*

которыхъ определяется природа кристалла. Въ одномъ классе кристал

ловъ есть четыре такихъ оси; во всехъ другихъ только трп; они могутъ

бььть или одинаковой длины или различной, ылп перпендикулярныдруг1

') Льюисъ. Вопросы о жизии и дух-Ь, т. I, Спб. 1875 г.. стр. 272—300.
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другъ къ другу или наклонны. Этимъ различьемъ числа, длины и наклона

воображаемыхъ осей обусловливается деленье кристалловъ на семь раз-

личныхъ системъ, представляющихъ различье геометрическихъ формъ и

физическихъ свойствъ. Но, конечно, эти оси только воображаемый. Та-

кимъ образомъ вся кристаллографья опирается на конструкцию, на идеаль-

ное построенье.

Совершенно такое же, не только практическое, но и научное зна-

ченье имветъ и юридическая конструкщя. Между ней и конетрукщями

напр. астрономическими и кристаллографическими нътъ никакого ирин-

ципьальнагоразличья. Но конечно прьемы юридической конструкцьи иные,

такъ какъ тутъ и самый предметъ, подлежащьй объясненью, совсвмъ не

тотъ.

Основной прьемъ юридической конструкцьи заключается, какъ изве-

стно въ томъ, что отношенья юридическья, существующья между людьми,

объективируются, разсматриваются, какъ самостоятельныя существа,

возникающья, изменяющьяся въ теченш своего существованья и, нако-

нецъ, прекраьцающьяся. Затемъ, въ организащи, въ структуре этихъ

отношеньй различаютъ ихъ субъектовъ, т.-е. тЬхъ лицъ, между которыми

происходятъ отношенья, и ихъ объекты, т.-е. те силы, пользовавье ко-

торыми служитъ поводомъ установленья отношеньй. Наконецъ, въ содер-

жали отношеньй различаютъ всегда два элемента: право и соответ-

ствующую праву обязанность.

Подобно тому, какъ опредвленьемъ числа, соотносительной длины и

положенья осей определяются все свойства кристалла, такъ и опреде-

ленье всехъ свойствъ различныхъ юридическихъ отноьпеньй сводитси къ

определенш ихъ субъекта объекта, содержанья и условьй установленья

и прекращенья. Конструкщя юридическихъ отношеньй выполняетъ со-

верьпенно ту-же функцш, какъ и конструкщя кристаллографическихъ

системъ. Это есть принаровленное для целей юридическаго изследованья

идеальное построенье. Поэтому и критика юридической конструкцьи не

можетъ заключаться въ разрешенья вопроса о томъ, соответствуетъ-ли
она во всехъ своихъ частностяхъ действительности. Оси кристалла,

орбита луньь существуютъ только въ нашемъ мышленьи, мы только

воображаемъ ихъ себе. И это нисколько не мешаетъ этимъ конструк-

цьямъ иметь высокое научное значенье. Не беда поэтому, если и юри-

дическая конструкщя не представляетъ простой копьи действительности.

Оценка ея должна обусловливаться исключительно темъ, продставляется-

ли она пригодной формой для нагляднаго и точнаго воспроизведенья

всЬхъ свойствъ правовыхъ явленьй и ихъ взаимнаго соотношенья. При-

годность для этой цели установившагося прьема юридической конструк-

цьи, какъ конструкцьи отношеньй, лучше всего доказывается успешнымъ
ея ыримененьемъ на практике. Выработанный собственно цивилистами,
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этотъ прьемъ конструкщи находить себъ съ течешемъ времени все бо-

лее и болье широкое примененье. И по самому существу своему от

вполне пригоденъ для воспроизведенья всевозможныхъ юридический

явленШ, какъ-бы они ни были разнообразны.

Но вполне признавая высокое достоинство установившегося въ наук!

прlема конструкции, я не могу не указать на решительную необходи-

мость дальнейшая развипя этого прlема. Совершенно сохраняя вс!

выработанныя до сей поры элементы юридической конструкщи, необхо-

димо сделать къ нимъ одно, впрочемъ, довольно существенное, добав-

леше. Обыкновенно юридическш нормы, существоваше которыхъ состав-

ляетъ необходимое иредположеше превращешя фактическихъ отношен!!

въ юридичешя, только и принимаются въ соображенш какъ такое соп-

сИтло зте диа поп юридическихъ отношенШ. Въ самомъ начале, обыкно-

венно въ введенш дается краткШ очеркъ ученёя о нормахъ, межц}

прочимъ н о действш ихъ во времени, и затемъ уже въ дальнейшем!

изложение совершенно игнорируется тотъ фактъ, что нормы не него-

движны, а изменчивы. Весь анализъ сводится къ определенш того, как

сказываются изменешя въ различныхъ элементахъ юридическаго отно-

шенlя, только они разсматриваются, какъ переменные. При практичес

комъ изученш какой-нибудь одной законодательной системы это, конечно,

вполне законный прlемъ. Но разъ дело идетъ объ общей юридической

теорш, это прlемъ решительно несостоятельный. Общей теорш прихо-

дится считаться съ разнообразнейшими системами права: какъ-же ип

уместить всехъ въ рамки юридической конструкщи? Для того, чтобк

сравнительное изучеше не являлось какимъ-то случайнымъ придатком!

лишеннымъ строго научной, объективной постановки, эксплоатируемым

лишь для разрешешя чисто субъективнаго вопроса: какая система

лучше?—необходимо принять во внимаше въ самой юридической кон-

струкщи и изменчивость нормъ. Если мы станемъ въ юридических!

конструкщяхъ разсматривать какъ переменный и элементы отношенИ

и нормы ихъ определяющая, то мы получимъ естественно двоякую груп-

пировку юридическихъ явленш. Группировка, основанная на

различш элементовъ юридическихъ отношенШ, дастъ классификащю си-

стемой. Группировка, основанная на различш выражающихся вт

нормахъ юридическихъ принциповъ, дастъ намъ рядъ юридических,

типовъ.

О необходимости отказаться отъ исключительно систематизирующая

направлешя и въ доиолнеше къ классификащи системой выработат:

классификащю рядами я уже говоридъ въ этомъ самомъ журнале '). Я

1) См. выше, Наука права и естествознанlе, стр. 12 и слъд.
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позволилъ себт, вновь возвратиться къ этому вопросу въ виду того, что

профессоръ С. В. Пахманъ, въ известной речи своей, признаетъ мою

мысль о недостаточностиодного систематизирующаго направленья просто

продуктомъ неправильная пониманья существа юридической науки въ

собственномъ смысле *). Но едва-ли это не плодъ недоразуменья. Быть

можетъ тогда я недостаточно ясно выразился. По крайней мере оче-

видно, что почтенный профессоръ меня не понялъ. Опровергая правиль-

ность того, будто «юридическая наука и смотритъ на право, какъ на

нечто неизменное» 2 ), онъ всю силу своей аргументации направляетъ на

доказательство того, что «юристу ивть никакого дела до построенья

какого-то неизменнаго, вечнаго права». Но ничего подобнаго я нигде

и не говорилъ. Разсматривать что-либо «какъ неизменное», и «построить

неизменное»—две вещи совершенно различный. И заведомо изменяю-

щееся можно, для упрощенья научнаго анализа, разсматривать каьсъ не-

изменное. Да и самъ С. В. Пахманъ дальше говоритъ совершенно то-

же самое: «изменяемость нормъ положительнаго права для юриста

совершенно безразлична». Если изменчивость для него безразлична,

то онъ конечно въ своемъ анализе ее игнорируетъ. Но я только

и хотелъ указать на это игнорированье изменяемости юридическихъ

нормъ.

Но теперь другой вопросъ: является-ли это игнорированье изменяе-

мости нормъ необходимымъ требованьемъ юридическаго метода? С. В.

Пахманъ утверждаетъ, что да, что иначе мы придемъ къ смвшенью

правоведьшья съ темъ, что онъ называетъ историко-философской разра-

боткой права. Задачей такой разработки онъ считаетъ изученье жизнен-

яыхъ основъ
3), фактической стороны права *). Но если такъ, то я,

признаюсь, решительно не понимаю, какимъ образомъ восполненье ана-

лиза прынятьемъ въ соображенье изменяемости не только элементовъ

юридическихъ отношеньй, но и юридическихъ нормъ можетъ обусловли-

вать собою смешенье юридическаго изследованья съ такого рода исто-

рико-философскимъ изученьемъ? Почему классификащя рядами больше,
чемъ классификащя системой, затрогиваетъ жизненный основы. Если

можно, не касаясь жизненныхъ основъ права, построить удовлетвори-

*) Журналъ гражд. и угол, права 1882. № 3, О совремевномъ движеши въ

наукъ права, стр. 50.

2) У меня собственно сказано: «систематике разсматриваетъ юридическШ строй
какъ неизменный». Авторъ речи, вероятно, потому и не понялъ моихъ словъ, что

ивмънилъ ихъ.

3) Стр. 20.

*) Стр 51.
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тельную научную классификащю права, въ чемъ я сильно сомневаюсь,

то точно также возможно построить и классификащю рядами, и наобо-

ротъ. Классификащя системой и классификащя рядами это две общш

логичесюя формы группировки понятШ и ни одна изъ нихъ не можетъ

иметь какой-либо особой связи съ жизненными основами права.



5

Общественное значеніе права.

(Публичная лекщя въ пользу пострадавшихъ отъ неурожая).

Милостивые государыни и государи!

Тяжелое безвременье, надвинувшееся на Русскую землю, всъмъ намъ

ставитъ одну задачу, на всъхъ валагаетъ одну обязанность—долгъ брат-

ской помощи кто ч'Ьмъ можетъ и кто какъ умъетъ; и прежде всего, ко-

нечно, помощи матерьальной. Не остался и не останется безотвътнымъ

высокьй призывъ къ ььожертвованьямъ. Выть можетъ, намъ не придется

похвалиться отдельными крупными пожертвованьямн. Но не въ богатстве

отдельныхъ лицъ наша сила. Какъ въ былое время богатей Садко не

осилилъ господина Великаго Новгорода, такъ и всегда на Руси

Жита но .чернышку

Горы наношены.

Но великое народное горе требуетъ и другой помощи, помощи зна-

нья. Чтобы помочь тяжелой беде мало одного горячаго порыва сердца.

Надо знать и уметь: надо знать средства, надо умвть приложить ихъ къ

делу. И какихъ только вопросовъ не выдвинуть за собой вопросъ о не-

урожае! Представители самыхъ разнообразныхъ отраслей человеческаго

веденья въ дружныхъ усилья хъ работаютъ надъ разрешеньемъ этихъ на-

сущныхъ вопросовъ дня. Прежде всего ищутъ средствъ непосредствен-

ной борьбы съ послЬдствьями неурожая. А затемъ выдвигаются и более

общье вопросы. Приходится внимательно отнестись къ самимъ себе, при-

глядеться къ условьямъ нашего быта, выяснить причины бедствья, оза-

ботиться мерами предупрежденья его возможнаго повторенья—и, какъ

всегда въ общественнььхъ вопросахъ, и тутъ оказываются затронутыми

все стороны общественной жизни, все вопросы такъ ььереплелись и такъ

неразрывно связаны между собой, что нельзя [коснуться одного, чтобы

не затронуть и другихъ. Вопросъ обобщается самъ собой и незаметно

переходитъ въ общьй вопросъ о подъеме общественной культуры. Мы не

властны изменить условьй наьпего климата, мы не можемъраспоряжаться
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атмосферными осадками. Приходится подумать о томъ, какъ ослабить

самый последствья неурожаи, позаботиться о томъ, чтобы неурожай не

лриводилъ къ голоду. И вотъ со всЬхъ сторонъ слышится одинъ отвить:

не отдельными мирами, а только общимъ подъемомъ культуры можно

достигнуть этой цкли: чемъ выше общественная культура, т4мъ невоз-

можнее голодъ.

Развитье культуры выражается въ постоянномъ и неуклонномъ воз-

растали общественной сплоченности. Каждый новый шагъ по пути куль-

турнаго развитья приводить все къ большей и большей зависимости че-

ловека отъ общественной среды. Общество охватываетъ собою челове-

ческую личность все крЬпче и теснее. Нравственный ученья и эконо-

мическья условья современнаго обьцества одинаково сходятся въ этомъ

стремленьй вездЬ и во всемъ на первое место поставлять общее. Такое

усььленье общественной солидарности, такое подчиненье частнаго общему
какъ нельзя более подходитъ къ наьиему положенью: это очевидно вЬр-
нейиььй путь къ тому, чтобы осилить постигьиее насъ бвдствье.

Но въ сложномъ составе современной культуры имеется одинъ эле-

ментъ, не гармонирующШ съ этимъ общимъ направленьемъ и образую-

щей какъ-бы встречное теченье; не ььодчиняющьй личность требованьямъ

общественной средвь, а обособляющьй и оберегающьй все индивидуальное,

все особенное. Таково именно право, отмежевывающее индивиду свою

неприкосновенную сферу свободы, где каждый самъ себе хознинъ. Лич-

ность отгораживаетъ себя среди все возрастающей солидарности своими

правами и требуетъ уваженья къ нимъ нетолько со стороны другихъ

личностей, но и со стороны общественной власти. И обьцественной вла-

сти, ырььзнающей эти права, на каждомъ ьиагу приходится считаться съ

ними, сообразуя съ ними свою деятельность. Безъ права дело было-бы

проще. Все слилось бы тогда въ одинъ согласный аккордъ, все подчи-

нилось-бы тогда требованьямъ общественнаго развитья. Права-же отдель-

ныхъ личностей, ограничиваюьщя и стесняющья деятельность власти,

представляются заурядъ лишь помехой общественному делу. Не сть-

дуетъ-ли поэтому признать право чисто отрицательнымъ элементомъ об-

щественной культуры; не служитъ-ли право лишнимъ и только мешаю-

ьцымъ прогрессивному развитио общественной жизни ььридаткомъ?

ВЬдь вся современная культура основана на высокомъ начале обще-

человеческой солидарности, возвещенной великимъ учешемъ Христа. А

право вводить обособденье и раздвленье. Не даромъ и до сихъ поръ

наука права и юридическое образованье опираетсн какъ на свое осно-

ванье на римское право, представляющее собою строгую и последова-

тельную систему чисто языческаго эгоизма. Къ чему современному об-

ществу удерживать это повидимому чуждое христьанской ь;ивнлизацди на-

следье языческой старины?
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Не только христианское вероученье, и положительная наука какъ-бы

подсказываетъ намъ тоже сомненье. Прошло то время, когда юристъ,

отстаивая непреходящее значенье права, могъ опереться на преслову-

тую гипотезу естественнаго права. Все охватывающее собою и все раз-

вивающееся историческое воззренье лишаетъ права личности ихъ абсо-

лютнаго значенья. Когда-то безусловное веленье разума, право при-

знается теперь ызм'Ьнчиввтмъ продуктомъ историческаго развитья. Воз-

никшее во времени, при однихъ условьяхъ общественной: жизни, меняю-

щееся во времени, не должно-ли право также и исчезнуть, совреме-

немъ, когда обьцество человеческое разовьется въ крвпкьй и сплоченный

организмъ?..

Чему, въ самомъ дг,ле, служить право? Конечно, индивььдуализму. А

самая историческая роль индивидуализма не сводится-ли къ одной раз-

рушительной задачв? Не видимъ-ли мы въ послвдовательномъ развитьи

человеческой исторш, что индььвидуалистическья ученья служили всегда

лиьпь одному разрушенью устарелыхъ, изжиьшьихъ свое содержанье куль-

турныхъ формъ. Своимъ вЬчньлмъ ььротестомъ противъ всякаго признан-

наго авторитета индивидуализмъ, возбуждая духъ критики, подрывалъ

уваженье къ устоямъ стараго установившагося порядка, расчищалъ место

для новаго культурнаго строя, но самъ ничего новаго создать не могъ.

Когда приходилось отъ разрушенья переходить къ творчеству, индиви-

дуализмъ опять сменяли иного рода ученья, требовавьшя прежде всего

пчдчиненьи индивидуальной личности общественному авторитету.

Исторья человечества изобилуетъ такого рода примерами. Такъ было

въ древней Грещи, где индивььдуалистическое ученье софистовъ послу-

жььло какъ-бы подготовкой только къ философскому ученью Платона, тре-

бовавьььаго безусловнаго подчиненья всего частнаго, индивидуальнаго об

щимъ идеямъ. И въ государственной жизни Платонъ требовалъ полнаго

поглощенья дичностьь государствомъ. Не только собственность, но и

бракъ. и семья, и музыкальный мелодьи, и самыя двтскья игры—все

ььодчинялось въ ььдеальномъ государстве Платона безграничной власти

государства.

Но въ философскыхъ ученьяхъ и въ самой жизни древней Эллады

эта борьба индивидуализма съ общественнымъ авторитетомъ не полу-

чаетъ еще ььолнаго и яркаго вььраженья. Свойственное эллинамъ чувство

изящнаго, чувство гармонш умеряло и смягчало этотъ споръ, придавая

ему характеръ скорЬе философскаго пренш, чвмъ отчаянной борьбы

личности за свои права и свободу.

Въ новой ЕвропЬ повториласьта же борьба, но только въ большихъ

размЬрахъ, и съ большею резкостью. Вся новая исторья представляетъ
собою трагическую борьбу индивидуализма съ общественнымъ автори-

тетомъ. Съ эпохи возрожденья подымается горячая борьба за личную

5*
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свободу противъ тъснившихъ и угнетавшнхъ ее устоевъ средневъковаго

быта. Въ искусство, въ редиию, въ науку, въ учеши нравственности,—

всюду проникаетъ самый крайшй индивидуализмъ. Индивидуальная че-

ловеческая личность, и притомъ личность отрешенная отъ вст>хъ исто-

рическихъ и бытовыхъ условШ, ставится мЪриломъ и основой всего су-

щаго и всего мыслимаго. Въ лице Декарта новая философская мысль

отвергаетъ все, кроме личнаго самосознашя, и освобожденная отъ вся-

каго подчинешя суверенная личность стремится все вывести изъ себя

самой: и законы, управляюшде внъшнимъ Мlромъ, и нравственный на-

чала и самого Бога. Развиваясь и расширяясь, этотъ индивидуализмъ

изъ области мысли переходить въ область действительности и достигаешь

своего апогея въ шумномъ взрыве французской революцш-

Но въ то самое время, когда, казалось, индивидуализмъ разрушить

все мешавнля ему преграды, когда, можно было думать, наступило время

для творчества, для установлены новаго общественная строя, зароди-

лось и противоположное учеше. Не успели еще замолкнуть победные

клики торжествующаго индивидуализма, какъ изъ-подъ обломковъ раз-

рушенной старины послышалась новая проповедь подчинешя, новый

призывъ къ отреченда отъ индивидуальной свободы во имя обществен-

ная авторитета.

На первый разъ эта проповедь прозвучала въ странной и причуд-

ливой форме сказочная сощализма. Серьезные люди встретили ее улыб-

кой; гордые проповедники индивидуализма не считали достойнымъ обра-

щать на нее внимаше. Но время шло; сощализмъ переживалъ свое

детство; сказка сменилась научной теорlей; полярныя короны и анти-

львы Фурье уступили место головоломнымъ формуламъ ягелевой д!а-

лектики—и съ новымъ учешемъ уже нельзя было разделаться однимъ пре-

зрительнымъ невнимашемъ. Еще шагъ дальше и сощализмъ иолучаетъ

практическую опору: за нимъ уже слышится лязгъ железа и виднеется

тяжеловЬсная фигура железная канцлера.

Сощалисты были только первыми застрельщиками. За ними тотчасъ

же двинулись въ походъ противъ индивидуализма пестрыя полчища съ

самыми разнообразными знаменами. Ожили старыя ученья, философсия
и политичесшя, слишкомъ рано отпетыя нндивпдуализмомъ. Ращонализму

противопоставляются снова спекулятивный и мистичесшя системы. Но

не съ одними только старыми врагами приходится теперь бороться инди-

видуализму. Вооружается противъ него и новая научная теорlя, порож-

денная тЬмъ самымъ духомъ свободная изследовашя, который освобож-

денъ отъ теснившихъ его оковъ схоластики самимъ же индивидуализмомъ.

Итакъ индивидуализмъ со всехъ сторонъ теснятъ теперь враги,

отвоевывая отъ него шагъ за шагомъ господство надъ умами. Л са-

мымъ опаснымъ врагомъ индивидуализма, самымъ безпощаднымъ оказы-
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вается именно позитивная доктрина. Она какъ бы говорить ему: уйди,

ты сдълалъ свое дело, ты выполнилъ свою разрушительную миссш и

тебе нечего более дълать—созидать не твое дъло. Ты освободилъ чело-

веческую личность изъ романтическаго плена средневвковыхъ предашй.

Но ей нельзя остаться свободной. Личность сама по себе—ничто. Это

не более, какъ обманъ нашего сознашя. Ея судьба служить матерlаломъ

для общественной постройки, для процесса всемlрной исторш. Старый

общественный строй рушился именно потому, что не установлялъ доста-

точная подчинешя личности обществу; онъ еще считался съ нравствен-

ными требовашями, онъ еще искалъ основашя и оправдашя своему гос-

подству въ заветахъ божественной личности. Прочный и твердый об-

щественный строй установится лишь тогда, когда будетъ подчинять себе

стремлешя отдельныхъ личностей съ такой же безусловностью и безпо-

щадностыо, какъ законы природы. И вотъ готовится новое подчинение

личности еще более полное, еще более безусловное, чемъ прежде. По-

зитивизмъ, подобно средневековому ученш, отвергаетъ свободу личности

и въ теоретической, и въ практической области, но на совершенно

иныхъ основашяхъ.

Средневековое учете требовало подчинешя личности авторитету во

имя великая релипознаго начала. Власть господствовала надъ личностью

не во имя голой силы, а потому что каждая власть признавалась уста-

новленной Богомъ. Теперь, познтивизмъ требуетъ подчинешя личности

общественной власти именно какъ силе, вслпдсше неумолимаго закона

борьбы за существоваше, гдЬ всегда побеждаешь сильный и только

сильный.

Средневековье не допускало свободнаго изследовашя тьхъ вековЬч

ныхъ вопросовъ, въ которыхъ весь смыслъ человеческая знашя, кото-

рые придаютъ ему цЬну, даютъ ему жизнь. Но стесненная мысль чело-

века находила тогда себе утешете по крайней мере въ томъ, что въ

учеши церкви ей предлагалась уже готовое и лучшее рЬшеше всехъ

отихъ вопросовъ. Теперь такое же вето налагаешь на изследоваше всехъ

этихъ вопросовъ и позитивная теорlя, не только не указывая другая

пути найти ихъ решетя, но отвергая даже за ними всякШ смыслъ. Для

позитивизма самое стремлеше осмыслить индивидуальное бьгпе, придать

ему самостоятельное значеше —результатъ грубаго заблуждешя.

Средневековое порабощеше личности было все-таки скрашено жи-

вымъ чувствомъ ввры, чарующей мечтой о далекой стране чудесъ. Под-

чннеше личности обществу, какого требуетъ позитивизмъ, лишено этой

романтической окраски. Тутъ все реально и прозаично, и ньтъ ни мвста

чувству веры, ни простора воображенш.

Словомъ, личности только что возмечтавшей о свободе, со всвхъ

сторонъ грозишь новый и еще горппй пленъ: безъ того поэтическая
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ореола, безъ той вЬры въ лучшШ мlръ. что самое темное время средне-

вековья скрашивали человеку теснившее его иго.

Это будущее такъ неприветно, такъ мрачно, и вм'ЬстЬ съ тЬмъ оно, по-

видимому, такъ неизбежно, опирается на таюе серьезные доводы, что не-

вольно возникаешь сомнете,'не близится ли и въ самомъ деле оконча-

тельная гибель индивидуализма? Не должны ли мы индивидуализмъ и

неразрывно связанное съ нимъ право признать пережитымъ и обвет-

шалымъ элементомъ общественной культуры? Не должны ли мы съ Огю-

стомъ Контомъ отвергнуть право, какъ пониже одинаково и безсмыслен-

ное и безнравственное или если угодно сохранить назвате права,

но придать ему, следуя немецкимъ юристамъ школы Теринга, значение

лишь «политики власти»
2), видеть сущность права не въ свободе лич-

ности, а въ подчинены ея общественному авторитету.

Правда, индивидуализмъ находишь себе неизменная и надежнаго

союзника въ нашемъ личномъ сознанш. Кто не дорожить самостоятель-

ностью? Кого не пленяешь свобода? Но и противоположное учете имЬетъ

чемъ подкупить человека: личному индивидуальному, частному оно про-

тивопоставляешь общее. Оно требуетъ отречетя отъ индивидуализма,

какъ приводящаго къ обособлетю, къ разделенш, къ узкому эгоизму

ради общей солидарности людей.

Повидимому, вопросъ этотъ разрешается уже однимъ этимъ соиоста-

влешемъ. Возможно ли частное поставить выше общаго, индивидуальное

выше общечеловеческая; возможно ли отрицать необходимость подчи-

нетя общему всего частнаго и особенная?

Однако, я попробую это сделать и начну съ вопроса, на чемъ же

основывается эта необходимость предпочитать общее всему частному?

Въ нашихъ суждетяхъ нередко решающее значете имеютъ слова,—

сами по себе, какъ звуки. Есть слова, которыя пугаютъ насъ; друпя,

напротивъ, какъ-то невольно чаруютъ наше воображете, хотя мы часто

и сами не можемъ дать себе отчета въ чемъ тутъ причина. Къ такимъ

пленительнымъ для нашего слуха словамъ относятся безъ сомнЪтя л

слова обшдй, общность, общечеловвческШ. Мы всЬ какъ-то невольно, по

привычке, ставимъ все общее выше частнаго, особенная; приписываем!
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общему какое-то особенное превосходство; признаемъ за общимъ кашя-то

особыя права на подчинете ему всего частнаго, всего особеннаго.

Это превознесете общаго надъ частнымъ идетъ безспорно, глав-

нымъ образомъ, отъ людей науки и не трудно понять почему именно.

Въ науке общее действительно занимаетъ первенствующее место,

имеетъ преобладающее значете. Научное знате есть именно обоб-

щенное знате. Въ этомъ его особенность, его смыслъ, его достоин-

ство и его несовершенство. ЧеловЬкъ по ограниченности своей при-

роды не въ состоянш познать всЬхъ индивидуальныхъ явленШ, со-

вершающихся во вселенной. Его непосредственному воспрlЯтш доступна

лишь незначительная часть окружающихъ его явлетй. И вотъ недоста-

токъ конкретная знатя, по необходимости крайне ограниченная, вос-

полняетъ ему наука, дающая только абстрактное, а потому менЬе пол-

ное, менЬе живое, но зато более общее знате. Если бы мы были со-

вершенны и всеведущи какъ боги, если бы нашему знатю было до-

ступно все сущее въ его индивидуальномъ разнообразш, въ его нрош-

ломъ, настоящемъ и будущемъ, научныя обобщешя стали бы для насъ

совершенно излишни. Если я знаю напередъ каждое отдельное явлете

въ его конкректной индивидуальности, зачЬмъ мне могутъ понадобиться

обпце законы этихъ явлетй? Но познавательная способность человека

ограничена. Наша память не можетъ удержать въ себе безграничная

множества воспрlятШ. Нашъ умъ не можетъ провидеть будущее въ кон-

кретной форме. Поэтому, частью для мнемоническихъ целей, для боль-

шая удобства запоминан'ш, частью для предвидетя по крайней мбрь
въ общей форме будущихъ явлетй, мы обобщаемъ наше знате, ири-

даемъ ему форму науки, расширяющей наше знате въ ущербъ его

конкретности.

Значете научнаго знатя для человека стоить вне всякаго сомньтя

и спора. Но достоинство научнаго знатя не въ его общности, а въ его

широте. Общность и неразрывно съ нею связанная абстрактность не

достоинство, а несовершенство. Если бы можно было достигнуть такой-же

широты знатя, не обобщая его, а сохраняя за нимъ непосредственную

конкретность, было бы еще лучше. И только потому, что это для насъ

недостижимо и что, следовательно, широта необходимо обусловливается
общностью мы ценимъ и общность какъ признакъ широты.

Итакъ въ наукв общность есть действительно признакъ достоинства.

Чемъ общее положетя науки, тбмъ легче удержать ихъ въ памяти,

тЬмъ более широкШ кругъ явлетй объемлется ими. Но следовательно

и тутъ, и въ области знашя общность имеетъ значете только средства,

которымъ достигается широта знатя. Настоящимъ же предметомъ знанш

всегда служитъ частное, индивидуальное.

Въ сфере практической деятельности это сказывается съ еще боль-
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шей силой. Все чЬмъ дорожить человекъ въ своей жизни, все что тро-

гаетъ его сердце, все что иридаетъ смыслъ и интересъ самой жизни—все

это не общее, а индивидуальное. Если бы для насъ всв окружаюьще

люди стали безразличны, если бы всв условья нашей жизни слились въ

одно, потеряли бы свои конкретныя особенности, если бы время не

приносило съ собой новыхъ случайностей, если бы, словомъ, изъ нашей

жизни исчезло все индивидуальное и у насъ не было бы на всей земл'Ь

ни одного родного намъ уголка,- ни одного дорогого намъ человека, ни

одного завътнаго возпомннанья о пережитой минуте счастья, наше су-

сествоваше стало бы неввшосимо однообразнымъ и безсмысленнымъ,

оно перестало бы быть жизнью.

Обращаясь отъ личной сферы къ общественной жизни мы находимъ

то же самое. И тутъ человекъ ставитъ на первое место свою индиви-

дуальную личность, свои личный стремленья. Оценка всъхъ условьй го-

сударственнаго строя и общественнаго быта делается имъ именно по

соображенью съ тЬмь насколько они содт,йствуютъ осуьцествленью лич-

ныхъ ы,ълей. Весь общественный строй является въ нашихъ глазахъ не

целью, а только средствомъ.

Таковы факты повседневной жизни. Но можетъ быть не такъ должно

быть согласно требованьямъ нравственнаго идеала? Можетъ быть въ

этой склонности общественное ььодчинять индивидуальному мътшлу ска-

зывается только нашъ эгоизмъ, долженствующьй съ болььппмъ нрав-

ственнымъ развитьемъ уступить м'Ьсто полному отреченью отъ всего ин-

дивидуальнаго?

Нравственныя ученья очень разнообразны. Между ними имеются

безъ сомненья и такья, которыя основаны всецело на полномъ отрицаньи

всего индивиду альнаго. Современньья ученья нравственности Т'Бмъ ха-

рактерно и отличаютси отъ нравственныхъ ученьй древности, что на

первый планъ ставятъ не заботу о собственномъ блаженстве, а служенье

другимъ, заботу о чужомъ благъ, любовь къ своимъ ближнимъ. Аль-

труизмъ составляетъ безспорно самую характерную особенность этиче-

скихъ системъ новаго времени, и нередко альтруизмъ этотъ доводится

до полнаго поглощенья всвхъ индивидуальныхъ личностей единымъ ве-

ликимъ существомъ—человечествомь.

Однако, если мы обратимей къ первооснове всего современнаго аль-

труизма, къ нравственному ученью Христа, мы увидимъ нЬчто иное.

Христьанское ученье требуетъ любви ко всЬмъ нашимъ ближнимъ, но

оно не превращаетъ нашихъ ближнихъ въ какой-то безжизненный аб-

страктъ, въ отвлеченную, общую идею. Христьанство учитъ насъ любить

людей именно какъ живыхъ, конкретныхъ, индивидуальныхъ личностей,

во всемъ ихъ частномъ разнообразьи, со всеми ихъ достоинствами и по-

роками, въ ихъ величьи и въ ихъ пошлости. И самъ великьй Учитель
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евангельской истины иоказалъ намъ своимъ примьромъ, что все частное,

все индивидуальное, какъ бы оно ни было мелко и ничтожно, храня въ

себе зерно жизни, достойно нашего вниматя и любви. Придя на землю

съ великой задачей спасти мlръ, Онъ не проходилъ безучастно мимо

даже самыхъ мелкихъ явленШ индивидуальной человеческой жизни,

встречавшихся Ему на пути Его великаго елужетя.

Въ этомъ признанш достоинства и значешя частнаго и индиви-

дуальная и заключается великая правда и великая сила христианской

нравственности. Это учете жизни, это нравственный законъ живыхъ

личностей, а не отвлеченныхъ, безжизненныхъ понятШ.

То же самое находимъ мы и въ релпгш. Отвлеченный богъ деизма

или абстрактное непознаваемое позитивизма по необходимости остаются

лишенными всякой жизненной силы, всякой власти надъ нашею волею.

Мы можемъ ихъ допускать, какъ необходимое восполнете оставляемая

научною мыслlЮ пробела, но имъ нельзя верить. Наполнить наши сердца

любовш, творить чудеса можетъ только живой и личный Богъ.

Итакъ, во всехъ сферахъ человеческой жизни, въ знати, въ нрав-

ственности, въ релпгш—везде главнымъ и существеннымъ представляется

не общее, а индивидуальное. Обобщеше только средство, къ которому

человькъ прибегаешь, чтобы расширить свое знаше, свою волю, свое

чувство. Но основу и цель жизненной деятельности всегда и во всемъ

составляешь индивидуальное.

Наше сознате ставитъ нашей жизни слишкомъ много и слишкомъ

широкихъ задачъ; наши стремлетя такъ безпредк.тьны, что не умещаются

въ тесныхъ пределахъ, отведенныхъ человеческому существованш. Въ

этомъ трагизмъ человеческой жизни, но въ этомъ и ея смыслъ, и ея

обаяше. Кому яечемъ переполнить свою жизнь, тому не зачЬмъ и жить.

То же самое повторяется и въ общественной жизни. И здесь тотъ же

избытокъ идей, стремленШ, задачъ, интересовъ. Каждая индивидуальная

мысль съ жадностью стремится все обнять, все захватить; каждая индиви-

дуальная воля стремится всему поставить свои цели и задачи, подчинить

всю общественную жизнь своимъ идеаламъ. И каждый борется за свои

идеи, за свои интересы, и въ результате получается непрерывное исто-

рическое развипе, все шире и полнее раскрывающее смыслъ и содер-

жаще человеческой жизни. Если бы когда-нибудь замолкли индивидуаль-

ныя стремлетя, если бы когда-нибудь прекратилась ихъ борьба между

собой, тогда неизбежно остановилось бы и всякое общественное развшче.

Общественная жизнь тогда бы замерла. Для жизни, для необ-

ходимы эти противоречащая, сталкиваюшдяся между собой стремлетя

отдЬльныхъ личностей къ исключительному осуществлешю своихъ идей,

гвоихъ интересовъ, потому что безъ борьбы нЬтъ жизни.

Между темь развнпе общественной культуры неуклонно ведетъ все
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къ большему и оольшему еплоченлю индивидовъ въ общественные агрег-

гаты, къ тому что все въ человеческой жизни получаетъ все больше и

больше общественный характеръ. Общественное развитле пдетъ, такъ ска-

зать, рука объ руку съ общественной интегращей. Во всехъ сферахъ
человеческой жизни все усиливается начало сотрудничества. То что

прежде делалось отдельною личностью за свой личный страхъ теперь

становится общимъ деломт» все ростущихъ и расширяющихся обществен-

ныхъ группъ. Человекъ на каждомъ шагу видитъ себя связаннымъ ты-

сячью культурныхъ нитей, съ другими людьми. Онъ постоянно и неиз-

бежно 'пользуется плодами деятельности другихъ и самъ действуя не

можетъ не действовать вместе съ темъ и для другихъ. Культура вносить

во всю общественную жизнь какъ бы взаимное страховаше, все соединяя

и обобщая. Случайный неудачи, опасности, бедствlя не падаютъ въ куль-

турномъ обществе на отдельныхъ только личностей или на отдельный

только местности, но распределяются въ своихъ последсшяхъ между

всl.ми и потому делаются для каждаго менее чувствительными. Обще-

ственный 61>дств1я теряютъ свой острый характеръ, но делаются болЬе

хроническими. Такъ, чтобы не ходить далеко за иримЬромъ, неурожай

въ странахъ более высокой общественной культуры не порождаешь голода.

Большее развипе обработывающей промышленности, и въ особенности

обилlе накопленныхъ ранье капиталовъ даетъ имъ возможность съ боль-

шею легкостью парализовать вредныя последствия неурожая. Но послЬд-

ствlя эти и тамъ не уничтожаются вовсе, а только изъ острыхъ превра-

щаются въ хронически. Накоплеше капиталовъ не дается само собой.

Въ теченш долгихъ ле.тъ многимъ тысячамъ приходилось отказывать себе

во всякомъ излишке и даже прямо не доедать, для того чтобы сделать

осуществимымъ то обилlе накопленныхъ капиталовъ, которыми Западная

Европа теперь хвалится передъ нами.

То же самое мы увидимъ и въ другомъ, благе приносимомъ культур-

нымъ развипемъ— въ упроченш мирнаго порядка. Войны теперь стали,

действительно, несравненно реже и короче чЬмъ въ старое время, но эта

выгода покупается ценою содержашя и въ мирное время огромныхъ армп!

тяжелымъ бременемъ ложащихся и на государственный бюджетъ, и на

народное благосостояше. Если теперь менее человеческихъ жизней гиб-

нешь отъ руки врага, за то чуть не все населеше государства лучше

годы жизни принуждено проводить въ казармахъ и тогда, когда миру

ничто не угрожаешь.

Повторяю, развиие общественной культуры не уничтожаетъ народ-

ныхъ золъ и бедъ, но только придаешь имъ более хроническш, менйе

острый характеръ. Въ этомъ, конечно, не малая выгода. Хроническая

болезнь чувствуется не такъ сильно, ее легче переносить, съ ней удоб-

нее бороться уже потому, что получается выигрышъ времени: есть когда
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одуматься и приготовиться къ необходимымъ мЬрамъ. Но если въ обще-

ственной жизни все получить хроничесшй характеръ, если нослгЬдствlя

всего нереживаемаго обществомъ будутъ распределяться на длинные про-

межутки времени, общественная жизнь рискуешь опасностью прШти въ

такое устойчивое равновЪсlе, что сделается невозможнымъ никакое дви-

жете впередъ. Слишкомъ уравновешенная общественная культура не-

избежно обречена на китайскую неподвижность.

Для устранены этой опасности и является надобность въ праве, обе-

регающемъ все частное, индивидуальное, окружающемъ индивида, какъ

предохранительною сетью, целой системой юридическихъ нормъ.

Право но самому своему существу не допускаешь подчинетя всей

общественной жизни какому-нибудь одному господствующему интересу.

Право необходимо предполагаешь противоположете нЬсколькихъ само-

стоятельныхъ интересовъ, другъ другу противупоставляемыхъ и другъ

друга ограничивающихъ. Назначете права и заключается именно въ

разграничены сталкивающихся между собой интересовъ. Вопросъ о праве

только тогда и возникаешь, когда одному призванному интересу противо-

полагается другой такъ же признанный и также требующШ для себя

обезпечетя возможности осуществлетя. Если какому либо одному инте-

ресу придается безусловное значете и ему не противополагаются, а под-

чиняются все друие, то получается безправное состоите, принимающее

въ государственномъ быту форму деспоты, въ частномъ быту — форму

рабства. Напротивъ, развнпе права выражается въ признаны все боль-

шая и большая круга интересовъ, которые все получаютъ самостоятель-

ное значете, которымъ всеми обезпечивается возможность осуществлетя,

конечно, въ определенныхъ иредЬлахъ, установляемыхъ разграничиваю-

щими ихъ юридическими нормами.

Такъ въ древности гражданское право обращало внимате исключи-

тельно на интересъ возможно большая обезпечетя неуклонная взы-

скатя долга и совершенно игнорировало интересы должника. Поэтому

древтя законодательства относятся къ должнику съ необычайной суро-

востью, доходившей въ римскомъ праве до права кредиторовъ разськать

неисправнаго должника на части. Теперь этому одностороннему интересу

противопоставляются интересы должника, въ которомъ и при его неис-

правности видятъ все-таки человека: и вотъ не только охраняется не-

прикосновенность его тела, но и его свобода и даже неприкосновенность

необходимыхъ орудШ его промысла, которыя не могутъ быть обращены

на покрьте долга.

Такъ античныя государства совершенно поглощали собою личность

гражданина, который никакихъ правъ не могъ противопоставитьбезгра-

ничному всемогуществу государства. А современная государственнаяжизнь
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не мыслима безъ признашя извЬстныхъ правъ гражданской свободы, не-

прикосновенныхъ и для самой государственной власти.

Такъ въ старое время война влекла за собой полное безправlе. Про-

тивъ врага считалось все дозволеннымъ. А въ современныхъ войнахъ

все расширяется кругъ лицъ и предметовъ, пользующихся полною ней-

тральностью независимо отъ ихъ непр!Ятельской нащональности, и таким?

образомъ даже за врагами признаются известный права.

Упрочете и развитое права приводить къ тому, что вся масса раз-

нообразныхъ интересовъ, составляющихъ содержаше человеческой жизни,

получаетъ себе признаше и взаимно разграничивается. Поэтому каждое

индивидуальное стремлеше находить себе въ развитомъ правовомъ быту

возможность известнаго осуществлетя на ряду съ другими. Благодаря

нраву, ясподствуюшде культурные интересы данной эпохи не подавляютъ

собою всехъ другихъ, а напротивъ, и имъ отмежевывается известная

сфера проявлешя. Если бы права не было, данный культурный строй

быть можетъ получилъ бы более полное осуществлете, его основныя

начала проявились въ более последовательной и безусловной форме. Но

за то право оберегаетъ элементы будущаго прогрессивная развит,

спасая разнообразные индивидуальные интересы отъ поглощетя ихъ

однимъ господствующимъ въ данный моментъ интересомъ.

Итакъ, право должно быть признано необходимымъ элементомъ обще-

ственной культуры. Культурное развитое выражается въ расширены и

усилены общественная элемента: теоретическое и техническое знаше,

нравственные навыки, скоплеше капиталовъ, общественный учреждешя,

содействующая человеку въ его разнообразной деятельности, — все это

является общественнымъ достоятемъ, всЬмъ этимъ надЬляетъ человека

окружающая его общественная среда. Но все это —только средство. Цель

и основа жизни только въ индивидуальномъ. И вотъ для того, чтобы

исторически выработываемая общественная культура не утратила своей

жизненности, чтобы она не замерла въ неподвижномъ застое, необхо-

димо, чтобы цивилизащя включала въ себе и право, обособляющее и

оберегающее индивидуальное.

И въ томъ общемъ деле, которое собрало насъ здесь сегодня, въ

этой борьбе съ народной невзгодой, общдя идеи могутъ нами руково-

дить, могутъ указать намъ средства борьбы, но для того чтобы явиться

въ этой борьбе достойнымъ деятелемъ, надо въ самомъ себе носить живое

индивидуальное чувство, которое можетъ развиться и окрепнуть въ обще-

стве только подъ охраною права.

22 ноября 1891 года.

Александровски Лицей.



Вначеніе Свода Законовъ.

I

Сводъ Законовъ, вотъ уже шестьдесятъ л'Ьтъ служащьй глайной осно-

вой нашего законодательства, представляетъ собою совершенно свое-

образное, можно сказать, безпримътшое явленье. Нигде въ другихъ го-

сударствахъ не было и нътъ подобная собранья законовъ. Не смотря

на это, особенности юридической природы Свода остаются до сихъ

поръ совершенно невыясненными. Въ эпоху составленья Свода наше

юридическое образованье стояло таьсъ низко, что выясненье ихъ было-

бы, можетъ бььть, не подъ силу тогдашнимъ юристамъ, а современные

русскье юристы, сами воспитавшьеся на Своде, привыкшье къ нему,

какъ-то вовсе не замгвчаютъ его своеобразныхъ особенностей.

Обыкновенно довольствуются простымъ указаньемъ, что Сводъ пред-

ставляетъ собою не кодификацт, не свободную ььереработку самаго со-

держанья законодательства, съ целью придать ему внутреннее единство

и цельность, а только инкорпорацгю, простой сводъ исторически нако-

пившаяся законодательнаго матерьала, лиьпь внвшнимъ образомъ систе-

матизированнаго.

Понятья кодпфикацьи и инкорпорацьи заимствованы намьь у запад-

ныхъ юристовъ, но т'Ь понимаютъ подъ инкорпорацьей нЬчто существонно

отличающееся отъ нашего Свода. Для нихъ типичнымъ прпмъромъ ин-

корпорацьи служатъ Дигесты и Кодексъ Юстиньана.

Оба эти сборника составлены путемъ сознательнаго выбора изъ со-

чиненьй юристовъ и императорсьшхъ постановленьй, при чемъ выбира-
лось не всегда только позднейшее, а несомненно обращалось вниманье

на содержанье предназначавшагося къ вьглюченью въ сборникъ. Напро-

тивъ, при составленьи нашего Свода строго держались чисто механиче-

ская порядка предпочтенья всегда позднейшихъ законовъ. Сперанскьй,
принявъ вообще въ руководство формулированныя Бэкономъ правила

инкорььоращи, прямо оговаривается, что отъ правила: «изъ законовъ

противоречащихъ избирать тотъ, который лучше*другихъ», онъ счелъ
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нужнымъ отступить. «Сводъ преступилъ-бы свои границы, сслибы сочини-

тели его приняли на себя судить, который изъ двухъ противоречащих!
законовъ лучше. У насъ на сlе есть другое правило: изъ двухъ несход-

ныхъ между собою законовъ надлежитъ следовать позднейшему, не раз-

бирая, лучше-ли онъ или хуже прежняго: ибо прежнШ считается отръ-

шеннымъ темъ самымъ, что постановленъ на место его другой; и сего

одного правила положено въ Своде держаться со всею точностью» Щ
Поэтому Сперансклй и не считалъ, вовсе Сводъ и сборники Юстишана

однородными сборниками. Напротивъ, онъ прямо противополагаешьСводъ,

«который, представляя буквальный смыслъ закона прежняго безъ вся-

каго его изменешя, не закрываешь, но напротивъ указуетъ его источ-

ники»; тьмъ сборникамъ, которыми <по примеру Юстишанову отме-

няется все прежнее, закрываются все друпе источники законодатель-

ствам Такимъ образомъ, въ отличlе отъ сборниковъ Юстишана Сводъ

не отменялъ и не закрывалъ собою прежняго, почему и сопровождало!

«полнымъ собрашемъ самаго текста законовъ» 2), чего мы не встръ-

чаемъ въ другихъ примерахъ инкорпоращй.

Этимъ своеобразнымъ отношешемъ Свода къ прежнему законодатель-

ному матерlалу объясняется и то. что Сводъ не былъ утвержденъ зако-

нодательнымъ порядкомъ. Первое издаше Свода было, правда, «пред-

ставлено» Государственному СовЬту, но оно не было вносимо на его

обсуждеше. Своду было посвящено всего одно заседаше общаго собра-

шя подъ предсьдательствомъ императора Николая, и при этомъ на об-

суждеше Совета было предложено не самое содержаше Свода, а только

вопросъ о порядке введешя его въ дейстъче.

Въ журнал!, общаго собрашя 19-го января 1833 г. прямо указано,

что после предварительныхъ объясненШ самого Государя относительно

пон'вщешя въ СводЬ «по собственному Его Величества повелЬнш основ-

ныхъ законовъ, собственно до Него и до Августейшаго Дома Его отно-

сящихся», и после прочтешя обозрешя историческихъ свъдътй о Сводъ

Государь «предложилъ на особенное уважеше Совета» только четыре

различный предположешя относительно силы действlя Свода 3).

Последующая издашя и продолжешя Свода вовсе не представлялись

Государственному СовЬту и составлялись учреждешями, вовсе чуждыми

законодательныхъ функцш: сначала П-мъ Отделешемъ Собственной Е.

И. В. Канцелярш, преобразова.ннымъ въ 1882 г. въ Кодификацюнный
Отдълъ.

Но и этимъ еще не исчерпываются особенности нашего Свода. При

*) Обозрънле историческихъ свъд-вшй о Сводъ Законовъ, 1837, стр. 109.

*) Обозрънlе истор. свъдъшй, стр. 100.

3) Журналы Общаго Собрашя. 1831—1872 гг., лл. 89—95.

78
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составленья Дигестъ и Кодекса Юстиньана имелось ввиду составить ихъ

разъ навсегда, каь;ъ законченные сборники. Не только новый сочиненья

юристовъ не включались въ Дигесты ььослЬ ихъ составленья и изданш.

но точно таьже новыя императорскья кшстььтуцьи уже не вносились въ

Кодексъ, а составили особый сборникъ Новеллъ. Напротивъ, нашъ Сводъ

былъ задуманъ и составленъ не какъ законченный сборникъ, а какъ

текущее собрате законовъ въ ихъ постепенномъ развитьи. Составлня

Сводъ, Сперанскьй но думалъ создать въ немъ новый и временный за-

конъ, который бы могъ обрости загЬмъ последующими узаконеньями, а

потомъ и замениться ими. Сводъ былъ задуманъ, какъ постоянная, не-

изменная форма всего текущаго законодательства, такъ что весь вновь

накопляюьцьйся законодательнььй матерьалъ долженъ былъ кристаллизи-

роваться въ этой разъ навсегда установленной форме

Всl, эти особенности Свода на столько существенны, что признанье

его пньшрпорацьей, подобно Юстиньанову кодексу, неизбежно должно

привести къ совершенно несообразнымъ выводамъ. Такъ и случилось

действительно съ единственнымъ изъ нашихъ юристовъ, не ограничив-

шимся только названье Свода инкорььорацьей, но, попытавшимся сделать

изъ такого определенья юридическаго значенья Свода ььоследовательньье

практическье выводвь. Л говорю о проф. Цитовиче. Въ своемъ <Курсе

русскаго гражданскаго права» (томъ I, вып. 1, 1878) онъ не обинуясь

признаетъ статьи Свода новымьь законами, обнародованными за одинъ

разъ манифестомъ 31-го января 1833 г., и потому соверьпенно после-

довательно утверждаешь следующее: «а) Та или другая статья получила

свою силу не изъ того заь;она или законовъ, откуда она извлечена или

помечена таковой, но изъ обнародованья ея въ составе Свода законовъ.

о) Смыслъ каждой статьи—такой, какой она получила изъ собственнаго

текста, а не такой, какой имелы отдельный узаконенья, изъ которыхъ

она извлечена, с) Та или другая статья Свода имеетъ силу и тогда,

когда она даже не извлечена ни изъ какого узаконенья, хотя, быть мо-

жетъ, и ььоказана извлеченною по ошибке или недоразуменью» (стр. 10,

11). Того же самаго взгляда г. Цитовичъ держится и относительно после-

дующихъ изданьй Свода, признавая каждое изъ нихъновымъ Сводомъ 2).

1 ) О силъ и дъйствш Свода (Архивъ истор. и практ. свъдъшй, Калачова, 1861,

кн. VI, стр. 2): «По теченпо дълъ, по мъръ возникающихъ нуждъ и обстоятельствъ

законы изменяются и усовергааются. Сводъ не токмо не но и должень

«пособствовать сему постепенному ихъ усовершенпо. Онъ долженъ следовать за

симъ движешемъ законодательства и. единожды уставовнвъ все нрошецшее. онъ дол-

женъ постоянно и ежегодно собирать и приводить вь тотъ же порядокъ все вновь

исходящее. Такимъ образомъ законы сохраняемы будутъ непрерывно въ наличном,

такъ
сказать, ихъ известности, и при всвхъ измънен'шхъ въ частяхъ ихъ будутъ

всегда представлять одно целое».

') При этомъ г. Цитовичь такъ увлекся своею мыслью, что утверждаетъ, будто:
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ВсЬ эти положенья проф. Цитовича, представляющаяся строго после,

довательными выводами изъ признанья Свода инкорпорапдей, подобной

Юстиньанову кодексу, совершенно нротиворЬчатъ, однако, тому, что у

насъ существуетъ на деле. Новый статьи Свода и его продолжетй при-

знаются у насъ действующими не съ момента обнародованья новыхъ

изданШ Свода и Продолженья къ нему, а съ момента обнародованья

техъ узаконенш, изъ которыхъ оне извлечены. Точно также за кодифи-

кащонными ошибками не признается вовсе законоуставительной сььлы,

и не точный смыслъ законоположеньй заурядъ возстановляется свЬркой

съ ыодлиннымъ текстомъ законовъ. Такъ, еще въ 1885 году во внесен-

номъ въ Государственный Совьтъ представленьй Кодификацьоннаго Отде-

ла о планЬ его трудовъ по разработке Свода Законовъ, прямо указы-

валось, что «такъ какъ въ новомъ изданьи столь обширнаго и сложнаго

сборника нельзя не предвидеть неточностей, ошибокъ и редакцьонныхъ

недосмотровъ, то само собою разумеется, что атн ошибки, неточности и

недосмотры не должны быть обязательны для практиьш>.

Не согласуется съ выводами проф. Цитовича ьь то, что было уста-

новлено касательно отношенья Свода и его источниковъ и при введены

въ действье перваго изданья Свода. Проф. Цитовичъ вынужденъ при-

знать, что определяющий силу Свода манифеста 31-го января 1833 года

съ его точки зренья оказывается неточнвьмъ (стр. 10), и «неточность»

эту исправляетъ исключительно на основаньй разсказа Корфа о засвданьи

Государственнаго Совета, въ которомъ Совету бььлъ ььредставленъСводъ ').

п.

Если сличить этотъ разсказъ Корфа съ иодлиннымъжурналоыъ Госу-

дарственнаго СовЬта 19-го января 1833 года, онъ оказывается самъ

далеко неточнымъ и неполнымъ.

Изложеше трехъ различныхъ предположены о силъ дъйствlя Свода

и доводы противъ третьяго изъ этихъ взяты Корфомъ не

изъ журнала государственная совета, а изъ записки Снеранскаго «О

силе и дъйствш Свода» 2). Но только Сперанскш въ своей запискъ от

«понятно, нынъшшй Сводъ законовъ, то-есть, изд. 1857 г., составленъ повелшкм

Александра 11, а не Николая I» (стр. 16). Еслибы почтенный профессоръ потру-

дился обратить внимание на заголовки новыхъ ивдашй Свода, онъ бы убедился, что

во всехъ изданlяхъ Сводъ одинаково называется Сводомъ, повеленlемъ император*

Николая I составленными Таковъ загодовокъ даже новаго XVI тома.

1
) Жизнь графа Снеранскаго, стр. 318 —319.

а) Она составляла собственно 111 часть «Обозрешя историческихъ сведешй \
Сводъ Законовъ». составленная Сперанскимъ. но не вошла въ оффишальное изданн

этого Обозрешя, потому, конечно, что по вопросу о силе действlя Свода Сперансы*

какъ мы увидимъ ниже, остался въ меньшинств*. Записка эта напечатана въ Архив'»
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г.

даетърешительное предпочтете второму предположении: «признать статьи

Свода закономъ, но не единственнымъ и не но дей-

ствующимъ въ тбхъ только случаяхъ, где нетъ сомнешя ни о существо-

вали закона, ни о смысле его; какъ же скоро предстоишь сlе сомнете,

то прибегать къ самому тексту закона и разрешать его предпочтительно

по сему тексту».

Въ пользу такого разрЬшешя вопроса Сперанский приводилъ весьма

убедительные доводы. Указавъ, что признаше за Сводомъ исключитель-

наго действlЯ представляло бы удобство простоты, и что въ пользу такого

порядка говорить и примерь Юстпшана, постановившая «не считать

закономъ, чего нетъ въ Своде>, онъ перечисляешь затвмъ связанный съ

этимъ неудобства. Вопервыхъ—для частныхъ лицъ: «если въ Своде про-

пущенъ или измененъ будетъ законъ, или какое-либо распоряжеше закона,

повидимому, маловажное, но для частнаго липа, въ защиту правь его

служащее, тогда право, закономъ ему данное, Сводомъ будетъ нарушено;

онъ можетъ потерпеть ущербъ отъ того единственно, что форма закона

изменилась. Вероятно, что случаи сего рода будутъ весьма редки, но

вероятность не есть достоверность, а тамъ, где дело идетъ о твердости

и неприкосновенности прюбретенныхъ правъ, ограждеше ихъ должно

быть достоверно».

Напротивъ, если «допустить текстъ закона какъ въ случав пропуска

его въ Своде, такъ и въ случае сомнешя въ смысле, и не только какъ

вспомогательное средство пояснешя, но и какъ самое основаше рьтиешя,

и следственно не по одной статье Свода решится дело, но въ случаяхъ

сомнительныхъ по соображенш съ самимъ закономъ, симъ устраняется

для частныхъ лицъ всякое опасеше, что въ праве ихъ отъ перемены
внешней формы закона можетъ последовать какое либо измЬнеше, ибо въ

защиту своего права они могутъ приводить не только статьи Свода, но

и самый текстъ закона, если считаютъ его для себя выгоднейшимъ или

находятъ, что онъ пропущенъ въ Своде». Затбмъ указываются неудоб-

ства и для присутственныхъ месть, заключающаяся, по мнъшю Сперан-

скаго, въ томъ, что признаше исключительнаго действия Свода умножить

случаи представлешя сомнъшй на разрешеше высшихъ мЬстъ. Въ дру-

гихъ государствахъ этого неудобства нътъ, такъ какъ тамъ «на случай

недостатка закона совсемъ другое правило: судья, не взирая на сей не-

достатокъ, обязанъ решить дело по здравому смыслу, то-есть, по общимъ

началамъ законоведешя; а какъ законоведеше у нихъ есть наука, и

наука, уже въ практику перешедшаяи значительнымъ сословlемъ законо-

история, и практич. свъдъшй, относ, до России. Калачова. 1861. кн. VI. стр. 1—8.

Мъста, взятыя изъ нея Корфомъ. на стр. 2 и 6.
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вьдовъ поддерживаемая, то и нътъ тамъ опасности допустить сlе пра-

вило»
, ).

»

Таково было ръшеше вопроса объ отношенш статей Свода къ под-

линному тексту законовъ, предлагавшеесяСперанскимъ въ третьей части

его «Обозръшя свъдънШ о Своде Законовъ», прочитанной въ началЬ

засъдашя Совета 19-го января
2).

Однако, на обсуждеше общаго собрашя были затъыъ предложены Госу-

даремъ не три намеченныхъ Сперанскимъ предложешя относительно опре-

дълешя силы Свода, а четыре, и при томъ не такъ ясно формулиро-

какъ это было сделано въ записке Сперанскаго. Въ подлинном!,

журнале общаго собрашя предположенlя эти записаны такъ:

«1-е. Признать ли статьи Свода единственнымъ основашемъ въ ръ-

шенш, такъ что бы текстъ закововъ служилъ только доказательствомъ

источниковъ, изъ коихъ статьи составлены, но не былъ бы самъ собою

въ дЬлахъ употребляемъ?» 3).
«2-е. Признать ли статьи Свода закономъ действующимъ, но вмесгЬ

съ тъмъ постановить, чтобы въ некоторыхъ определенныхъ случаяхъ

можно было обращаться къ самому тексту закона и въ немъ искать раз-

решешя?» *).

«3-е. Признать ли прежнШ текстъ закона единственнымъ и нсключи-

тельнымъ основашемъ решешя, а статьи Свода считать ли токмо сред*

ствомъ совьщательнымъ къ пршсканш ихъ и къ познанш ихъ смысла?» 5).

«4-е. Пl)изнать ли въ течеше некотораго определеннаго времени

текстъ закона основашемъ къ рьшенш, какъ онъ признается и ныне,

но въ тоже время постановить, чтобы вместе съ нимъ приводимы были

статьи Свода, имъ соответствуюпця?» б).

ЗатЬмъ безъ всякаго изложешя мотивовъ въ журнале сказано только:

«поел!, многихъ и продолжительныхъ разсужденШ Государственный Советь

единогласно призналъ, что во всехъ отношешяхъ полезно и достоинству

правительства соответственно издать Сводъ въ виде законовъ, коимъ въ

решешяхъ исключительно руководствоваться должны»
,). II въ заключе-

ше положено: «Сводъ издать ныне же и разослать во все правитель-

ственный места».

*) О сил* и дъйствш Свода, стр. 3—5.

2) Журналы общаго собрашя. 1831—1872 гг., л. 94.

3) Это дословное повтореше того, какъ формулировано первое предположеше у

Сперанскаго.

*) Болье ясная формулировка этого втораго предположешя Снеранскимъ, кото-

рый самъ и отстаивалъ его. приведена выше.

*) Это предположите формулировано точно также и у Сперанскаго.

') Такого предположения записка Сперааскаго вовсе не предусматривала.

7) Журналы общаго собрашя, 1831—1872 гг., л. 96.



83ЗНАЧЕНИЕ СВОДА ЗАКОНОВЪ.

Такъ какъ мы знаемъ. что Сььеранскьй былъ противъ признанья за

Сводомъ исключительной силы и въ своей записке, прочитанной въ Совl»гв,

весьма обстоятельно доказывалъ необходимость признать Сводъ двйствую-

щимъ лишь наряду съ подлиннымъ текстомъ законовъ, то такое едино-

гласное и при томъ нич-вмъ не мотивированное заключенье Совета не

можетъ не казаться страннымъ.

Разгадка этой странности, повидимому, заключается въ томъ, что

единогласье въ данномъ случаъ было дЬломъ простаго недоразуменья.

Соглашаясь всЬ на словахъ, члены Государствнннаго Совъта имели при

этомъ въ виду далеко не одно и то же. Это обнаружилось при подпи-

сант журнала заседанья.

Когда 26-го января прочитанъ былъ ясурналъ, содержавшьй изложе-

нье единогласная мненья Совета, нзъ 32 членовъ тольь;о 19 1) «признали

изложенье онаго правильнымъ и верно составленными. Другье же 13 чле-

новъ 2
), и въ томъ числт> Сььеранскьй, «отозвались, что они слова разо-

слать Сводъ принимали въ томъ смысле, чтобъ разослать къ руковод-

ству по полученш Свода совокупно съ действующими законами».

Объ этомъ разногласьи былъ составленъ особый журналъ, на которомъ

Нмыераторъ сделалъ карандашемъ следующую надпись: «Журналъ состав-

ленъ совершенно правильно согласно моымъ намвреньямъ, въ Совете изло-

женными Сводъ разсылается ныне же, каь;ъ положительный законъ 3),

ьютораго исключительное действье начнется съ 1-го ъенваря 1835 года.

Руководствоваться онымъ нынгь же дозволяется только въ такомъ смысле,

что подъ каждою статьею означены есть законы, которые до каждаго

предмета касаются и которые по нынешней форме судопроизводства все

въ приговоре или оььределеньи прописаны бььть должны, но отнюдь не

выписывая собственной статьи Свода, котораго законная сила начи-

нается съ 1835 года».

Такимъ образомъ воььросъ объ измвненш журнала 19 января Вьлсо-

чайьыей резолюцьей былъ устраненъ. Но не могло бььть сглажено этимъ

внутреннее противорЬчье, содержавьпееся въ журнале. Вся постановка

дела была направлена именно къ тому, чтобы не делать изъ Свода новаго

закона, а только дать въ немъ новую форму прежнему законодательству.

И въ самомъ журнале 19 января цвлью составленья Свода указано:

*) В. К. Михаилъ Павловичъ, гр. Витгенштейнъ. кн. Лобановг-Ростовсюй. гр.

Литта, кн. Голицынъ 1-й. гр. Толстой. Пашковъ, Эссенъ, гр. Васильчиковъ, гр. Нес

сельроде, гр. Чернышевъ. кн. Лнвенъ. гр. Канкринъ. кн. Долгоруюй, гр. Грабовсмй.

кн. Меньшиковъ. Вилламовъ. Ьлудовъ и Дашковъ.
2
) Мордвиновъ. гр. Головкивъ, кн. ВолконскШ, Сукинъ. кн. Голицынъ 2-й, Рож-

нецшй, гр. Голенищевъ-Кутувовъ. гр. Краеннсктй, Кушниковъ, СперанскМ, Энгель

*н. Друцкlй-Любецкlй. гр. Толь.

3
) Курсивомъ напечатаны подчеркнутый въ подлинной надписи слова.

6
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«чтобъ не созидать новыхъ законовъ, но собрать и привести въ поря-

докъ старые». Но если таково назначенье Свода, онъ не можетъ получить

исключительной силы действья, влекущей за собою неизбежно отмену
имъ всехъ старыхъ законовъ и, следовательно, именно замъну ихъ однимъ

новымъ закономъ —Сводомъ.

Въ прямомъ противоръчш признанью Свода новымъ закономъ, по-

лучающимъ исключительное действье, оказывается также и заключаю-

щееся въ томъ же самомъ журналъ постановленье о производстве не-

гласной ревизш Свода «для поверки при производстве новыхъ делъ,

не откроется лы какихъ противоречий между законами, въ Своде приве-

денными, или ыропусковъ». Подобная ревизья, очевидно, не могла бы

иметь места, еслибы манифестомъ 31 января Сводъ былъ утвержденъ,

какъ новый законъ, исключающей и заменяющей собой все прежнье. По-

верять после составленья и изданья Свода его содержанье съ точки

зренья соответствья его прежнььмъ законамъ имело смыслъ лиьпь подъ

условьемъ признанья Свода только новой формой старыхъ законовъ, ни-

чего въ ихъ содержаньи не меняющей.

Наконеььъ, и самыя условья введенья Свода въ действье, также про-

тиворвчатъ признанью за нимъ значенья новаго закона, отменяющаго

собою прежнье. Если бы Сводъ былъ новымъ закономъ, онъ долженъ бы

былъ применяться лиьпь къ деламъ, возникшимъ после введенья его въ

действье 1-го января 1835 г. Между темъ въ действительности его пред-

писано было применять ко всемъ деламъ, находившимся въ

после этого срока, хотя бы они возникли задолго до вводенья Свода въ

дЬйствье. Очевидно, при этомъ исходили изъ той мысли, что, применяя

Сводъ, применяюсь не новый законъ, а все те же старые, только въ

новой формв.

Эти протыворечья, не сглаженный въ журнале 19 го января, отра-

зились и въ составленномъ на основаньй его манифесте 31-го января

1833 года. И въ немъ Своду присвоивается одновременно значенье и

новаго закона (п. 2) и только новой формы старыхъ законовъ (п. 4).

Все это должно было привести къ болыпимъ затрудненьнмъ, когда

ыриыьлось ближайшимъ образомъ определять порядокъ введенья Свода

въ действье, а вместе съ темъ и отношенье его къ подлинному тексту

законовъ.

Представляя Продолженья къ Своду за 1832 и 1833 годы, Сперан-

скьй докладывалъ Государю, между прочимъ, о необходимости подробнаго

наставленья при употребленьи Свода въ производстве делъ и о порядкЬ

поясненья и дополненья законовъ при действьи Свода и испросилъ Вы-

сочайшее соизволенье на составленье подробной записки.

Однако, въ составленномъ Сперанскимъ проекте «подробнаго на-

ставленья о приложеньи и употребленьи статей Свода въ производств'!
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дьлъ> вопросъ объ отношенш статей Свода къ подлинному тексту зако-

новъ не былъ прямо разрътиенъ. Въ ст. 3 говорилось лишь следующее:
«По силЬ манифеста 31-го января 1833 г. порядокъ поясненья и допол-

ненья закона, въ случаяхъ его неясности или недостатка, сохраняется

тотъ же, какой существовалъ доныне, посему въ приложены статей Свода

къ производству дтьлъ, когда встретится въ нихъ какое-либо важное не-

доуменье, или не найдено въ нихъ будетъ на предлежащьй случай яснаго

закона, тогда порядкомъ, для сего установленнымъ, представить о семъ

по начальству; но при семъ всЬмъ правительственнымъ и судобнымъ мъ-

стамъ подтверждаетсяне прежде приступать къ таковымъ представленьямъ,

какъ по прилежномъ изысканш и соображеньи всвхъ статей Свода, къ

дт>лу относящихся, удостоверяясь съ точностью о, действительномъ не-

достатке или неясности закона».

Такъ какъ изъ записки Сперанскаго «О снлЬ и двйствьй Свода»

видно, что онъ весьма отчетливо представлялъ себе вопросъ объ отно-

шеньй статей Свода къ подлинному тексту законовъ, то невозможно до-

пустить въ данномъ случае безсознательный съ его стороны пропускъ

этого важнаго вопроса. Надо думать, что онъ считалъ только недости-

жимымъ сколько-нибудь определенное его разрешенье «по силе мани-

феста 31-го января», составленная), какъ мы знаемъ, вопреки его соб-

ственному МНЕНЬЮ.

Когда проектъ наставленья былъ сообщенъ на заключенье мини-

страмъ, министромъ юстищи Дашковымъ, директоромъ деьгартамента при

которомъ былъ тогда Дегай, сделаны были весьма существенный заме-

чанья по вопросу о практическомъ разрешение случаевъ несоответствья

статей Свода подлинному тексту законовъ. Весьма характерно, что за-

мечанья эти отнесены именно къ 8-й статьв проекта, говорящей соб-

ственно о сохраненьи и на будущее время прежняго порядка представ-

ленья о могущихъ встретится случаяхъ неясности или недостатка зако-

новъ. Очевидно, и для Дашкова, прынадложавшато къ большинству Со-

вета, признавшему за Сводомъ исключительную силу, случаи несоответ-

ствья статей Свода подлинному тексту законовъ представлялись все-таки

случаями неясности и противоречья действующая) законодательства.

Изъ «Заключенья» Дашкова видно, что онъ считалъ необходимымъ.

для обезпеченья должнаго доверья къ Своду въ народе, «гласно» при-

знать за нимъ исключительную силу и вместе съ темъ «негласно»

устроить дело такъ, чтобы въ случав разногласья реьиительное значенье

имели не статьи Свода, а подлинный текстъ законовъ.

Указывая на возможность несоответствья Свода его источниь;амъ.

Дашковъ замечалъ, что «затрудненье сье... бььвъ подвержено медлен-

ному ходу, установленному для поясненья законовъ указомъ 1763 года

декабря 15-го дня, представило-бы гласную поверку Свода, не соотввт-
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ствующую тому общему довврью, которое должно внушать благотво-

рительное изданье Свода», и для сего полагалъ полезнымъ устано-

новить сд'Ьдуюшдя правила: «1) Когда по производству дълъ откроется

такой предметъ, на который нътъ разрешенья въ Своде, но о которомъ

есть постановленье въ узаконеньяхъ, состоявшихся до изданья онаго,

разрешать двло въ отноьиеньи сего предмета на точномъ основаньй того

постановленья. 2) Когда усмотрено будетъ, что стятья Свода не во всей

точности выражаетъ узаконенья,' изъ коихъ извлечена, то ртшьать дъла

по Своду. 3) Въ обоихъ сихъ случаяхъ чрезъ губернскихъ прокуроровъ

должно быть доводимо до сведенья министра юстицьи для принятья со

стороны его меръ негласной поверки, а какъ съ установленьемъ оной

могутъ измениться нвкоторьтя статьи Свода, служившья между твмъ

основаньемъ решенья делъ, и изъ числа оныхъ некоторый ььо цене иска

остались-бы безъ аппеляцьи, и темъ отнято было-бы средство къ исырав-

ленью таковыхъ реьыеньй въ высьпихъ инстанцьяхъ, то дозволить въ по-

добномъ случав ььеревершить дело тому-же самому месту, не стесняясь

прежде даннвьмъ реьььеньемъ, для чего ььри каждомъ поясненьи Свода,

изменяющемъ какую-либо статью онаго, когда откроется подобное деда

въ какой-либо инстанцьй, окончательно репьенное на основаньй отме-

ненной или поясненной прежними постановленьями статьи, давать такое

разрешенье особыми объявляемыми именными указами»

Въ другой бумаге, «внесенной въ департаментъ законовъ лично отъ

министра юстицьи» и никемъ не подписанной 2), объясняются мотивы

этого проекта. «Нетъ особаго неудобства дать подобнымъ пополненьямъ

и поясненьямъ (то-есть, состоявшимся вследствье обнаруженной непол-

ноты или неточности Свода) обратное действье: ибо каждый положи-

тельный законъ, въ поясненье прежнихъ правилъ изданный, имветъ

сье свойство; но при семъ могутъ встретиться следуюьцья затрудненья:

во-первыхъ, реыьенье, данное по двлу малоценному на основаньй статьи

Свода, впоследствьи отмененной, не можетъ, по установленному нынl;

порядку, быть пересмотрено въ высшей инстанцьй, хотя-бы впослвдствш

измененье, сделанное въ статье, давало тому-же двлу совершенно дру-

гое разреьььенье. Во-вторыхъ, до поясненья и пополненья статьи тяжу-

щьеся и подсудимые, находя разрешенье ихъ дела согласвымъ съ тою

статьею, могутъ проььустить сроки, положенные на обжалованье. Въ-

третьихъ, въ обоихъ сихъ случаяхъ переверыьенье двла можетъ причи-

нить убытки, судомъ не вознаградимые. Чтобы отерыть иротиву сихъ

затрудненьй средство къ защите правъ гражданъ, хотя нужно ььринять

Заключение министра юстиции отъ 16-го ноября 1834 г. Дъло департамент»

законовъ. 1834 г., № 1067.

*) Дъло Д. 3., 1834 г., № 1067 лл. 92—94.
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надлежащая мЬры; но вредъ, произойти могущьй отъ гласяаго установ-

ленья оныхъ, какъ потрясающьй доверье къ Своду, гораздо значитель-

нее частныхъ утратъ, и потому можно отдельными распоряженьями по

каждому подобному случаю удовлетворить просьбы участвующихъ, воз-

становляя права аппеляцьи».

Изъ этихъ выписокъ очевидно, что и большинство Государствен-

наго Совета не считало статей Свода новыми законами, вступившими

въ двйствье лишь въ силу манифеста 31-го января 1833 г. съ 1-го ян-

варя 1835 г. и отменившими собою исьь прежнье законы, и не допу-

сьсало и мысли, чтобы случайный пропускъ или неточность составььтелей

Свода могли влечь за собою отмену старыхъ законоположений и уста-

новленья новыхъ. Если-бы Своду думали придать значенье новаго закона,

всехъ этихъ вопросовъ, выдвинутыхъ Даьпковымъ, не могло-бы вовсе и

представиться. Тогда всв дела, возникшья до 1-го января 1835 г., рЬ-

ьпались-бы по прежнимъ законамъ, а не по Своду, а къ деламъ возник-

ьыимъ посль того, напротивъ, уже ььрежнья узаконенья не могли-бы вовсе

применяться, какъ отмененный Сводомъ. Вопросы, поднятые Даьпковымъ

могли иметь значенье и смыслъ лиьпь подъ условьемъ признанья Свода

только новой формой техъ-же прежнихъ законовъ.

И это не было только личнымъ взглядомъ Даьпкова: у всехъ тогда

очевидно более или менее ясно имелась та мысль, что Сводъ только

новая форма стараго законодательства. Сперанскьй предполагалъ прямо

и открыто признать это со всеми последствьями. Другье, опасаясь поко-

лебать доверье къ «благотворительному» изданью Свода, старались обойти

это и ььриходили къ очевидному самоиротиворечью, признавая исключи-

тельное действье Свода и требуя вместе съ т!,мъ постоянной сверки его

статей съ подлиннымъ текстомъ законовъ.

Обсудивъ возбужденные Даьпковымъ вопросы, департаментъ законовъ

«нашелъ разрешенье ихъ весьма труднымъ. Испььтывая разныя о семъ

иредыоложенья, въ однихъ встречалъ онъ важныя отступленья отъ общаго

судебнаго порядка, въ другихъ ььоводы къ ябеде, во всехъ же вообще

опасенье, чтобы, упреждая предполагаемый затрудненья, не впасть въ за-

трудненья действительный и не окружить Сводъ, при самомъ начале его

действья, недоверьемъ и нареканьемъ. Среди сихъ сомнъшй и опасеньй

департаментъ нашелъ себя въ необходимости дать более пространства

времени своимъ о семъ предмете разсужденьямъ> и потому отложьь.тъ раз-

решете этихъ вопросовъ

Только черезъ годъ, въ засЬданьи 1-го ноября 1835 г., следовательно

уже ььосле введенья Свода въ действье, департаментъ наконеььъ постано-

вилъ заключенье относительно порядка разреьненья противоречьй, могу-

!
) Журналы Департамента Законовъ за 1834 годъ. ч. VI, № 39, лл. 96 и 97.
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щихъ быть замъченными между статьями Свода и поддиннымъ текстомъ

законовъ *). Заключенье это было загьмъ безъ всякихъ изм-внеши при-

нято общимъ собраньемъ въ засвданьи 23-го декабря и удостоилось Вы-

сочайшаго утвержденья 30-го января 1836 года
2).

«По ььодробномъ совътпдньи съ министромъ юстицьи, департаментъна-

ыьелъ: 1) что сила вопроса состоитъ въ томъ, какъ постуььать въ томъ

случае, когда по производству делъ откроется, что указъ, дЬйствукнщй
н къ разрешенью д вла служащьй/ не помещенъ въ Своде или помъщенъ

не въ полной его силе? 2) что хотя въ указе 1763 г. и потомъ въ са-

момъ Своде поставленъ общьй порядокъ, по коему, въ случае необходи-

мая доиолненья или поясненья законовъ, подчиненный места обязаны

представлять о семъ въ высшья по начальству и ожидать ихъ разреше-

нья: а какъ Сводъ есть тотъ-же законъ, то и надлежало-бы и въ случай

вышеприведенномъ руководствоватьсн темъ-же общимъ порядкомъ; но

сей общьй порядокъ въ приложеньи его къ предыдущему случаю имЬдъ-бы

то неудобство, что представленьяподчиненныхъ месть къ высшимъ должны-

бы были проходить весь рядъ судебной постепенности и, напримеръ, изъ

увзднаго суда восходььтъ до сената съ немалымъ въ репыньи делъ про-

медленьемъ; 3) что хотя после всехъ меръ, принятвгхъдля поверки Свода,

случаи таковые должны бььть весьма редки, но встретиться они могутъ,

а посему и нельзя не желать, чтобы они разрешаемы были сколь можно

скорее и удобнее. Въ семъ уваженьи, разсмотревъ въ подробности меру,

ььредложенную для сего министромъ юстицьи, департаментъ призналъ

оную соответствуюьцею настоящей цели и потому положилъ разреьпить

вышеприведенный воььросъ ийдующнмъ образомъ:

1) «Каждый разъ, когда кл> министру юстицьи дойдетъ сведенье, что

при производстве какого-либо дела въ первой или во второй степени

суда или въ Сенате открылось затрудненье въ томъ, что какой-либо дей-

ствуюыьдй и къ разрЬьпенью дела служащьй законъ не помещенъ въ Своде,

или помещенъ не въ полномъ его смысле, министръ юстицьи, разсмот-

ревъ встрвтивьшйся случай, если найдетъ его уважительнымъ, входитъ

въ сношенье со II отделеньемъ, и вследствье того, по обоюдному согласью,

помещается въ ььродолженш Свода надлежащее дополненье или поясне-

нье: въ случаЬ-же несогласья, дело представляется на уваженье Государ-

ственнаго Совета установленнымъ для сего порядкомъ.

2) «Какъ продолженье Свода обыкновенно ььздается за протекшьй годъ

въ половине последующего: то если-бы случай вышеозначенный встре-

тился въ теченш года отъ одного изданья до другаго за долгое время, а

по свойству своему онъ требовалъ-бы неукоснительнаго разрешенья: то

4) Журналы Департамента Законовъ за 1835 годъ, часть IV, № 107, лл. 302—311.

*) Таыъ-же, л. 312.
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въ семъ предположеньй. сдълавъ сношенье со Вторььмъ ОтдЬленьемъ,

вносььть случай: тотъ немедленно на разръшенье Государственнаго Со-

въта.

3) «Какъ вышеозначенныя правила нимало не отменяютъ установ-

леннаго уже (12-го декабря 1834 г.) порядка употребленья Свода, а от-

носятся только къ обязанносьямъ министра юстицьи и II Отдаленья, су-

дебнымъ-же местамъ предписано безъ всякаго изъятья основывать ръше-

нья свои единственно на статьяхъ Свода, то по Высочайыгемъ утверж-

деньи сихъ правилъ передать оныя токмо къ исполненью въ министер-

ство юстицьи и Второе ОтдЬленье безъ дальнейшей публикацьи».

Таковы правила, установленный Государственнымъ Совътомъ въ раз-

ръшенье возбужденнаго министромъ юстицьи вопроса. Въ нихъ указы-

вается только, какъ поступать министру, когда до него дойдетъ сведе-

нье о зам'Ьченномъ при производстве дълъ несоответствие статей Свода

подлинному тексту законовъ, но вовсе не указывается, какимъ-же обра-

зомъ такого рода сввдвнья должны доходить до министра. Такъ какъ въ

соображеньяхъ департамента прямо указано, что онъ призналъ вполне

соответственной мъру, предложенную министромъ юстицьи, то надо ду-

мать, что Государственный Советъ предполагалъ установить предполо-

женный Даьпковымъ порядокъ, но считалъ для этого достаточнымъ одного

распоряженья министра губернскимъ ььрокурорамъ. Правда въ п. 3 М.

Г. С. «судебнымъ мвстамъ предписано безъ всякаго изъятья основывать

ръшенья свои единственно на статьяхъ Свода», но и Даыьковъ предла-

ьалъ, чтобвь въ гьхъ случаяхъ, когда законъ внесенъ въ Сводъ, хотя-бы

и въ пскаженномъ видь, суды ръыьалп двла на основаньй статей Свода.

Понимать-же этотъ п. 3 въ томъ смысле, что судебный места вовсе не

должны принимать въ соображенье твхъ законовъ, которые совсемъ не

включены въ Сводъ. невозможно. Безъ всякаго сомненья и после изданья

Свода во всемъ томъ, что не было включено въ Сводъ, суды продолжали

применять подлинный текстъ законовъ.

Точно также следуетъ признать, хотя это прямо и не выражено въ

мявши Совета, что поправленьястатей Свода, вследствье обнаруженныхъ

при производстве де.тъ неточностей, получали обратную силу, такъ какъ

время действья статей Продолженьй къ Своду определяется вообще не

днемъ обнародованья самаго Продолженья, а днемъ обнародованья отдель-

ныхъ узаконеньй, изъ которыхъ извлечены статьи Продолженья. Къ

тому-же, если-бы такимъ исправленьямъ не предполагалось придавать

обратной силы, не зачемъ было-бы и заботиться о возможной скорости

этого дела. Разъ Советъ призналъ невозможнымъ ожидать для этого

даже выхода ежегодныхъ продолженьй, очевидно онъ предполагалъ, что

согласно предложенью Дашкова последствьемъ такихъ исправленьй можетъ

быть перевершенье двла или въ силу обыковеинаго перехода дела на
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разсмотр'Ьнье высшей инстанщй, или въ силу особо испрошеннаго ььре-

доставленья правъ апеллящи.

Правила, установленный въ 1836 г. относительно разрешенья могу-
щихъ возникнуть затрудненШ вслвдствье несоответствья статей Свода ихъ

ььсточникамъ, признаются сохраняюыьими обязательную силу и по на-

стоящее время. По ьфайней мъръ таковыми ихъ считалъ въ 1885 г.

кодификационный отд-Ьлъ.

ш.

Если считать Сводъ Законовъ инкорььоращей въ настояьцемъ смыстЬ

слова,—инкорпоращей, подобной Юстиньанову кодексу, представляюще-

муся только по содержанью своему сборнякомъ старыхъ законовъ, а фор-

мально являющемуся новымъ закономъ, отменяющимъ собою дЬйствье

гЬхъ самыхъ старыхъ законовъ, которые послужили матерь'аломъ для его

составленья,—тогда приведенный разсужденья и постановленья объ отно-

ьпеньй Свода «къ подлинному тексту законовъ» окажутся совершенно

непонятными. Въ самомъ дЬлъ, если Сводъ самъ есть законъ, каким!

образомъ можно ему противополагать еще какой-то «подлинный текстъ

закона»? Если Сводъ законодательная инкорпорацья дЬйствующаго права,

какимъ образомъ не включенныя въ него постановленья могутъ считаться

все-таки «законами, действующими и къ разреьпенью делъ служащими?»
Если Сводъ былъ новымъ закономъ, отменяюьцимъ собою, какъ и всякШ

новый законъ, все противоречащее ему прежнье заь;оны, какъ могло

явиться убежденье, что могущими встретиться въ немъ онущеньями и

пзмЬненьями прежнихъ узаконеньй будутъ наруьььеньь прюбретенньья нрав»

частныхъ лицъ? Ведь каждый новый законъ непременно въ чемъ-нибудь

измЬняетъ прежнье законы, но въ этомъ никто не усмотритъ наруньенья

прьобретенныхъ правъ.

Все это представляется совершенно несообразнымъ, если Сводъ за-

конодательная инкорпорацья. Однако, во время составленья Свода все

это представлялось совершенно безспорнымъ и очевиднымъ ьь самому

творцу Свода Сперанскому, и не согласившемуся съ нимъ большинству

Государственнаго Совета. Разяогласье между ними заключалось лишь въ

томъ, что Сперанскьй, считая Сводъ только новой формой неотмЬняемыхъ

имъ прежнихъ законовъ, предполагалъ открыто признать его действую-

щимъ не исключительно, а наряду съ подлиннымъ текстомъ законовъ,

которому въ случаЬ сомненьй и придается реьььающее значенье, большин-

ство-же Государственнаго Совета считало возможнььмъ какъ-то согласить

исключительное действье Свода съ темъ, что онъ, ничего не изменяя въ

силе и двйствьй прежнихъ законовъ, приводить ихъ только въ едино-

образье и порядокъ. Обративьпись, однако, къ практическому примЬненш

Свода, увидели невозможность согласить одно съ другимъ и негласными
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не обнародованнымъ постановленьемъ 30-го января 1836 г. приняли въ

сущности то-же самое, что предлагалъ Сперанскьй.

Следовательно, тогда всеми принималось, какъ безспорное положеше,

что Сводъ только новая форма изложешя прежнихъ законовъ, имеющая

силу и значеше лишь настолько, насколько въ ней верно передается

содержаше подлиннаго текста еаконовъ. Но изложеше действующего за-

конодательства, имеющее силу лишь подъ условlемъ действительнаго

тождества съ подлиннымъ текстомъ законовъ, а подъ этимъ условlемъ и

обратную силу со времени издания подлиннаго текста законовъ, конечно,

не законъ. Все это характерный особенности не акта установлена за-

коновъ, а акта ихъ толкованъя. Не новый законъ, а только толковаше уже

существующихъ имеетъ силу лишь подъ условlемъ согласlЯ его съ под-

линнымъ текстомъ законовъ, и применяется къ фактамъ, совершив-

шимся хотя бы и до установлешя даннаго толковашя, только бы они

совершились после издашя самихъ истолковаемыхъ законовъ.

Прямо закономъ Сводъ названъ только въ вышеприведенной надписи

императора Николая на журнале 26-го января 1883 г. Но въ состав-

ленномъ на основаньй ея манифесте объ изданьи Свода онъ закономъ

не названъ. Въ немъ говорится только, что «все законы, сохранившье

поныне силу, были разобраны по родамъ ихъ, соединены въ одно це-

лое, распределены въ книги по главнымъ предметамъ», и что эти «за-

конный книги> преььровождаются въ Сенатъ для обнародованья. Въ п. 1

Правилъ о силе и действьи этихъ законныхъ книгъ сказано, правда,

что съ 1-го января 1835 г. «Сводъ имеетъ воспрьять законную свою

силу», но это совсемъ не то же самое, что признать Сводъ закономъ.

Законную силу имеютъ не законы, а то. что основано на законе: су-

дебный решенья, правительственный распоряженья. Если надо указать,

что данный актъ есть законъ, за нимъ признаютъ не законную силу, а

силу закона.

Въ пользу признанья Свода закономъ обыкновенно указываютъ на

то, что онъ изданъ верховною властью. Но одно это обстоятельство еьце

не можетъ служить основаньемъ приписывать Своду законодательное зна-

ченье. До судебной реформы судебная власть не была у насъ обособ-

лена отъ законодательной, и старые наши суды не имели ььрава самс-

стоятельнаго толкованья законовъ. Въ случае обнаруженья неполноты,

противоречья или неясности законовъ о томъ представлялось въ высшую

инстанщю, и дело такимъ путемъ могло дойти до Государственнаго Со-

вета, где возникьпьй воььросъ толкованья действующаго законодательства

разрешался Высочайше утверждаемыми мненьями. Такимъ образомъ до

судебной реформы верховная власть не только издавала законы, но и

сама ихъ непосредственно истолковывала, Поэтому то обстоятельство,

что Сводъ былъ изданъ Вьтсочайыьею властью, само по себе вовсе не
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противоречить тому, что изданье его было актомъ не законодатель™,

а только автентическаго толкованья законовъ.

Въ сущности такъ именно смотрЬлъ на Сводъ и самъ Сперанскьй.
Чтобы убедиться въ этомъ, стоитъ только обратиться къ тому, какъ онъ

объясняеть особенностями нашего юридическаго быта необходимость со-

ставленья Свода.

Главною, основною особенностью нашего юридическаго быта онъ

считалъ то, что мы не получили, подобно западнымъ государствамъ, бо-

гата го наследья римскаго права
1). «При обильи римскихъ законовъ и

при твердости ихъ состава, въ техъ государствахъ, где они действовали,

редко встречались случаи, закономъ не определенные; по сему поря-

докъ судебный тамъ могъ идти и действительно шелъ, такъ сказать, самъ

собою, не обременяя власти законодательной; тамъ можно было допу-

стить правило, чтобъ судья и въ самомъ недостатке яснаго закона рЪ-
шилъ дело по здравому смыслу, то-есть, по общимъ началамъ законовтг-

д4нщ; ибо сьи начала въ Своде римскихъ законовъ уже существовали,

уже утверждены были временемъ и опытомъ. У насъ, напротивъ, сперва

число законовъ было недостаточно, и потому судъ непрестанно обра-

щался къ законодательству и искалъ разрешенья; отсюда множество от-

дельныхъ уьсазовъ, отсюда такъ называемый въ старину дгьла вершеныя

именными указами и боярскими приговорами. Въ семъ состояньи зако-

новъ нельзя было дозволить судье решить дело по общимъ началамъ за-

коноведенья. Когда же потомъ число указовъ возрасло, и недостатокъ

законовъ отчасти миновался, то предстало другое затрудненье: мно-

госложность, раздробительность, неизвестность— затрудненье равное и,

можетъ быть, еще важнейшее. Здесь необходимость непрестанныхъ по-

ясненьй и разреьненьй, кои въ свою чреду рождаютъ новую многослож-

ность. Какой можетъ быть способъ вььйдти изъ сего безконечнаго

круга? —н!»тъ другого, какъ только разобрать законы по ихъ родамъ п

■предметамъ, отделить все действующее отъ минувшаго и привести все

въ составъ единообразный, то-есть, составить Сводъ»
2
).

Итакъ, необходимость составленья Свода Сперанскьй прямо обосно-

вываетъ отсутствь'емъ у насъ права самостоятельнаго судебнаго толко-

ванья законовъ. Это приводить къ массе отдельныхъ повеленьяпо част-

нымъ дЬламъ: вмЬсто нихъ, следовательно вместо аутонтическаго толко-

нанья законовъ ыо частнымъ казусамъ, необходимо, по его мнЬнью, со-

ставить Сводъ, какъ общее автентическое истолкованье всей массы дЬй-

ствующнхъ законовъ.

Конечно, если Сводъ былъ актомъ автентическаго толкованья, воспол-

') Обозръше, стр. 83.

2
) Обозръше. стр. 87 90.
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нявшаго при нашей старой судебной организащи отсутствие самостоя-

тельнаго судебнаго толковашя, Судебные уставы, предоставивппе новому

суду это право, должны были поколебать самую основу Свода. И дей-

ствительно еще во время подготовки судебной реформы, въ 1862 г.,

графъ М. Корфъ внесъ въ совьтъ министровъ предположеше о прекра-

дальнЬйшаго издашя Продолжений къ Своду, какъ совершенно

несовместимыхъ съ надлежащимъ развнпемъ судебнаго толковашя зако-

новъ. «Принимая на себя (при составлены ПродолженШ) всю обязан-

ность вникать въ смыслъ законовъ и определять истинный ихъ разумъ

и взаимную связь, Второе Отделение стремилось оставить за судьями и

исполнителями лишь трудъ механическаго, машинальнаго прнменешя:

нрlучало ихъ ожидать на малейшее недоразумеше разрЬшешя и указа-

НIЯ свыше, безъ всякаго обращешя къ собственнымъ умственнымъ уси-

.шмъ, и чрезъ все это препятствовало развитш всякой самостоятель-

ности во взглядахъ и суждешяхъ въ низшихъ инстанщяхъ; изгоняло

преданье, некогда существовавшее у насъ въ присутственныхъ мьстахъ

п которое, при более благопрlятныхъ обстоятельствахъ, могло бы обра-

титься въ правильную юриспруденцию, составляющую вездЬ необходимое

живительное дополнеше къ законамъ; наконецъ, самую даже научную

подготовку делало, въ глазахъ многихъ, какъ бы менее нужною для

судьи и администратора, ибо на все онъ могъ находить указаше въ

Своде, а Сводъ есть машина, для обращешя съ которой не надобно

болынихъ свЬдешй, и несколько знакомый съ внутреннимъ его меха-

низмомъ, съ его подразделешями, системою реестровъ и т. д, смело на-

зывается юристомъ».

Когда Записка Корфа была сообщена на заключеше въ министер-

ства, она встретила почти общМя возражешя и при этомъ необходи-

мость издашя Продолженш и на будущее время объяснялась именно

отсутсшемъ у нашего дореформенная суда права самостоятельнаго тол-

ковашя. Графъ Панинъ находилъ, «что издаше сущности (зш!) узако-

ненШ необходимо, какъ для правильнаго изучешя смысла законовъ въ

ихъ общей связи, такъ и для безошибочнаго применешя ихъ на деле>.

«Основное правило нашего законодательства, — говорилось въ отзыве

графа Милютина, —требуетъ, чтобы законъ былъ применяемъ по точной

его букве, безъ всякихъ толкованш. Поэтому и законодатель долженъ

стремиться къ изложению его такъ, чтобы толковашя делались невоз-

можны,—это венецъ славы законодателя». Однако, въ то самое время

были уже утверждены Основныя положешя судебнаго преобразо-

вала, въ которыхъ законодатель самъ отказывался отъ этого «венца

Только тогдашаlЙ оберъ-прокуроръ Синода Ахматовь присоединился къ пред-

ложевlю Корфа.
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славы». Только въ отзывахъ принца Ольденбургскаго и тогдашняго го-

сударственна™ секретаря Буткова обращено было внимаше на связь

предстоявшей судебной реформы съ вопросомъ объ издаши Свода и его

ПродолженШ. Бутковъ полагалъ, что пока необходимо продолжатьиздаше

Свода и ПродолженШ. «Какъ ни желательно предлагаемое изменеше, но

едва ли настоящая минута для того выгодна; обычай искать въ Продол-

жешяхъ къ Своду удостоверешя, действуешь ли известная его статья,

установился тридцатилетнею практикою. Съ этимъ обычаемъ свыкся весь

судебный персоналъ. До преобразовашя судовъ этотъ персоналъне изме-

нится. И потому предполагать въ немъ способность разомъ перейти къ

другому обращенш съ законами—нельзя. Законы у насъ должны при-

меняться но букве. Съ теоретической точки зрешя противъ этого можно

многое сказать, но это правило установилось у насъ вследствlе недо-

верlя—и весьма отновательнаго недоверlя—законодательной власти кт.

судамъ. Прежде чемъ будутъ преобразованы у насъ суды, отъ этого пра-

вила ни на волосъ нельзя отступать. Но спрашивается, возможно ли

будетъ такое буквальное применеше законовъ, осли вместо ссылки на

известную статью канцелярlя судебнаго места будетъ обращаться къ

целому какому-либо законоположение, и сама будетъ принуждена согла-

шать статьи Свода съ этими законоположешями?»

Принцъ Ольденбургсшй, допуская, что «съ введешемъ новой юриди-

ческой процедуры, съ иризнашемъ за судами большей независимости п

съ установлешемъ правильной адвокатуры» въ области гражданскаго и

уголовнаго права можно обойтись безъ ПродолженШ, находилъ ихъ бе-

зусловно необходимыми для законодательства административнаго.

Вследспе такихъ отзывовъ, 21-го февраля 1863 года состоялось Вы

сочайшее повелеше объ изданш ПродолженШ къ Своду и на будущее

время, и съ техъ поръ вопросъ этотъ более не возбуждался. Сила при-

вычки делаетъ Сводъ въ глазахъ большинства нашихъ юристовъ чемъ-ю

безъ чего и обойтись нельзя. Но есть нечто еще более

сильное, чемъ старыя привычки. Различный стороны общественной жизни

связаны между собою внутреннею, неустранимою солидарностью. Круп-

ное измЬнеше какой либо стороны общественной жизни неизбежно отзы-

вается и въ целомъ. Нельзя поэтому, обособивъ судъ отъ законодатель-

ства и обязавъ судей решать всякое дело, не отговариваясь неполнотой,

неясностью или противоречlемъ закона, сохранить попрежнему текушу»

автентнческую интерпретащю, какую представляешь собою Сводъ. Су-

дебная реформа, установивъ судебное толковаше законовъ, темъ самымъ

подорвала нашу сводную интерпретащю въ самомъ ея корне. И вотъ

въ самомъ деле съ шестидесятыхъ годовъ Сводъ Законовъ являешь собою

картину неуклоннаго, хотя и медленнаго внутренняя распадангя и, такъ

сказать, самоуничтожешя.
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Первоначально предполагалось новыя изданья Свода составлять каждое

десятилетье. Но уже третье изданье Свода, 1857 года, запоздало на пять

лътъ, а послЬ него и вовсе не было болЬе полнаго изданьй Свода вотъ

уже почти сорокъ лътъ. Какъ бы отчаявшись въ возможности когда либо

составить новое полное изданье (вода. Второе Отделенье и затемъ Ко-

дификацьонный Отделъ ограничивались съ этихъ поръновыми изданьями

лиьиь отдельныхъ томовъ Свода порознь. Это ььривело къ тому, что

Сводъ теперь действуетъ въ восьми разновременнььхъ изданьяхъ 1857,

1876, 1885, 1886, 1887, 1890, 1892 и 1893 годовъ. Благодаря этому,

Сводъ, не имевьпьй никогда внутренняго единства, единства содержанья,

утратилъ теперь и внешнее единство. Онъ пересталъ быть произведе-

ньемъ одной руки и даже одного историческаго момента. Онъ не даетъ

уже более изображенья законодательства въ одинъ определенный мо-

ментъ его историческаго движенья. На ряду съ томами, действуьоьцимп

и по сье время въ изданьи 1857 года, составленномъ еще накануне

всехъ реформъ прошлаго царствованья, имеются томы изданьй 1892 и

1893 годовъ, то-есть, такого времени, когда уже и эти реформы успели

подвергнуться значительнымъ передвлкамъ. Поэтому въ настоящемъ

своемъ виде Сводъ никакъ не можетъ быть названъ «единообразным!,

составомъ законовъ». Да и какъ приборъ, служащьй къ механическому

примЬненью законовъ, Сводъ уже не представляетъ прежняго удобства

и простоты. Въ каждомъ томе имеются ссылки на современный ему

издатя другихъ томовъ, и ььотому для надлежащихъ справокъ надо иметь

подъ рукой всв томы всехъ изданьй съ соответствующими къ нимъ

Продолженьями, начиная съ 1857 г., а это составить целую обьпирную

библютеку. Если взять одни действующая изданья и Продолженья Свода,

это составить 30 объемистыхъ томовъ. Въ изданьи 1857 г. действуютъ

только некоторый части VIII и XII томовъ. Но если къ нимъ присое-

динить необходимые для выясненья ссылокъ остальные 19 томовъ изданья

1857 г., то уже это одно составить 49 томовъ, то-есть, более всего пер-

ваго полнаго собранья законовъ, имеющаго только 45 томовъ.

Первое изданье Свода представляло собою действительно системати-

ческое собранье статей закона, распределенныхъ по 15 томамъ. Каждый

томъ, составляя одно систематическое целое, имълъ одну общую нуме-

рацью и статей, и страницъ. Соотношенье отдельныхъ статей определя-

лось только местомъ ььхъ въ Своде, а не темъ, какое оне занимальь въ

составе подлиннаго текста узаконеньй. Внутренняя цельность и особен-

ная индььвыдуа.тьность отдельныхъ законоььоложеньй, послуживших!» ма-

терьаломъ для составленья Свода, были совершенно сглажены, и засло-

нены общею системой Свода, Предполагалось, что и вновь издаваемый

законоположенья будутъ составляться всв въ форме измвненья подлежа-

щихъ статей Свода, «сохраняя тотъ ььланъ, ььо коему устроенъ соответ-
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в'ЬтствующШ уставъ въ Своде». Но уже при составлено! второго изда-

нья Свода 1842 г. графъ Блудовъ иридалъ особую нумерацью отдъль-

нымъ уставамъ и учрежденьямъ, входящимъ въ составъ одного и того-

же тома. Это дало возможность включить въ Сводъ цт>ликомъ такья об-

ьььирныя законоположенья, накъ, напримеръ, наказъ губернаторамъ. Въ

новт>йшихъ изданьяхъ томы Свода уже прямо превращаютсявъ собранье

отдъльныхъ уставовъ, перепечатываемыхъ цЬликомъ безъ всякаго изме-

ненья, безъ всякаго хотя бьь только внешняя подчиненья ихъ какой-

либо общей для всего тома системе. И главнымъ основаньемъ къ та-

кому сохраненью первоначальной формы отдельныхъ уставовъ служить

именно то соображенье, что къ ней оказываются прьуроченными слагаю-

ьцьяся съ самаго введенья въ действье новыхъ узаконенш судебная прак-

тика и научные комментарьи.

Но, и превративъ томы Свода въ собранье обособленныхъ законопо-

ложенШ, оказалось все-таки невозможнымъ вместить въ Сводъ все но-

вое- законодательство, не нарушивъ общей системы Свода. Когда въ

1876 г. князь Урусовъ, при составлено! новаго изданья нъкоторыхъ то-

мовъ Свода, Судебные Уставы Александра II размъстилъ по отдт»льнымъ

частямъ въ I, 11, X и XV томахъ, для всъхъ сделалась очевидной не-

сообразность такой ломки внутренно объединенная законоположенья,ради

внешняя сохраненья системы Свода, задуманной при соверьпенно иныхъ

условьяхъ нашего дореформенная юридическаго быта. Къ тому же и

Судебные Уставы, именно какъ одно стройное целое, успели за время

ихъ действья стать основаньемъ определенно сложившейся судебной прак-

тикьь. Размещенный по различнымъ томамъ Свода части Судебныхъ

Уставовъ пришлось опять выделить, возстановить, какъ одно целое, и

теперь они составили первую часть новаго XVI тома. Этой прибавкой

новаго тома совершенно расшатывается вся система Свода, какъ она

была выработана Сперанскимъ. По системе Свода судебныя установле-

нья не выделялись особо, а вместе со всеми другими органами властн

размещались подъ двумя главнвьми рубриками: учрежденья государствен-

ный и местный. И, конечно, до судебной реформы не было основанья

выделять особо судебныя установленья, не пользовавьшяся отличающею

ихъ теперь независимостью.

Такимъ образомъ, за последнее время Сводъ Законовъ представ-

ляетъ картину постепенная разложенья — естественное последствье су-

дебной реформы, положившей основанье самостоятельному судебному

толкованш законовъ и темъ самымъ устранившей надобность той свое-

образной формы ыхъ тольгованья, какая давалась Сводомъ Законовъ.
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Теоретическія воззренія Сперанскаго на право.

Въ виду того значешя, какое имеетъ Сперанскш въ исторш нашего

законодательства, следовало бы ожидать, что его воззрътя хорошо

известны каждому научно-образованному русскому юристу. На дълъ

оказывается, однако, что для многихъ воззръшя эти — совершенная

кгга тсо§штя, и при случайномъ знакомстве съ «Руководствомъ къ

познанш законовъ > изложенные въ немъ взгляды вызываютъ самое

странное толковаше. Живое доказательство тому — недавняя статья

г. Курдиновскаго «Профессоръ Пунтшартъ и наука гражданскаго права

въ Германш» Изложивъ предлагаемую Пунчартомъ новую конструк-

цию институтовъ гражданскаго права, г. Курдиновскш утверждаетъ,

будто бы совершенно тт.хъ же самыхъ воззр-Ьнш держался и Сперансшй.

Не трудно, однако, убедиться,» что г. Курдиновскаго ввело въ за-

блуждеше просто случайное совпадете словъ, выраженш, при полномъ

различш того смысла, какой придавали сходнымъ выражеюямъ Сперан-

скш и Пунчартъ.

Пунчартъ предлагаетъ въ основу построешя институтовъ граждан-

скаго права положить не поняйе субъективнаго права, какъ это дъ-

лается обыкновенно немецкими юристами, а, по примеру юристовъ рим-

скихъ, понятlе юридической связи, утсиlит, ,)ипs пехпз. Пун-

чартъ переводить эти латинсюя выраженш — КесМзуегЪапс!; г. Курди-

новскlЙ, по русски— правовой союзъ. Едва ли въ данномъ случае такой

переводъ правиленъ, потому что, конечно, ушсиlит и особенно пехпз

нельзя переводить: союзъ. Такой переводъ совершенно непримънимъ къ

такимъ, напримът)ъ, выражетямъ, какъ утсиlит 811ри1атлошз, саиттошз,

рl§погls, етюйошз и т. п. Непригодность выражешя правовой союзъ

для перевода Кесйт.зуегЪапс! въ томъ смысле, какой придаетъ ему Пун-

чартъ, подтверждается и тъмъ, что онъ говорить о «КесМзуегЪапо'еп

паг Регзопеп тМ Bаспеп», но нельзя говорить по-русски о «союзе лица

') Журналъ «Мин. Нар. Проев.>, 1894 г., №6.
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съ вещью >. Союзъ предполагаетъ свободное соединенье, а не извне на-

ложенную связь, и потому соответствуем более немецкому Уегет, чъмъ

УегЬапй. И по-немецки Уегеьп приложимо только къ соединенью лица

съ лицомъ, а не лица съ вещью. Поэтому, КесЬхзуегЪапс! въ смыслъ

ь'игьз уьпсиlит следовало бы перевести правовая связь, а не правовой

союзъ.

Какъ бы то ни было, г. Курдиновскьй перевелъ пунчартовскш КесЫ-

зтегоапа* правовымъ союзомъ и вспомнилъ при томъ, что и Сперанскьй

говоритъ что-то о союзахъ. Этого случайнаго сходства въ выраженьяхъ

показалось ему совершенно достаточно для утвержденья, что вся теорья

Пунчарта есть просто воспроизведете теорш Сперанскаго. Различья са-

маго содержанья ихъ воззръньй онъ вовсе не замътилъ, а между тъмъ

различье это доходить до полной противоположности.

Пунчартъ—последователь Геринга и при томъ крайньй последователь,

идущьй значительно дальше своего учителя. Iерингъ отвергнулъ только

волевую теорью субъективнаго права, но самое поште субъективнаго

права считалъ необходимымъ сохранить. Поэтому хотя у него субъек-

тивное право изъ регулируемаго правомъ господства индивидуальной

воли превратилось въ защищенный государствомъ интересъ, но все по-

строенье институтовъ гражданскаго права и у него основывается на по-

нятьй субъективнаго права личности. Пунчартъ считаетъ необходимымъ

совсемъ отбросить понятье субъективнаго права и заменить понятьемъ

уьпсиlит — юридической связи лицъ между собой и лицъ съ ве-

щами, установляемой юридической нормой для осуществленья определен-

ныхъ целей 1). Поэтому у Пунчарта не только индивидуальная воля,

но вообще всякая личная активность, выражающаяся хотя бы только въ

личной заинтересованности, отодвигается совершенно на задньй планъ и

заслоняется нормирующей властью государства. Въ основу своей теорьй

гражданскаго права Пунчартъ кладетъ не активное отношенье личности,

а установляемую нормой пассивную связь, лицъ и вещей безразлично,

въ щбляхъ, намечаемыхъ государственною властью.

Такимъ образомъ сказать, что Сперанскьй держался тЪхъ же взгля-

довъ, какъ и Пунчартъ, значитъ признать, что въ ученьи Сперанскаго

заключалось уже все ученье Iеринга, и при томъ въ крайней его форме.

Еслибы это было действительно такъ, это былъ бы поразительный фактъ.

совершенно противоречащий всякой исторической последовательности.

Ученье Iеринга могло возникнуть только на почве, уже подготовленной

1
) Т)[е тойегпс ТЬеопе Дез РпгаЬгесЬЦ 8. 1. ОшеЪ (Пе Ап\уепсlи.пд йег КесЫб-

погт аиГ ЪезЫттке Регзопеи, аиГ ЬевИттЬе ЗасЬеи луегйеп <1:е Регзопеп

ешапйег, (Не Регзопеп тИ BасЬеп хи ЪезЫттг.еп Йлуескеп гесl)lПсЬ уегЬипаеп. Аи»

BоlсЬег КесЬlBап\уепйипд еп(.аlепеп аlзо КесЫбуегЪапёе.
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учентемъ исторической школы. Iерингъ въ своихъ изслт>дованlяхъ вовсе

не останавливается на гипотезе естественнаго права, очевидно, считая

ее безповоротно опровергнутой уже историческою школой. Точно также

признаше, въ учешяхъ исторической школы, права продуктомъ не инди-

видуальнаго, а народнаго духа служить естественнымъ переходомъ отъ

индивидуализма теорш естественнаго права къ чисто общественной тео-

рш орава Iеринга.

Между тъмъ Сперанскому учешя исторической школы остались со-

вершенно чужды. Онъ читалъ <ВегиЬ Савиньи, но не понялъ его зна-

чена. Въ Обозрънш историческихъ сведенш о Сводъ Законовъ онъ лишь

мимоходомъ упоминаетъ объ этомъ «пресловутомъ сочиненш Савиньи».

Философсия воззрънlЯ Сперанскаго *) имълотъ эклектическш харак-

теръ и принадлежать всецело XVIII веку. Даже съ Кантомъ онъ позна-

комился лишь подъ конецъ жизни, когда его взгляды и понятая уж-

вполне сложились. Поэтому, не смотря на довольно внимательное, пови-

димому, знакомство съ системой Канта 2), она не оказала на его взгляды

заметная ВЛIЯНIЯ.

Въ своемъ этическомъ учеши Сперанскш отправляется отъ понятlя

индивидуальной личности. Жизнь каждаго человека определяется тро-

якаго рода силами, общее начало которыхъ въ Богъ: силами физиче-

скими, умственными и нравственными. Нравственный силы—это воля и

совесть. Совесть Спераяскш определяешь, какъ чувство нравственная

добра и зла. Она по природе своей всегда правдива и на правдивости

этой основанъ весь порядокъ нравственная мlра. Можно-бы было ожи-

дать поэтому, что совесть, въ смысле нравственная чувства, и будетъ

признана Сперанскимъ последнимъ основашемъ различlЯ добра и зла.

Однако, онъ даетъ определеше идеи добра и по содержанш, при чемъ

признаетъ эту идею врожденной нашему разуму. Вместе съ темъ безъ

всякаго обосновашя или объяснешя предполагается, что врожденная

разуму идея добра совершенно тождественна съ темъ, что совесть чув-

ствуешь какъ добро.

Содержаше идеи добра заключается въ признанш человекомъ своей

зависимости и притомъ въ троякомъ отношенш: въ зависимости насто-

ящая, временного бьтя человека отъ вечной будущности, въ зависи-

мости отъ другихъ людей и въ зависимости отъ Бога. Идею ограничешя

индивидуальной особности такого рода троякой зависимостью Сперан-

') Последующее пзложеше основано главнымъ оЛразомъ на Руководств* къ по-

знанно законовъ 1845 г. съ некоторыми дополнениями на основашй статей Сперан-

вкаго, напечатанныхъ въ сборникъ «Въ память графа М. М. Сперанскаго 1872».

Доаолненlя эти вездъ особо отмечены.

2
) Смотри его замъчанlя о Кантъ: «Въ память графа М. М. Сперанскаго». С.-Иб.

187?, стр. 842—845.

7*



100 ТЕОРЕТИЧЕСКИ! ВОЗЗРЪНЬЯ СПЕРАНСКАГО НА ПРАВО.

скш выражаетъ въ довольно своеобразной форм*. Онъ различаетъ именно

свъ бытьи нравственномъ дв* разный области: область бытгя отдъльнаго

одинокаго, личнаго, и область бытгя союзного». Сообразно съ этимъ и

троякаго рода зависимость онъ обозначаетъ какъ троякаго рода союзы;

1) союзъ настоящаго съ будущимъ, временнаго съ въчнымъ: союзъ

человпка съ самимъ собой; 2) союзъ съ другими и 3) союзъ съ Богомъ

Такъ какъ нравственное добро заключается въ подчиненыличнаго бытья

союзному, то основное велътпе нравственности формулируется Сперан-

скимъ, какъ велънье «хранить всегда и во всемъ сою?ъ общенья съ са-

мимъ съ собою, съ другими и съ Богомъ >.

Конечно, «союзъ» обозначаетъ здесь собственно связь, зависимость

и храненье союза сводится къ признанно такой зависимости и къ под-

чиненш ей. Въ любопытной записк* своей «О началъ обществъ» 1

СперанскШ прямо переводить € союзъ общежитья» —«1е Пеп сlе 1а тье

зосьаlе».

Такъ какъ каждый союзъ предполагаетъ зависимость, подчиненье

то изъ союза вытекаетъ обязанность; а такъ какъ подчиненье это не

безусловное, то также и право, с Нравственные пределы суть связь

человека съ самимъ собою и съ другими—обязанность» 2). «Право

есть та степень свободы, которая дана или оставлена отъ Бога чело-

веку и безъ коей человъкъ не могъ бы быть лицомъ»
3). Таково опре

дъленье права въ широкомъ смысл*. Область права въ собственномъ

смысл* составляетъ, конечно, только союзъ съ другими. «Союзъ съ

Богомъ и съ собою есть только внутреннШ; союзъ съ другими есть

внутреннш и вн*шньй. Справедливость есть правда въ отношенш къ

союзу внътпнему»
4).

Союзъ съ другими выражается прежде всего въ общемъ союз* всего

челов*чества. Но «люди не могутъ жить въ одномъ союз* челов*чества,

страсти ихъ союзъ сей непрерывно нарушаютъ. Безопасность ихъ и

польза требуютъ другихъ союзовъ, союзовъ общежитья» 5 ). Поэтому

образуются, наряду съ общимъ союзомъ челов*чества, отдъльныя част-

ные союзы, разнообразные по м*сту, по степени общежитья и по племен-

ному составу (роду населенья). Эти отдъльные союзы съ развитьемъ по-

степенно расширяются, проходя четыре посл*довательныхъ ступени

(перьода): 1) семейство, 2) родъ, то-есть, «н*сколько семей, соединен-

ныхъ отношеньемъ сожитья, подъ одною главою»: 3) гражданство, то-

есть, «соединенье родовъ въ одинъ составъ съ перем*ною образа жизни.

*) Въ память графа М. М. Сперанскаго, № 18, 72, стр. 789.

2
) Тамъ же, стр. 834.

*) Тамъ же, стр. 788.

4) Тамъ же, стр. 838.

5) Тамъ же, стр. 793.
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большею частью кочеваго въ оседлый», и 4) государство, то-есть, соеди-

ненье городовъ, прежде независимыхъ».

Отношенье гражданства къ государству не определено у Сперан-
скаго съ достаточною ясностью. Онъ видитъ въ немъ то переходную

степень въ развитьи общежитья отъ рода къ государству, то необхо-

димую принадлежность государства. «Въ самомъ началъ общежитья,—

говоритъ онъ,—въ составъ семейственномъ, мы различили уже два со-

юза, два рода отношеньй: отношенье д*тей къ родителямъ, союзъ власти

и повиновенья; и отношенье дътей между собой—союзъ равенства и

взаимности. —Сьи два союза, проходя черезъ всъ последующее перьоды

общежитья, получаютъ полное свое образованье въ состав* государ-

ственномъ. Тутъ съ одной стороны власть родительская преобразуется

во власть верховную, а повиновенье обращается въ подданство; а съ

другой—отношенья членовъ семейства заменяются отношеньями сограж-

данъ между собою. Следовательно, въ государств* есть два союза: одинъ

изъ нихъ именуется государственнымъ, другой гражданскимъ».

Примененье общаго нравственнаго закона къ отдъльнымъ союзамъ

общежитья приводить къ установленью наряду съ естественнымъ зако-

номъ законовъ общежительныхъ или положительныхъ, свойственныхъ

каждому общежитш въ особенности. «Законы общежительные недей.

ствительны, когда они противны законамъ естественнымъ; они по са-

мому существу ихъ не что иное должны быть, какъ приложенье зако-

новъ естественныхъ, приложенье, укрепленное дЬйствьемъ верховной

власти, внешними наградами и понужденьями».

Такъ какъ положительные законы только приложенье естественнаго,

то, конечно, они не создаютъ, а только охраняьотъ права. Сперанскьй

прямо говоритъ, что собственность, то-есть, «власть надъ темъ что про-

изведено или прьобретено нашими силами —присвоено человеку отъ Бога

какъ естественное достоянье разума его и воли. Посему начало ея не

есть въ общежитш».

Изъ всего изложеннаго ясно видно, что въ ученьи Сперанскаго нетъ

ничего подобнаго теорьямъ Iеринга или Пунчарта. Сперанскьй признаетъ

существованье естественнаго права и въ положительномъ закон* видитъ

только приложенье естественнаго. Союзы, изъ которыхъ онъ выводить

права и обязанности, не являются у него, какъ у Пунчарта, ре-

зультатомъ примененья законовъ. Напротивъ, союзы предшествуютъ

законамъ, существуютъ независимо отъ нихъ, и сами опредъляютъ

ихъ содержанье. Законы не установляютъ союзовъ, а только охра-

няютъ ихъ и вытекающья изъ нихъ права и обязанности. Для Пунчарта

право собственности есть установленная положительнымъ закономъ для

определенной цели связь опредбленныхъ лицъ съ определенными ве-
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щами '); для Сперанскаго —это власть человека надъ вещами, присвоенная

ему Богомъ, какъ естественное достоянье разума его и воли, и только охра-

няемая и определяемая положительнымъ закономъ. Очевидно, воззренья

Сперанскаго вовсе не совпадаютъ съ воззреньями Пунчарта, а напро-

тивъ—это те самыя воззренья, противъ которыхъ возстаетъ Пунчартъ.

Сперанскьй, совершенно въ духе установившихся теорьй субъективнаго

права, признаетъ власть лица надъ вещами существующею раньше и

независимо отъ закона, который ее только регулируетъ.

Но различье воззренш Сперанскаго и Пунчарта не ограничивается

различьемъ въ пониманьи соотношенья союзовъ и законовъ, нормъ; оно

сказывается также весьма резко и въ томъ, что понимаютъ они подъ

«союзами».

Прежде всего, у Пунчарта нетъ ни слова о союзахъ съ самимъ

собой и съ Богомъ. И это понятно само собой, такъ какъ его

КесЫ;sУегЪапсl есть связь, установляемая государственнымъ закономъ и

потому можетъ найдти себе место только въ сфере отношеньй, подчи-

ненныхъ воздействью государственной власти. Съ другой стороны КесЬхв-

уегЪапйе Пунчарта могутъ быть не только между лицами, какъ союзы

Сперанскаго, а также и у лица съ вещью. И это опять совершенно по-

нятно. КесМзуегЪапа Пунчарта есть связь, налагаемая закономъ ради

определенной цели: и лица, и вещи одинаьсово являются тутъ средства-

ми для вне ихъ лежащей цели. Союзы Сперанскаго не суть средство

для чего либо, а первоначальное основанье всехъ нравственныхъ тре-

бованьй.

Такъ какъ Кеспгзуегоапсье Пунчарта простыя средства для внеьл-

нихъ целей гражданскаго оборота, то ихъ можетъ быть безчисленное

множество, столько-же, сколько различныхъ интересовъ, составляющихъ

содержанье общественной жизни. Союзовъ у Сперанскаго, какъ основы

всехъ этическихъ отношеньй, лишь строго определенное число. Такъ,

основой всехъ гражданскихъ правъ онъ признаетъ только два союза:

союзъ семейственный и союзъ по имуществамъ
2). О союзахъ, которые

бы, какъ это признаетъ Пунчартъ, соответствовали отдельнымъ инсти-

тутамъ гражданскаго ььрава, у Сперанскаго нельзя найти и намека.

4) 1. с. 8. 74.

2) Обозръше историческихъ свъдъшй о Сводъ Законовъ 1837, стр. 119. Руко-

водство къ познанпо законовъ не окончено и изложешя системы гражданскаго пра-

ва въ немъ нътъ.



А. Д. Градовскій.
13 декабря 1811 г—6 ноября 1889 г.

Въ лице скончавшагосявъ ноябре истекшаго (1889) года А, Д. Градов-

скаго русская наука понесла тяжелую потерю. Это былъ учитель въ

самомъ высокомъ значенш слова. Всегда искреннШ и часто увлекаю-

щшся, онъ увлечь съ собою и слушателя, и читателя. Его слово

действовало обаятельно потому, что всегда неизменно служило высо-

кимъ началамъ правды. Его речь производила глубокое впечатлеше,

потому что въ ней слышалась живая, неподдельная вера. И все это

подкреплялось великою силой обгаирнаго знатя и глубокаго ума.

Журнальный статьи и публичный лекщи покойнаго были такъ бле-

стящи, что въ глазахъ иныхъ они заслоняли его крупный ученыя ра-

боты. Но и самый этотъ блескъ его публицистической деятельности

обусловливался серьезною научною подготовкой: она-то и придавала та-

кую силу его речи, она-то и делала ее такой убедительной и содер-

жательной.

Научное наследlе, оставленное покойнымъ А. Д. Градовскимъ, очень

значительно. «Высшая администращя XVIII в. и генералъ-прокуроры»,

«Исторlя местнаго управлешявъРоссш», «Началарусскаго государствен-

наго права>, «Германская конституция», «Государственное право главней-

шихъ европейскихъ державъ>, три сборника его статей: «Исторlя, поли-

тика, администращя»,«Национальныйвопросъ» и «Трудныегоды»—таковы

главнейипя его произведешя, не считая множества отдвльныхъ статей,

разсеянныхъ въ журналахъ и газетахъ.

Но среди всехъ этихъ ученыхъ и публицистическихъ произведены

первое и, такъ сказать, центральное место принадлежитъ, безспорно,

его «Началамъ русскаго государственнаго права». Съ преподавашя имен-

но русскаго права началъ покойный свою деятельность въ петербург-

скомъ университете, и все друпя его произведешя какъ-бы тяготеютъ

къ этому основному, главному труду его жизни. Все они служили или
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подготовкой къ нему, или частнымъ освъщешемъ проводимыхъ въ немъ

идей: закона, народности, свободы. И это делалось само собой, неволь-

но, такъ какъ вся деятельность А. Д. Градовсаго посвящена была, въ

сущности, одному во всехъ своихъ трудахъ онъ ставилъ себъ

всегда одну и ту же высокую задачу: выяснить и осмыслить основныя

начала нашей государственной жизни. Въ науке онъ виделъ не книж-

ную только мудрость, но живую историческую силу. Научную деятель-

ность онъ ионималъ, прежде всего, какъ служете родной стране. Каж-

дое его произведете, можно сказать—каждая строчка, выходившая изъ

подъ его пера, служила ответомъ на волновавппе и волнуюшде наше

общество вопросы. Поэтому, оставленное имъ наследlе не представляет-

ся случайною совокупностью разрозненныхъ статей и изследовашй.

Нетъ, это одно стройное целое. Словно, съ самаго начала, онъ соста-

вилъ себе определенный планъ работы на всю свою жизнь.

Подготовкой къ выяснетю <началъ» русскаго государственнаго

строя послужили, прежде всего, историчестя работы. Въ своей магис-

терской диссертацш А. Д. Градовсюй далъ мастерское изображете по-

степеннаго историческаго развипя въ нашей высшей администрации

XVIII в. личнаго начала, подготовившаго последовавшую затемъ за

мену коллепй министерствами. Исторlя местнаго управлетя въ москов-

скомъ государстве послужила предметомъ его докторской диссертащи

содержащей въ себе и обстоятельную теоретическую разработку вопроса

о местномъ самоуправленш. Известная книга В. И. Сергеевича «Вече

и князь» дала ему поводъ изложить въ обширной критической стать!

свои взгляды на нагаъ государственный строй вечевого перюда.

Но покойный профессоръ не ограничился одной только исторической

подготовкой. Начала русскаго государственнаго права являются выяс-

ненными у него не только исторически, но и теоретически. И вотъ,

прежде всего представлялось необходимымъ выяснить, въ какомъ отно-

шети находятся между собой своеобразный начала нашего государ-

ственнаго быта къ общимъ принципамъ, выработаннымъ политическо!

наукой запада. Мы приняли учаспе въ общей европейской жизни поел!

долгой, вековой отчужденности. Мы вступили въ семью европейский

народовъ съ самобытными особенностями, обусловленными своеобраз-

ностью нашего историческаго прошлаго. Противоположеше русской са-

мобытности началамъ западной политической жизни породило у нас!

борьбу двухъ направленШ, западническаго и славянофильскаго. На чью

сторону долженъ былъ стать истолкователь русскаго государственная

права въ этомъ споре? Въ блестящихъ лекщяхъ своихъ о славянофи-

лахъ раскрылъ онъ предъ слушателями обшде корни и общш ошибки \

западниковъ, и славянофиловъ, одинаково опиравшихся на философское

учете Фихте и Гегеля, одинаково впадавшихъ въ крайность. Сам
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онъ, вм*ст* съ славянофилами, выдвигаетъ значенье народности, какъ

необходимой основы прочнаго политическаго развитья, и въ ьгьломъ

рядъ статей старается выяснить идею народности въ ея отношеньй къ

государству. Но онъ же вм*ст* съ западниками признаетъ необходи-

мымъ поучиться у западныхъ народовъ, чтобы усвоить себ* все, что

есть въ ихъ цивилизацьи общечеловъческаго. Не мало труда положилъ

онъ на изученье исторш политически» учрежденьй запада и. въ своемъ

«Государственномъ прав* гдавн*йшихъ европейскихъ державъ», далъ

намъ талантливое изложенье постепеннаго развитья конституционализма.

Въ обгаирномъ двухтомномъ труд* «Германская конститущя» мы нахо-

димъ яркую картину политическаго объединенья н*мецкаго народа.

Среди изслъдованьй А. Д. Градовскаго найдутся и посвященный из-

ученью отвлеченныхъ философскихъ системъ. Но характерно, что и тутъ

онъ выбралъ именно то философское ученье, ученье Гегеля, которое

пользовалось особеннымъ вльяньемъ въ русской жизни, получило руко-

водящее значенье для литературныхъ кружковъ сороковыхъ годовъ. И

такъ во всемъ. Все, что написано А. Д. Градовскимъ, им*етъ самое не-

посредственное отношенье къ нашей государственной и общественной

жизни.

Быть можетъ читатель скажетъ, что такъ и должно быть съ каждымъ

государствов*домъ, что русскьй изслъдователь государственнаго права и

не можетъ выбирать вопросовъ, чуждыхъ русской жизни. Да, конечно,

такъ и должно быть, но только это далеко не такъ на самомъ д*л*. Въ

нашихъ университетахъ и было, и есть не мало профессоровъ государ-

ственнаго права; но труды ихъ, за исключеньемъ разв* двухъ-трехъ,

остались совершенно чуждыми русской жизни. Мы им*емъ спецьальныя

изслъдованья по организащи м*стнаго самоуправленья въ Пруссьи и

Францьи; мы им*емъ книги, спецьально посвященный изложенью ученьй

Штейна и Гнейста, чего н*тъ даже у самихъ н*мцевъ; у насъ имътотся

архивный изсл*дованья по юрисдикцьи налоговъ во Францьи въ XVI

вък*,—все это у насъ есть. Но если васъ интересуетъ какой-нибудь

вовросъ нашего государственнагоправа, вы найдете его разработку только

у Градовскаго, у одного Градовскаго. И это такъ даже по самымъ круп-

нымъ вопросамъ государственнаго права. Въ систем* нашего законо-

дательства 111 и IX томы Свода Законовъ, конечно, одни изъ самыхъ

важныхъ. Въ силу особенностей нашего государственнаго строя, государ-

ственная служба получаетъ особенное значенье. У насъ это не только

технически! вопросъ ц*лесообразнаго пополненья личнаго состава госу-

дарственныхъ . учрежденьй. У насъ государственная служба им*етъ и

политическое значенье, какъ единственная форма участья общества въ

общей государственной жизви, какъ главный путь къ переходу въ при-

вилегированное состоянье дворянства. Постановка государственной службы
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такимъ образомъ непосредственно вльяетъ на весь складъ нашей госу-

дарственной жизни. Следовало бы поэтому ожидать, что по крайней

м*р* этотъ вопросъ сдълается у насъ предметомъ спещальныхъ изслъдо-

ваньй. Въ нашей литератур*, правда, имътотся дв* монографш о госу-

дарственной служб*, Нелидова и Куплевасскаго, но ни въ одной изъ

нихъ н*тъ ни слова о русскомъ законодательств*. То-же самое повто-

рилось исъ нашими законами'o правахъ состоянья. Выдающаяся исто-

рическая роль дворянстаа, громадное значенье крестьянской реформы,

казалось бы, сами собой заставляютъ русскаго государствов*да оста-

новиться на изученьи IX тома и Особаго къ нему приложенья. Но и по

этому отд*лу законодательстваво всей нашей литератур* только и есть,

что первый томъ «Началъ русскаго государственнаго права».

Ч*мъ же объяснить такое безучастье нашихъ публипястовъ къ род-

ному праву? Объясненья можно искать тутъ лишь въ одномъ—въ не-

обыкновенной трудности дъла. Матерьалъ нашего государственнаго зако-

нодательства представляется изсл*дователю въ самомъ сыромъ вид*. Онъ

разс*янъ во множеств* томовъ Свода Законовъ, но все-таки весь не

собранъ въ Свод*. Онъ загроможденъ массою мелочныхъ подробностей,

чисто техническихъ или им*ющихъ характеръ нравственныхъ сентенььД

въ значительной части къ тому же совершенно устар*лыхъ. И въ этой

масс* частныхъ постановленьй, неим*ющихъ никакого юридическаго зна-

ченья, приходится разыскивать разрозненный и неполныя опредвленья,

представляющая д*йствительно прннципьальное значенье. При казуистич-

ности и неполнот*нашихъ административныхъ уставовъ, административ-

ная практика, особенно праьстика Сената, играетъ большую роль въ

практической постановк* управлетя, а между т*мъ она остается совер-

шенно безгласной. При такихъ условьяхъ дать хотя бы только полное

систематическое описанье двйствующаго у насъ государственнаго права

требуетъ уже огромнаго труда, кропотливой, упорной работы. Но обра-

зованный юристъ, а гвмъ бол*е ученый изсл*дователь, не можетъ удо-

вольствоваться однимъ только описаньемъ, однимъ пересказомъ законо-

дательства. Научная обработка предполагаетъ осв*щенье законодатель-

наго матерьала общими началами, выработанными теорьей. Иностранная

политическая наука, правда, уже выработала эти начала. Но чтобы при-

менить выводы западныхъ теорьй къ выясненью нашего законодательства,

надо, чтобы нашъ законодательный матерьалъ получилъ хотя приблизи-

тельно такую-же внъшнюю систематическую обработку, въ какой пред-

ставляется намъ государственное право западныхъ державъ. Поэтому,

когда А. Д. Градовскш приступилъ къ составленью своего курса рус-

скаго государственнаго права, ему [пришлось сразу д*лать два дъла:

собрать и систематизировать законодательный матерьалъ и вм*ст* съ

т*мъ раскрыть въ этой масс* казуистическихъ постановленьй общья па-
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чала русскаго государственнаго права. Дюгамель, Андреевскш, Романо-

гшчъ-СлаватинскШ въ своемъ изложенш действующая права давали

развъ-что коротмй перечень нашихъ учрежденШ, и то далеко неполный.

Можно сказать, что именно тт. вопросы, которые представляютъ наиболь-

шШ практическш интересъ, и вместе наиболышя трудности для разра-

ботки, остались въ ихъ трудахъ вовсе незатронутыми. Но А. Д. Гра-

довскш, конечно, не могъ ихъ обойти. Онъ не могъ, вместо научной

системы, положить въ основу своего изложешя внъшнш порядокъ отдъмгь-

ныхъ томовъ Свода законовъ и, начавъ съ перваго, отложить разсмо-

трътйе 111 и IX томовъ ас! саlепс!аз §гаесаз. Онъ не могъ построить

систему своего курса на противоположеши правительства и общества и

дать изложеше одного лишь учешя о не могъ, потому

что понять государственный строй страны возможно только иутемъ

выяснешя взаимной связи этихъ элементовъ. Въ первомъ же том* сво-

его курса ему пришлось поэтому остановиться на двухъ совершенно

незатронутыхъ предшествующей литературой вопросахъ: на выясненш

юридической формы нашего государственнаго строя и на научной обра-

ботке нашихъ законовъ о правахъ состояшя. Во второмъ томе онъ

точно также далъ первую и до сихъ поръ единственную обработку
111 тома.

«Начала русскаго государственнаго права» не только огромный трудъ,

плодъ долгой, кропотливой работы, —это, можно сказать, великьй иодвигъ.

ЧтогЗы приняться за такое дело, нужна необыкновенная любовь и спо-

собность къ научной работе; чтобы успеть въ немъ, нуженъ крупный,

выдающейся талантъ. А успехъ оказался несомненный. Авторъ не даромъ

назвалъ свою книгу «Началами». Онъ действительно выясняетъ въ ней

основныя начала русской государственной жизни, и каждый томъ его

курса представляетъ собою какъ-бы живое ггелое, объединенное одной

общей идеей. Такъ, въ первомъ том* такой общей идеей является на-

чало законности, во второмъ—понятье должности, въ третьемъ—понятье

местности, какъ органической части государства. Третьи томъ остался

къ сожаленью незаконченнымъ. Смерть слишкомъ безвременно унесла отъ

насъ перваго, действительно научнаго истолкователя началъ русскаго

государственнаго права.



П. Г. Редкинъ его жизнь и труды.

Петръ Григорьевичъ Редкинъ :), родился 4 октября 1808 г., въ го-

роде Ромнахъ. Отецъ его былъ родовитый зажиточный малороссшскш

дворянинъ, подъ знаменами Суворова совершившш переходъ через!

Альпы и участвовавшей въ покоренш Польши. Потомъ былъ нъсколькс

лътъ полицшместеромъ въ Ромнахъ и, выйдя въ 1820 г. въ отставку,

поселился на своемъ хуторе, где и умеръ въ 1848 году.

Первоначальное образоваше Ръдкинъ получилъ дома подъ руковод-

ствомъ русскаго учителя и французскаго дядьки. Уже въ это время ска-

залось въ немъ влечете къ учительству. Любимейшею его игрою было

собирать вокругъ себя мальчишекъ, задавать имъ уроки и спрашивать

ихъ. Въ Роменскомъ увздномъ училище, куда онъ затъмъ поступил

учителя, по собственному его свидетельству, почти всъ были люди до-

стойные, а преподавашевелось по хорошимъ для того времени руковол-

ствамъ, составленнымъ еще при Екатерине II для народныхъ училищъ.

Въ числе ихъ была и Пуффендорфова книга, <0 должностяхъ чело-

века и гражданина». Но Редкинъ не довольствовался темъ, что давало

ему училище. У отца его, Григорlя Федоровича, была небольшая рус-

ская библютека, содержавшая въ себе несколько историческихъ сочи-

нешй. Редкинъ съ жадностью перечелъ ее всю.

По окончанш съ отличlемъ курса въ уездномъ училище, Редкинъ

въ ноябре 1820 года былъ отданъ въ только что открытую тогда въ

Нежине Гимназш высшихъ наукъ князя Безбородко.

Директорами гимназш во время нахождешя въ ней Редкина были

В. Г. Кукольникъ, умершш 7 февраля 1821 г., и затемъ И. С. Орлай.

Программа цреподавашя была выработана Кукольникомъ. Ученики

принимались отъ 9 до 11 летъ и курсъ продолжался 9 летъ, раз-

') МатерЬаломъ мнъ послужили: 1) автобшграцМя въ Бюграфическомъ словар*

Императорскаго московскаго университета, 2) Лицей князя Беэбородко изд. графа

Б. А. Кушелева-Бевбородко и 3) П. Г. Рпдкинъ, бюграфичесшй очеркъ М. В. Шима-

новскаго. Одесса. 1891 г.
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д&ляясь на три першда и каждый перюдъ на три годичныхъ класса.

Программа была довольно пестрая, охватывавшая языки древте и новые,

историчешя, естественныя и этико-политичешя науки. Послъдшя были

отнесены къ третьему перюду. Здесь преподавались: въ седьмомъ классе

логика, нравственная философlя, естественное право, естественная исто-

рlя, чтение Св. Iоанна Златоуста и АмвросlЯ Медюланскаго и геометри-

ческая съемка местностей; въ восьмомъ — народное государственное

хозяйство, исторlя и догма римскаго права, физика и артиллерlя; въ

девятомъ—россШское гражданскоеи уголовноеправо и практическое судо-

производство, литовскш статутъ и вместе съ тт>мъ физика и форти-

фикация.

Профессоромъ политическихъ наукъ былъ М. В. Билевичъ, венге-

рецъ родомъ, воспитанникъ пештскаго университета, приглашенный въ

Рошю учителемъ нвмецкаго языка. Въ политическихъ и юридическихъ

наукахъ онъ не отличался большими познашями. Гораздо выше стоялъ

Н. Р. Бълоусовъ, питомецъ Харьковскаго университета, последователь

Канта, читавшШ римское и естественное право и по свидетельству

Н. Кукольника имевппй огромное и благотворное влlянlе на слушателей.

Самъ Редкинъ придавалъ очень большое значете энциклопедическому

образоватю, полученному имъ въ гимназш Безбородко. Но въ особен-

ности благотворно подействовало на него въ то время, по его собствен-

нымъ словамъ, господствовавшее тогда между воспитанниками гимназш

направлете, выражавшееся не только въ страсти къ чтетю, но и въ

начаткахъ литературной деятельности. Съ нимъ были одновременно въ

гимназш Гоголь, Н. Кукольникъ, В. Тарновскш, Базили, Нрокоповичъ,

все более или менее оставивпйе по себе следъ въ русской литературе.

Въ гимназш они составляли кружокъ ревностно занимавшшся чтетемъ,

для чего представляла болытя удобства богатая французская библиотека,

подареннаягимназш при самомъ ея учрежденшграфомъ Кушелевымъ-Без-

бородко. А вообще въ то время въ Нежине не легко было доставатькниги.

Кукольникъ разсказываетъ, что когда, после долгихъ старатй, онъ до-

сталъ наконецъ «Бе ]иге ЪеШ асрашз», Гуго Грощя, онъ съ радости об-

нялъ эту книгу. Молодежь эта еще въ гимназш ознакомилась съ Боссю-

стомъ, Вико, Гердеромъ и съ некоторыми сочинетями Канта, главнымъ

образомъ подъ влlятемъ Белоусова. Редкинъ, вместе съ Базили, Куколь-

никомъ и Тарновскимъ, предпринялъдаже составлять сокращете много-

томной всеобщей исторш, изданной обществомъ англшскихъ ученыхъ.

Кроме чтетя кружокъ этотъ издавалъ рукописные журналы и альма-

нахи. Въ тесной комнатке Редкина, въ квартире надзирателя Мышков-

скаго, постоянно собирался кружокъ товарищей для чтетя и критики

статей этихъ журналовъ.

Подготовка, полученная Редкинымъ въ уездномъ училище, дала ему
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возможность пройти курсъ гимназьи, вместо девяти, всего въ шесть лътъ.

Въ ьюл* 1826 года, онъ окончилъ курсъ первымъ кандидатомъ и запи-

санъ въ ЬлЪег Ъопопз съ правомъ на полученье золотой медали. Отецъ

Ръдкина, хотелъ определить его въ гражданскую службу, а самъ онъ

мечталъ о Дерптскомъ университет*, думая найти тамъ лучии'я условья

подготовки къ каоедр*. Но родители не хотели отпустить его такъ да-

леко и поел* усиленныхъ гросьбъ ему пришлось удовольствоваться мо-

сковскимъ университетомъ. Въ октябр* 1826 г. онъ поступилъ на эти не-

политическое отдъленье, съ освобождешемъ отъ слушашя приготови-

тельныхъ курсовъ. Среди московскихъ профессоровъ юристовъ того

времени особенно выдавались Сандуновъ и Цвътаевъ. Это были вмъегё

съ т*мъ представители двухъ совершенно противуположныхъ направле-

ны:. Сандуновъ—«знаменитый юристъ-практикъ и отлично остроумный

человекъ», какъ опред*лилъ его самъ Р*дкпнъ. Профессоромъ онъ сде-

лался изъ сенатскихъ оберъ-секретарей, зам*стивъ въ университет*

Горюшкина, автора многотомнаго <РоссШскаго законоискусства». Санду-
новъ сл*довалъ тому же направленью: онъ преподавалъ не науку, а

искусство. Онъ не терпълъ, по собственному его выраженью, никакихъ

высшихъ взглядовъ и широков*щательныхъ теорьй. Лекцьи его имели

практически! характеръ и начинались съ чтенья посл*дняго нумера

«Сенатскихъ В*домостей> —читалъ кто-нибудь изъ студентовъ посреди

аудиторьи, у налоя. По ирочтенш каждаго узаконенья, Сандуновъ объ-

яснялъ его значенье и отношенье къ прежнимъ законамъ. Затъмъ пере-

ходили къ практическимъ упражненьямъ въ форм* разбора тяжебнььхъ

и уголовныхъ д*лъ. Каждый студентъ проходилъ одну за другою все

должности отъ повытчика, до губернатора, но только сенаторами не бы-

вали.

Совс*мъ иного рода были лекцьи Цв*таева «правъ знатн*йшихъ

древнихъ и новыхъ народовъ профессора», доктора философш геттин-

генскаго университета, побывавшаго въ Париж* какъ разъ во время

работъ по составленью французскаго кодекса. Цвътаевъ явился на ка-

оедр* съ иной подготовкой и съ другими задачами, нежели Сандуновъ.

Зарождавшаяся тогда въ Геттинген* историческая школа не оказала

на него замътнаго вльянья. Но т*мъ полн-ве и безусловн*е подчинялся

онъ вльянью французскихъ ученьй—ученьи, унасл*дованныхъ отъ XVIII

века.

Таковы были самыя крупныя силы этико-политическаго отделенья

въ то время. Ни энциклопедш, ни философьи права въ те годы никто

не читалъ. Шлецеръ, читавшьй одно время естественное право, уехалъ

заграницу передъ самымъ поступленьемъ Редкина въ университетъ.

Кроме юридическихъ собственно предметовъ, Редкинъ слушалъ так-

же историческье и словесные курсы, и более всехъ признавадъ себя
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обязаннымъ Каченовскому «въ отношеньй не столько самого содержанья,

сколько ученыхъ прьемовъ». Объ этомъ перьодъ своей жизни Ръдкинъ

говорилъ, что «пребыванье въ столиц* открыло для него много до того

времени неизв*стныхъ или недоступныхъ литературныхъ и ученыхъ

пособьй, а сближенье съ некоторыми студентами расширило кругъ его

понятьй. Но въ особенности московскьй университетъ, не смотря на

неблагопрьятныя обстоятельства, способствовалъ созрънт въ немъ мысли

посвятитъ себя профессорскому званью».

Въ Москв* созр*ла у Ръдкина мысль стать профессоромъ; но не

въ Москв* закончилось его юридическое образованье. Когда въ 1828

году были вызываемы изъ русскихъ университетовъ молодые люди, что-

бы, пробывъ некоторое время въ дерптскомъ университет*, бььть по-

сланными заграницу для приготовленья тамъ къ каоедр*, Р*дкинъ, хотя

никому изъ профессоровъ ближайшимъ образомъ неизв*стный, самъ

заявилъ свою кандидатуру. Не спросивъ позволенья родителей, въ со-

гласья которыхъ им*лъ основательную причину сомневаться, онъ съ

величайшею настойчивостью добился въ ма* 1828 года своей посылки

сначала въ Дерптъ, потомъ въ Берлинъ, вмъст* съ Пироговымъ, Ши-

ховскимъ, Троцкимъ, Сокольскимъ, Шуманскимъ.
Въ Дерпт*, избравъ главнымъ своимъ предметомъ римское право,

Ръдкинъ занимался подъ ближайшимъ руководствомъ профессоровъ Дабе-

лова и Клоссьуса. У посл*дняго слуьпалъ и энциклопедью права. О Дерпт*

онъ самъ говорилъ, что обязанъ ему очень многимъ: «зд*сь онъ приго-

товился къ тому, чтобы вполн* воспользоваться заграничнымъ пребыва-

ньемъ; зд*сь его общему и въ особенности юридическому образованью

положена была прочная основа; зд*сь онъ изучилъ, кром* н*мецкаго,

древнье язвьки».

Въ 1830 г., 5 октября, Р*дкинъ былъ причисленъ ко II Отдъленью

Собственной Его Императорскаго Величества Канцелярьи и затъмъ вм*-

ст* съ Калмыковымъ отправленъ заграницу, гд* пробылъ до ьюля 1834-

года. За это время онъ слушалъ лекцьи въ германскихъ университетахъ,

большею частью въ Берлинскомъ, а вакащи проводилъ въ ученыхъ путе-

шествьяхъ по Германьи, Швейцарш и Итальи.

Берлинскьй университетъ находился тогда на высот* своего процв*-

танья. Ръдкинъ слушалъ тамъ Савиньи, Эйхгорна, Раумера, Ланцицолле,

Рудорфа, Кленце, Гомейера, Бека, Гегеля и Ганса. Ближайшее руковод-

ство занятьями русскихъ юристовъ въ Берлин* было поручено Савиньи,

въ частной библьотек* которагоР*дкинъ занимался съ помощью Рудорфа.

Но послъдователемъ исторической школы онъ не сд*лался. Его болъе

тянуло къ философской систем* Гегеля, къ воззр*нью на право Тибо.

Въ посвященной Гейдельбергскому университету стать* Р*дкина, по

поводу очень сочувственной характеристики Тибо, дается такая оц*нка
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ученьй исторической школы: «Историческая школа ставитъ философскую
и историческую сторону права въ совершенную противоположность. По

ея мненью, философскьй взглядъ на право полагаетъ въ основанье право-

веденья отвлеченное и произвольное начало, и изъ него, помощью фор.
мальнаго логическаго закона, выводить всъ частности и особенности:

напротивъ, историческьй взглядъ на право ищетъ начала не въ личномг

о немъ понятьй, а въ самыхъ предметахъ, выражающихъ его сущность.

Историческая школа думаетъ, что она, освободивши право отъ личнаго

произвольнаго сужденья, дала ему действительность, сообщила силу само

стоятельной жизни, которая развивается изъ рода въ родъ, помощьв

своего собственнаго внутренняго стремленья, не имея нужды въ фило-

софскомъ началъ, привходящемь извне, и потому вносящемъ искусствен-

ный элементъ въ естественный составъ жизни. Если бы право имело,

въ смыслъ исторической школы, истинную действительность, то эта дей-

ствительность должна бы находиться во всеобщности его определено!

Право должно быть вечнымъ, непреходимымъ закономъ въ жизни на-

родовъ, должно бы властвовать надъ всякимъ произволомъ и личньш

мненьемъ. Въ такомъ бы только случае право стало противоположным!

произвольному, искусственному его образованно и вместе оно бы сде-

лалось для мыслящаго духа свободнымъ его царствомъ, которое онъ

можетъ обнять однимъ мышленьемъ, независимо отъ случайностей истори-

ческаго развитья права. Но историческая школа хочетъ смотреть на

право только съ одной исторической стороны. Хотя она освобождает!

право отъ произвола законодательства и принимаетъ его какъ резуль-

татъ деятельности народа, но чрезъ это переменяетъ только роли: одно

лицо заступаетъ место другого. Право все еще остается деломъ лично-

сти, и его необходимость основывается не на внутренней его сущности,

не на его разуме, но на связи его историческаго происхожденья и раз-

витья съ отвлеченнымъ понятьемъ, которое называется историческою

школою народовъ. Историческая школа не совсемъ последовательна, а

то она не отвергла бы того, въ чемъ ее обвиняютъ; созналась бы, что

она основою своего ученья поставляетъ неразумность права, именно

чрезъ то, что она разсматриваетъ съ одной только исторической сто-

роны, односторонне».

Возвратившись изъ заграницы, Редкинъ сталъ готовится къ испыта-

нью на степень доктора правъ по особой программе, напечатанной по

Высочайшему повеленью. Самое испытанье производилось въ учрежден-

ной по Высочайшему повеленью при юридическомъ факультете петер-

бургскаго университета коммисьй изъ профессоровъ факультета и стар-

шихъ чиновниковъ II отделенья, подъ председательствомъ М. А. Балугь-

янскаго. Представленья диссертацьй при этомъ не требовалось; она

заменялась публичной защитой «тезисовъ, выбранныхъ изъ разныхъ
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частей правоведенья». По получети въ сентябрь 1835 года докторскаго

диплома, Ръдкинъ былъ назначенъ въ Московскш университетъ читать

энциклопедш законовътгБтя. Лекщи свои онъ началъ въ ноябре. Въ

декабръ произведенъ въ экстра-ординарные профессора энциклопедш

законовъдвнш и государственныхъ законовъ, а въ 1847 году—получилъ

ординатуру.

Съ шля 1842 г. по августъ 1843 г. Редкинъ былъ заграницей въ

Англш, Франщи, Испаньи, Италш, Германш, знакомясь тамъ съ учеб-

ною частью, администрацьей и судопроизводством^

Въ формулярномъ списке Редкина подъ 1844 годомъ значится, что

8 шня <за представленную имъ диссертащю объ уголовной кодификащи

г. Министромъ Народнаго Нросвещетя онъ утвержденъ въ степени

доктора правъ». Такимъ образомъ получивппй уже въ 1835 г. степень

доктора правъ, черезъ девять лъъъ вторично утверждался въ той же

самой степени. Получете Ръдкинымъ докторской степени въ 1835 году

также отмечено въ формуляре. Все это очень странно, но разъяснить

мн-в не удалось. Къ тому же въ автобвэграфш Ръдкина о всемъ этомъ

и намека.

Статья Редкина «Объ уголовной кодификащи» была напечатана еще

въ 1842 г. въ «Юридическихъ Запискахъ». Поводомъ къ ея появление

послужили толки о готовившемся тогда новомъ уложенш. Авторъ пред-

лагалъ» прислушаться къ тому, что говорить объ этомъ наука и жизнь

въ гвхъ государствахъ, которая ранее насъ созрели для науки и жизни».

Ссылаясь на учебникъ С. Баршева, авторъ опровергаешь прежде всего

относительный теорш наказатя, но затемъ точно также и абсолютный

теорш справедливости. Начало истинной науки уголовнаго права все-

сторонне. «Несправедлива и полезность, отрешенная отъ справедливости,

и справедливость, отрешенная отъ полезности. Такъ называемая абсолют-

ная теорlя о наказашяхъ, которая нисколько не заботится о внешней

пели, наказываетъ зло потому только, что оно есть зло, поведетъ къ

той ничемъ неоправдываемой жестокости, которая несовместна ни съ

правомъ, верховной власти принадлежащимъ, помиловатя преступника,

ни съ прекращетемъ дальнейшая преследовали по про-

тествш определенная срока т. н. уголовной давности: она оправдаетъ

жестокое изречете: Па'Ь ]изх.Ша, регеат. тишгиз; она, наконецъ, даетъ

судье не человеческое, а Божеское право подвергать своему суду и на-

казашю всякое моральное прегрешенlе».
После этой критики теорьй дается обозренье уголовныхъ кодексовъ

различныхъ европейскихъ государствъ, а въ заключенья излагаются «пра-

вила, которыми должно руководствоваться въ деле кодификацш»,—

самая интересная часть статьи, содержаьцая много очень дельныхъ

мыслей.
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После вторичнаго получетя докторства, профессорская деятельность

Ръдкина въ Москве продолжалась не долго. Въ половине января 1846

года онъ подалъ прошенье объ увольненш отъ должности и 6 шля былъ

действительно уволенъ. Поводомъ къ уходу изъ университета послужило

столкновенье съ извъстнымъ романистомъ Никитой Крыловымъ. Каве-

линъ, Коршъ, Грановскш, какъ и Редкинъ, не находили возможный

оставаться коллегами Крылова и все подали прошенье объ увольнеюи,

Только одному Грановскому было отказано въ увольненьи, такъ какъ

онъ не отслужилъ еще къ тому времени обязательныхъ за загра-

ничную командировку 12-ти летъ. Трое остальныхъ ушли изъ универ-

ситета.

Профессорская деятельность въ Москве завоевала Редкину весьма

скоро широкую популярность, сделала его общимъ любимцемъ всего

студенчества. Его живая и энергическая речь, часто переходившая въ

увлечете лиризма, его проповедь любви къ науке, чувства правды п

справедливости обаятельно действовали на аудиторью. Любимымъ его

предметомъ была философья права и государства, которую онъ излагала

тогда въ духе Гегелева ученья. Свой курсъ энциклопедьи законоведения

онъ постоянно перерабатывалъ, чтобы довести свои лекцьи до больша-

го совершенства. Изъ положительнаго иностраннаго права онъ посвя-

щалъ более всего времени на историческое и догматическое изложенье

государственнаго устройства Англьи, Франщи и Германьи, не оставляя

и другихъ государствъ европейскихъ и американскихъ. Читалъ также

и спещальные курсы по исторш германскаго права, о французской ко-

дификащи, о брак* въ его всемьрно-историческомъ развитьи.

Съ профессорскою деятельностью Редкинъ соединялъ въ это время

и литературную деятельность. Съ 1841 года сталъ онъ издавать без-

срочное повременное изданье «Юридическья Записки >, асъ 1843 гола

еще и «Библьотеку для воспитанья».

Кроме того, онъ былъ въ то же время инспекторомъ частныхъ учеб-
ныхъ заведеньй въ Москве съ 1841 по 1847 годъ, а после выхода изъ

университета былъ назначенъ инспекторомъ классовъ Александринскаго

сиротскаго института. Но пробылъ въ этой должности менее года я

10 шля 1849 года назначенъ секретаремъ при товарище министра

уделовъ графе Перовскомъ. Въ следующимъ 1850 году 11 марта на-

значенъ членомъ общаго присутствья департамента уделовъ.

Перерывъ профессорской деятельности Редкина продолжался 15 летъ.

Все это время онъ вспоминалъ о своемъ профессорстве, какъ о самыхъ

лучшихъ годахъ своей жизни. Онъ не допускалъ мысли прожить всю

остальную жизнь не вернувшись на каоедру, где онъ чувствовалъ себя

единственно на месте, сознавая въ себе только силу на то, чтобы

живымъ, одушевленнымъ словомъ возжигать въ молодыхъ сердцахъ лю-
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бовь къ правде и ненависть ко всякой лжи, въ какомъ бы нарядномъ,

призрачномъ св'БТБ она ни явилась передъ ними.

И за это время появлялись въ печати статьи Рт>дкина по вопросамъ

науки права: два обозрешя юридической литературы по римскому праву

(1859) и по юридической экциклопедш (1860) и, кром-Б того, статья

«О независимости юстищи» (1860 г.), гдт> развивается та мысль, что

англичане и свверо-американцы, понимая юстищю въ обгаирномъ смыс-

лъ этого слова, по которому она означаетъ не только отправлеше пра-

восудlя, но и произносимый правый судъ, вообще правду или право,

разумт-ютъ подъ независимостью юстищи независимость не однихъ су-

дебныхъ мт>стъ, но всего, отвосящагося къ судоговоренш:—независи-

мость судей и адвокатовъ, независимость закона или верховную власть

его надъ всъми и каждымъ въ и независимость права, т. е.

свободное его развитге въ самомъ народъ.

Ожиданье возвращенья на университетскую каоедру сбылось въ

1863 году: 12 ьюня Р*дкинъ былъ назначенъ на каоедру энциклопедш

законов*д*нья въ петербургскьй университетъ.

Появленью Р*дкина предъ студентами предшествовали слухи о томъ,

что онъ не избранъ, а назначенъ. Въ иныхъ студенческихъ кружкахъ

это возбуждало противъ него предуб*жденье. Но первая же его лекщя

завоевала ему всю его аудиторш безраздельно. По разсказамъ тогдаш-

нихъ его слушателей, онъ взошелъ на каоедру видимо взволнованный и

несколько минутъ молчалъ, прежде ч*мъ произнесъ обычное «милости-

вые государи»! Онъ началъ съ выясненья той новой постановкн, какую

его каоедре давалъ университетскьй уставъ 1863года, переименовавши!

ее изъ энциклопедш законовтьдгьнгя въ энциклопедш права. Затемъ,

объяснивъ причины, побудившья его принять эту каоедру, онъ закон-

чилъ свою вступительную лекцью призывомъ слушателей судить его

профессорскую деятельность, его лекцьи со всею строгостью, напомнивъ

вм*сте съ темъ, что безпристрастный судья долженъ всегда выслуши-

вать подсудимаго прежде чемъ произнесетъ надъ нимъ приговоръ.

Этотъ призывъ не прошелъ безплодно, пятнадцать чередующихся одно

за другимъ поколеньй молодежи съ чуткимъ, жаднымъ вниманьемъ слу-

шали любимаго учителя. И какъ читались эти лекцьи! Кто изъ быв-

шихъ студентовъ петербургскаго университета не помнитъ одинадцатой

(теперь девятой) аудиторш во время лекщй Редкина? Обширный амфитеатръ

аудиторш весь биткомъ набитъ до самыхъ ступеней каоедры слушателями

внимающими словамъ учителя такъ торжественно, съ такимъ сознаньемъ

святости долга, выполняющаго свое дело, словно онъ свящеянодействуетъ

на каоедре. Въ его любви къ «.нашей науке», какъ онъ называлъ энци-

клопедш права, въ его преданности призванью учителя была какая-то

сила, невольно покорявшая умъ и увлекавшая за собой. Чемъ иначе

8*
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объяснить, что въ тревожное время шестидесятыхъ и семидесятыхъ го-

довъ университетская молодежь, такъ увлекавшаяся тогда политическими

и сощальными вопросами, толпилась у каоедры, съ которой ей во всьть

детальныхъ подробностяхъ и съ стрсгою методичностью излагали теологи-

зирующую систему Шталя и паяэнтеизмъ Краузе?
Со временемъ вступленш Редкина въ петербургскш университет*

совпало совершенное изитшеше самыхъ основанш его философскаго Мlро-

возрт>нlя. Прежде убежденный гегелlанецъ, онъ переходитъ теперь на

сторону позитивизма. Одинъ изъ первыхъ слушателей Редкина въ Петер-

бурге г. Шимановскш напечаталъ любопытный разсказъ о той лекщи,

на которой Р-вдкинъ заявилъ аудиторш о своемъ переходе отъ гегелlан-

ства къ позитивизму. Это была последняя лекщя перваго года. «Изло

живъ въ нъсколькихъ лекщяхъ учете Гегеля, Петръ Григорьевичъ на-

чалъ делать пояснетя о значенш его теорш, какую роль она сыграла

въ исторш человт,ческаго мышлешя и какъ она несостоятельна передъ

системой позитивизма, представителемъкотораго является Огюстъ Кантъ.

Р-вдкинъ развънчалъ своего учителя, свой идеалъ! Впечатлите было

поразительное. Такгя лекцш не забываются, и я до сихъ поръ живо

вспоминаю, какъ мы въ юношескомъ порыве скорбели за Редкина и

какъ намъ было грустно и за Гегеля».

Нельзя, однако, не заметить, что этотъ переходъ къ позитивизму не

былъ полнымъ и достаточно последовательными Многое въ его лекщяхъ

и въ это время подходило ближе къ системе Гегеля, чвмъ къ позитивизму,

Учете позитивистовъ, что все человеческое знате относительно, что

намъ недоступно нознаше абсолютнаго, никогда не было Рт>дкинымъ

воспринято вполне. Начала правды и справедливости являлись въ его

изложенш, началами абсолютными. ГенетическШ методъ, которымъ, съ

переходомъ къ позитивизму, онъ думалъ заменить дlалектическш методъ

Гегеля, въ практическомъ приложенш оказывался очень близкимъ къ

дlалектическому. Въ лекщяхъ Редкина раскрывался не генезисъ реаль-

ныхъ явленш историческаго развит положительнаго права, а только

генезисъ понятlя правды и справедливости. Поэтому и курсъ энцикло-

педш сводился у Редкина къ изложенш собственно развнпя философ-

скихъ ученШ о праве. Такъ въ последнемъ читанномъ имъ курс*

1877—78 учебнаго года въ литографированномъ виде, сохранившемся

въ нашей университетской библштеке, I отделъ первой части посвящен-

ный изложенш принциповъ и определенШ права *), делится сообразно

стадlямъ генетпческаго развит на три главы: 1) восхождеше къ

принципамъ и определешямъ права, 2) развипе принциповъ и опре-

*) Эециклопедlя юридическихъ. политическихъ и сощальныхъ наукъ

акад. гена. стр. 119 и сл-Ьд.
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дъленш и 3) отношеше науки къ принципамъ и опредъ'летямъ права.

Подъ восхожденlвмъ къ принципамъ права Ръдкинъ понималъ «рядъ

положительныхъ фактовъ, какъ ступеней поступательнаго генетическаго

движенlя восхождешя человечества въ своемъ сознанш къ принципамъ

права. Весь этотъ рядъ положительныхъ фактовъ служить отправною

точкою генезиса этого предмета, какъ развипя поставляемыхъ филосо-

фами принциповъ права». Во второй главе подъ развнпемъ разумеется

генетическое развипе, а не другое какое-нибудь, напр., историческое, а

подъ принципами права разумеются здесь «поставленные философами

начала права». Наконецъ, въ третьей главе подъ «отношешемъ науки

къ принципамъ права> должно разуметь «различные взгляды представи-

телей науки на поставленные принципы и вообще указаше на то, какъ

можетъ смотреть на нихъ наука, какъ смотритъ и какъ должна смо-

треть» а

). Этотъ отрывокъ какъ нельзя характернее и нагляднее изобра-

жаешь особенности генетической методы Редкина. Действительный пред-

метъ его изследовашя не явлешя действительности, а создаваемыя чело-

веческимъ сознашемъ понятlя. Если въ первой главе разсматриваемаго

нами отдела и говорится о положительныхъ фактахъ, то только какъ

объ отправной точке генезиса установляемыхъ философами принциповъ

права, являющихся уже подлиннымъ предметомъ изследовашя по гене-

тическому методу.

Редкинъ не могъ никогда вполне освободиться отъ усвоенныхъ имъ

въ школе Гегеля понятш и прlемовъ. Отсюда после перехода его къ

позивитизму въ его лекщяхъ были постоянныя колебашя между старымъ

и новымъ учетемъ. Убедиться въ этомъ можно просмотревъ хотя бы

тв пятнадцать вступительныхъ лекцШ, которыя напечатаны въ начале

перваго тома его книги «Изъ лекцШ П. Г. Редкина». Въ лекцш 1865—66

учебнаго года дается прямо изложеше Контовскаго ученlЯ, какъ венца

всего развипя философскихъ ученШ и предполагается въ основу изло-

жешя исторш древней философш положить различге трехъ контовскихъ

ступеней теологической, метафизической и положительной. <Исторlя древ-

ней философш» начинается съ теологической ступени у т. н. теологовъ-

поэтовъ, потомъ восходитъ на ступень метафизическую у философовъ,

предшествующихъ Аристотелю, наконецъ у Аристотеля возвышается на

положительную ступень». Но въ общей першдизащи исторш философш,

указанной въ томъ же томе 3) нетъ уже никакихъ следовъ различlя

теологической, метафизической и положительной ступеней. Тутъ принято

делеше на четыре ступени: древняя философхя, средневековая, новая и

новейшая, при чемъ новейшая начинается не съ Конта, а съ Канта.

! ) Стр. 121, 122.

2) Тамъ же. стр. 121—124.
3
) Стр. 315.
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Заявивъ себя въ 1865 году ртлпительнымъ сторонникомъ Огюста

Конта, курсъ 1872—73 учебнаго года онъ начадъ вступительной лекщи,

въ которой отстаивалъ самостоятельность философш основываясь на

доводахъ такого метафизика, какъ Эдуардъ Гартманъ. Во вступительной

лекщи 1874—75 учебнаго года Редкинъ выетупилъ убт>жденнымъ по-

сл'Ьдователемъ Дарвина, закончивъ свою лекцш заявлешемъ, что «от-

крытый Дарвиномъ законъ всей органической природы, известный подъ

именемъ борьбы за существоваше, прилагается ко всвмъ общественныиъ

и юридическимъ-наукамъ. А черезъ годъ новому поколт>нш первокурсни-

ковъ объяснялъ, что юридическlя науки изучаютъ человека, какъ «суще-

ство нравственное вообще, которому присуща свобода, которое этою

своею свободою возвышается и надъ природою, и надъ исторlею, под-

чиняя себе первую и творя само последнюю >. Еще черезъ годъ Ред-

кинъ призывалъ слушателей отвергнуть отождествлеше права съ силой

и признать, что «право есть ничто иное, какъ осуществлете человече-

ствомъ въ действительности правды и справедливости, этого мыслимаго

человечествомъ права, законами котораго управляется мlръ нравствен-

ный, подобно тому, какъ законами физическими управляется мlръ веще-

ственный, природа, но съ темъ существеннымъ различlемъ, что законы

физичесте действуютъ съ роковою необходимостью, между темъ какъ

действие права происходитъ не иначе, какъ подъ условlемъ содейсша

человеческаго разума и свободной воли»

Редкинъ не выработалъ законченнаго, целостнаго учешя о прав!

Темъ не менее его преподаваше имело огромное и благотворное влlЯ-

шя. До самаго конца жизни онъ съ поразительною неутомимостью слs-

дилъ за новыми явлешями литературы. Лекщи стараго профессора ды-

шали всемъ обаянгемъ новизны, современности. Если у него не всегда

можно было найти определенный и точный ответъ, то во всякомъ слу-

чае никто другой не умелъ съ такою силою возбуждать въ слушате-

ляхъ интересъ къ вопросамъ научнаго знашя, такъ расширять ихъ

кругозоръ, такъ увлекать ихъ въ изследованш истины. Ему былъ данъ

полною мерою великШ даръ учителя.

Профессорская деятельность Редкина въ петербургскомъ универси-

те продолжалась всего пятнадцать летъ. Ослабевппя силы не дали ему,

какъ онъ мечталъ, умереть на каоедре. Весною 1878 года онъ уже

былъ не въ состоянш произвести экзамена и осенью того же года оста-

вилъ каоедру, послуживъ университету не только какъ профессоръ, но

и какъ ректоръ, съ 19 сентября 1873 г. по 9 сентября 1876 года.

Одновременно съ увольнешемъ изъ университета Редкинъ былъ назна-

ченъ председателемъ департамента уделовъ, а затемъ въ январе 1882

года назначенъ членомъ государственнаго совета. 5 октября 1890 года
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русше юристы праздновали шестидесятилетие деятельности маститаго

своего учителя, а 7 марта 1891 года онъ скончался.

Литературное наследlе, оставленное Редкинымъ, сравнительно неве-

лико, онъ печаталъ мало. Вотъ отчетъ напечатаннаго имъ:

Обозреше гегелевой логики въ «Москвитянине» 1841, ч. IV, № 8,

стр. 410.

Предисловlе къ первому тому «Юридическихъ Записокъ».

О казенныхъ подрядахъ и поставкахъ въ Россш до перваго ихъ

преобразовашя, въ «Юрид. Зап.», т. I, 1841, стр. 161—187.

О гейдельбергскомъ университете. Тамъ же, стр. 277—342.

Прусскш уставъ о домашнихъ слугахъ. Переводъ, въ «Юрид. Зап.>

т. 11, 1842, стр. 149—193.

О причинахъ преступленш и о средствахъ противодействовать ихъ

умножешю. Тамъ же, стр. 194—262.

Какое общее образоваше требуется современностью отъ русскаго

правоведца. Актовая речь 1846 года.

Объ уголовной кодификащи. Тамъ же, стр. 409—490.

Обозреше юридической литературы по римскому праву, «Юрид. Зап.»,

т. 111. 1859, стр. 250—402.

О независимости юстищи, въ «Юрид. Зап.», т. IV, 1860, стр, 179—191.

Обозреше юридической литературы (по юридической энциклопедш).

Тамъ же, стр. 339—710.

Изъ лекцш заслуженная профессора, доктора правъ П. Г. Редкина

по исторш философш права въ связи съ исторlей философш вообще.

1889—1891.

Плишй младшш. Библютека для воспиташя. Отд. I, ч. 2. 1845,

стр. 160—189.

Оукидидъ. Тамъ же. Отд. И, ч. 1. 1845, стр. 87—130.

Объ изученш новыхъ языковъ. Тамъ же. Отделъ. 11, часть 1. 1845,

стр. 28—90.

На чемъ должна основываться наука воспиташя? Тамъ же. Отд. 11,

ч. 3. 1846 г, стр. 1—46.

Что такое воспиташе? Три статьи въ журн. для воспиташя, изд.

Чумиковымъ, 1857, т. I, Ж№ I—3.

Обозреше педагогической литературы. Две статьи, тамъ же №36 1, 2.

Можно ли и должно ли воспитывать детей? Тамъ же, № 4.

Съ чего начать? Тамъ же, томъ 11, № Ю-

Починъ дело красить. Тамъ же, X? 11.

Первое знакомство детей съ природою. Тамъ же.

Обозреше педагогической литературы во Франщи. Журналъ для

воспиташя, 1858, т. 111. № 1, 2, отд. I.



ОТДЕЛЪ ІІ.

Исторія права.

Время перваго учрежденія губерній.
(Хронологическая ваиътка).

Едва-ли какой-либо другой вопросъ исторш русскаго права обра-

щалъ на себя такое внимаше изслъдователей, какъ исторья мъстнаго

управления. Ръдкш юристъ-историкъ не останавливался, такъ или иначе,

на выясненш историческаго развитая мъстныхъ учреждены!. Первое

учреждеше губернШ послужило даже предметомъ спещальной моногра-

фической работы г. Мрочка-Дроздовскаго '). Т'Бмъ не мент>е, до сихъ

поръ не установлено съ точностью даже самое время перваго учрежде-

шя губернШ. По общепринятому воззрънш существоваше губернш въ

Россш ведетъ свое начало съ 1708 года 2). Между Т'Бмъ, воззръте это

должно быть признано ошибочнымъ. Правда, въ Полномъ Собранш За-

коновъ указъ объ опредъленш губертй помъщенъ подъ 1708 годомъ и

помъченъ именно 18 декабря 3). Да еще и раньше составлешя Полнаго

Собратя Законовъ отнесете перваго учреждешя губертй къ 1708 году

было общепринятымъ 4 ). Но уже въ 1822 году профессоръ Цеплинъ
5 ).

*) Областное управлеше Россш XVIII въка до Учреждешя о губершяхъ. Ч. |
Областное управленlе эпохи перваго учреждения губернш (1708—1719 г.). М. 1876.

2) Апдреевскгй. О намъстникахъ, воеводахъ и губернаторахъ, 1864, стр. 108:

Лохвицкгй, Губертя, 1864. стр. 39; Градовскгй, Начала русск. госуд. права, т. Ш.

1883, стр. 85; Владимгрскги-Будановъ, Обзоръ исторш русскаго права, изд. 2, 1838,

стр. 237.

3
) П. С. 3. № 2218.

*) Голиковъ, Дъяшя, VI, 299.

5
) Извт>стlе о первоиъ учрежденш губернШ въ Россш. Сочинеше профессор»

Цеплнна. Спб. Въ типографш Н. Греча. 1822, 35 стр.
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впервые напечатавппй указъ объ определенш губернШ, обратилъ вни-

майте на очевидную ошибочность этой даты. Въ имевшемся у него со-

Петру I списке указа о первомъ учреждены губернШ текстъ

указа былъ несколько полнее, чъмъ напечатанныйвъ Полномъ Собранш

Законовъ. Въ немъ содержалось указаше на место, где состоялся указъ.

чего нътъ въ текстъ Полнаго Собрашя: «1708 декабря въ 18 день Вели-

ки! Государь... будучи въ Преображенскомъ на Генеральномъ дворе въ

Консшпе»... Таково начало указа по тексту, напечатанному Цеплинымъ.

Обрати въ внимаше на мъсто издатя указа, Цеплинъ указывалъ, что

въ декабре 1708 года Петръ былъ не въ Москве, а въ Лебедяни, и

потому полагалъ, что 1708 годъ въ списке указа ошибочно поставленъ

вместо 1707 года, что первое учреждеше губернШ должно быть отне-

сено къ 18-му декабря 1707 года.

Мы знаемъ теперь, что 18-го декабря 1707 года действительно былъ

изданъ указъ о губершяхъ, но по содержанш своему не тождественный

съ напечатаннымъ въ Полномъ Собранш Законовъ подъ 18-мъ декабря

1708 года. Въ указе 1707 года постановляется росписать города, кроме

техъ, которые въ 100 верстахъ отъ Москвы, къ четыремъ всего ча-

стямъ
1
). Въ указе же, относимомъ къ 1708 году, установляется делеше

на восемь губернШ.

Книга Цеплина теперь всеми повидимому забыта: я, по крайней

мере, нигде не встрвчалъ на нее указанШ и нашелъ ее совершенно

случайно. По всей вероятности, не знали о ней и составители Полнаго

Собрашя Законовъ. Иначе они, вероятно, обратили бы внимаше на

очевидную неправильность даты, приданной ими указу объ определенш

губертй. Опираясь на авторитетъ Полнаго Собратя Законовъ, все

последующее изследователи и историки относятъ первое учреждете

губернШ къ 1708 году. Только г. Милюковъ обратилъ внимате на

сомнительность этой даты и подобно Цеплину высказываетъ предполо-

жеше, что 1708 годъ тутъ долженъ быть замененъ 1707 годомъ *). Но

я уже указывалъ, что указъ 1707 года не совпадаетъ даже по числу

губертй съ указомъ, относимымъ къ 1708 году.

Сомнешя относительно действительнаго времени издатя разреша-

ются документами, хранящимися въ сенатскомъ архиве. Въ реестре,

приложенномъ къ первой книге именныхъ указовъ, «указъ о опреде-

ленш губернШ» отнесенъ къ 1710 году. Но на листе 35-мъ, на кото-

рый ссылается при этомъ реестръ, нетъ полнаго указа, а только пунктъ

(третШ) «о определенш губернШ», при чемъ даты на этомъ листе во-

все не проставлено. На следующемъ же листе (36-мъ) помещенъ указъ,

*) П. С. 3. № 2176.

2
) Государственное хозяйство Россхи, стр. 366, прим. 1.
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датированный 9-го января 1710 года, о
г представлены на смотръ госу-

дарю раненыхъ офицеровъ *), представляющш собою изложеше воли,

выраженной въ пункт* четвертомъ на томъ же листе 35-мъ, на кото-

ромъ пунктъ треты гласитъ объ определены губернШ. Очевидно, вс!

пункты 35-го листа, писанные рукою Петра, написаны въ одинъ день.

Поэтому, согласно сь указашемъ реестра, должно отнести указъ объ

определены губернШ не къ 1708 и 1707 году, а къ 9-му январи

1710 года.

Такая дата подтверждается еще и темъ, что во многихъ указан,

петровскихъ временъ «начало губернШ» прямо относится къ 1710 году
2).

Такимъ образомъ установление перваго дт>лешя Россы на губернш

представляется намъ вь слъдующемъ вид*: 18-го декабря 1707 года

Петромъ впервые была выражена воля учредить губерны; затъмъ уже

8 го января 1708 года отбылъ онъ изъ Москвы. Ближняя канцеляр

безъ него составила росписаше городовъ по губершямъ, утвержденное

Петромъ въ Сумахъ 3-го февраля 1709 года, когда росписаше этой

было роздано бывшимъ при армы губернаторамъ за собственноручном

подписью императора; другимъ оно было послано Ближнею канцелярlеи

23-го февраля того же года
3). Но считать февраль 1709 года време-

немъ учреждешя губерны все-таки нельзя, потому что уже назначенные

губернаторы въ управлеше своими губершями тогда еще не вступили.

Въ письме къ Курбатову отъ 25-го февраля 1709 года Петръ прямо

говоритъ: «всемъ воеводамъ и губернаторамъ въ губершяхъ только сей

настоящы годъ осмотреть и ведомости взять, а чтобъ имъ управлять,

отнюдь тово не велено» 4
). Для действительная «начала губернШ»

нужно было еще повелеше о предоставлены росписанныхъ по губер-

шямъ городовъ въ управлеше губернаторовъ, что и было сделано ум*

зомъ царя, уже возвратившагося къ тому времени въ Москву, отъ 9-го

января 1710 года.

') П. С. 3. № 2245; Барановъ, Архивъ сената, т. 1, № 48.

2
) П. С. 3. № 2313: «съ начала губертй, какъ онъ опредълены по табелямъ съ

1710 года»; № 2763: «съ начала определения губертй съ 1710 года».

3) На это прямо указано въ текств указа, напечатанномъ у Цеплина, на стр.

25: «а къ инымъ посланы въ 1709 году февраля въ 23 числъ».

*) Голиковъ. Дъяшя, XI, № 1003.



Проектъ устройству сената Г. Р. Державина.

Въ нашей исторической литератур* не разъ указывалось уже на

«проектъ устройству Сената», составленный Державинымъ въ 1801 году,

но самый проектъ считается пропавшимъ. Кое-что знаемъ мы объ этомъ

проекте изъ Заппсокъ Державина. Въ нихъ разсказывается, что мнете,

поданное имъ въ Сенатъ при обсужденш тамъ указа, предписывавшаго

Сенату представить докладъ о возстановленш его правъ, «Государю

лучше всъхъ прочихъ полюбилось», и Державину было приказано че-

резъ князя Зубова написать подробный планъ устройства Сената. За

эту работу при коронащи онъ получилъ Александра Невскаго

Разсказъ Державина подтверждается свидт/гельствомъ графа П. А.

Строганова. Въ его замъткахъ о заскдашяхъ извъхтнаго неоффищэль-

наго комитета подъ личнымъ предсДцательствомъ Александра I, нере-

даны любопытный совещанья по этому вопросу комитета. Государь одоб-

рялъ проектъ Державина, но члены комитета судили иначе. Они ничего

не ожидали отъ работы Державина, такъ какъ онъ иредлагалъ весьма

ошибочное раздьлеше властей и вслт>дствlе его ложныхъ идей Ново-

сильцевъ былъ принужденъ распространяться объ истинныхъ началахъ

раздвлешя властей, который Державинъ думалъ всЬ соединить въ Се-

нате. Въ подтверждение ссылались на мнт>нlя Лагарпа, находившаго не-

умъстнымъ ограничивать власть Монарха правами Сената. На всв эти

Государь отвт>чалъ, что характеръ власти, которую предпола-

галось предоставить Сенату, состоялъ въ томъ, что онъ могъ получать

свъдт.нlя о всемъ происходящемъ и слвдить за администращей, а не

иметь на нее ВЛIЯШЯ. Но этому поводу графъ Строгановъ зам-Ьчаеть,

что, хотя такая идея была весьма сомнительна, гвмъ не менее, всту-

пивъ въ пренья съ Императоромъ, следовало опасаться, чтобы онъ не за-

упрямился (Н ё\вМ а. сгатйге ци'П пе з'епгёlа) и потому сочли благо-

разумнымъ отложить до другого времени попытку возраженья на идею.

Это происходило въ сентябр*, въ Москв*.

*) Сочинения Державина, 2-е академич. издаше, т. VI. стр. 726—729.
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Въ засвдаши 9 декабря, несмотря на то, что Государь требовал

принять въ соображеше проекты Державина и Зубова, молодые сотруд-

ники Государя доложили ему, что сочли нужнымъ отклониться отъ этщ

проектовъ, чтобы не отнять у правительства свободы въ его дальнй-

шихъ распоряжешяхъ. Въ засЪдашяхъ 30 декабря 1801 г. и 3 января

1802 г. былъ обсужденъ окончательно проектъ указа о правахъ Се-

ната ').
И въ обществт, проектъ Державина возбуждалъ болыше толки. Его

называли конституцией и даже кортесами
2).

Въ Сенатскомъ Архиве на обертке подлиннаго мнЬшя о правахъ

Сената, поданнаго Державинымъ, найдена была следующая, по мнънш

Я. К. Грота, загадочная заметка: «Мквше сенатора и поэта Г. Р,

Державина, известное въ свое время подъ назвашемъ: Предисловlе и

его конститущи. Трое ходили тогда съ конститущями въ карманв-

реченный Державинъ, князь Платонъ Зубовъ, съ своимъ изобретешемь

и графъ Никита Петровичъ Панинъ съ конститущею англшскою, пере-

деланною на русскlе нравы и обычаи. Новосильцеву стоило тогда боль-

шого труда наблюдать за Царемъ, чтобы не подписалъ котораго-либо

изъ проектовъ; который же изъ проектовъ былъ глупее —трудно было

описать: все три были равно безтолковы. Жалею, что въ бумагахъ моих*

я не нашелъ втораго мнешя Державина, которое известно подъ назва-

шемъ его кортесовъ*
3
).

Въ чемъ же заключалось содержаше этой «конститущи» Державина?

Въ его Запискахъ сохранился только коротшй ея пересказъ. «Но до

насъ, говорить Гротъ, этотъ проектъ Державина въ полномъ виде своемъ

не дошелъ»
4 ). И таково общее мнеше.

Между темъ въ действительности проектъ Державина не только со-

хранился, по крайней мере въ двухъ полныхъ спискахъ, но даже напе-

чатанъ. Известные мне списки хранятся: одинъ въ Государственном!!

Архиве въ дЬлахъ комитета председателей, бывшаго въ 1810 и 1811

годахъ; другой въ Императорской Публичной Библютеке, въ пожертво-

ванномъ г. Репинскимъ собранш бумагъ Сперанскаго. Проектъ напеча-

танъ со списка Государственнаго Архива Калачевымъ въ Сборней

археологическая института •), но п0 странному недоразумешю припи-

санъ имъ Сперанскому, будто-бы написавшему его для графа Завадов-

скаго. Хотя Калачевъ объ этомъ упоминаетъ, онъ очевидно следовала

*) Богданович ъ, Исторlя царствовашя Императора Александра I, 1869.

Приложешя, стр. 45, 48, 56, 59.

2) Гротъ, Жизнь Державина, 1880 г., стр. 793.

3
) Сочинешя Державина, VII, стр. 364.

4) Жизнь Державина, стр. 792.

5
) Томъ I, 1878 г., отдъяете П, стр. 134—151.
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указанью описи того двла, въ которомъ хранится данный проектъ и где

о немъ действительно сказано, что онъ переписанъ на-бвло рукою Спе-

ранскаго. Во всякомъ случае только переписанъ 1), а не составленъ,

такъ какъ сравненье его содержашя съ темъ, что о своемъ проект* пе-

редаетъ Державинъ въ своихъ Запискахъ и что онъ говоритъ въ своемъ

мнъньи о правахъ Сената 2) двлаетъ очевиднымъ, что это и есть под-

линный его проектъ. Къ тому же нътъ никакихъ данныхъ, свидЬтель-

ствующихъ о какой-либо близости Сперанскаго къ графу Завадовскому.

Въ то время, накануне учрежденья министерствъ, Сперанскьй ближе

всего былъ къ графу Кочубею, по порученью котораго въ тайне уже

занятъ былъ подготовительными работами по ожидавшейся реформе

управленья 3 ). Къ тому же ни содержанье, ни слогъ этого проекта ни

въ чемъ не напоминаютъ Сперанскаго. Г. Репинсьай, какъ видно изъ

его отметоыь на библьотечномъ экземпляре, думалъ, что это проектъ

Дмитрьева или Трощинскаго.

Уже въ мненьи Державина «О правахъ, преимуществахъ и суще-

ственной должности Сената» 1801 года различаются четыре власти: за

конодательная, судебная, исполнительная и сберегательная. И въ За-

пискахъ точно также говорится, что въ основу проекта положена мысль

устроить Сенатъ «въ духе Екатерины, т. е. сообразно ея Учрежденью

о губерньяхъ съ раздвленьемъ обязанности управленья на четыре власти,

т. е. на законодательную, судную, исполнительную и сберегательную».

Тъмъ же самымъ началомъ определяется и все содержанье того проекта,

о которомъ идетъ речь.

«Проектъ устройству Сената» состоитъ изъ введенья, объясняющаго

«причины къ перемене стараго и ко введенью новаго устройства», и де-

сяти главъ, подробно определяющихъ предположенное Державинымъ но-

вое устройство Сената.

Главныя причины необходимости преобразованья Сената указаны

три: 1) «смешенье разнаго рода делъ по некоторымъ департаментамъи

несообразность власти ихъ съ подчиненными имъ по учрежденью о гу-

берньяхъ местами; 2) управлеше г.г. сенаторовъ многими государствен-

нььми частями, Сенату подчиненными, бываемое иногда даже безъ над-

лежащаго соображенья одной съ другою и съ общимъ кругомъ государ-

ственныхъ делъ къ пользе Имперьи, и 3) безнамеренное, а потому и

х
) Хотя п это сомнительно: сходство съ почеркоиъ бумагъ, несомненно напи-

Сперанскимъ, довольно отдаленное и есть ошибки, сравнительне съ экзем-

пляромъ Публичной Бпблютеки. обнаруживающая совершенное непонимате пере-

писчикомъ содержашя: наприиЬръ, въ § 39 вместо «просвъщепlя» написано безсмыс-

ленное: «пропущешя».
2
) Сочинешя, VII. стр. 361—370.

3
) Л. Корфъ, Жиэнь графа Снеранскаго, 1861 г., I, стр. 95.
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безпорядочное сльянье четырехъ властен, а именно законодательно!

судебной, исполнительной и сберегательной, долженствующихъ

и особыми путями, не препятствуя одна другой, но побуждаясь взаимно-

действовать къ одной цъли блага общаго и исполнешя воли Мо-

наршей».

Для устраненья этихъ недостатковъ управленья, Державинъ предпо-

лагалъ во/в четыре власти вверить Сенату, какъ верховному правитель-

ству подъ Высочайшимъ наблюденьемъ, состоящему изъ собранья пер-

выхъ государственныхъ чиновъ, подъ предсъ\дательствомъ Государя.

Орудьемъ каждой власти предполагается лицо подъ названьемъ ми-

нистра.

Власть законодательная Сената, по важности своего предмета, со-!

ставляется изъ общаго собранья всвхъ онаго членовъ и министров!,

при которыхъ находится коммисья законодательства, подъ вед'Ьньемъ ми-'

нистра законодательной власти.

Это законодательное обьцее собранье сочиняетъ и разсматриваеп

законы, выслушиваетъ именные указы, баллотируетъ на должности, про-

изводить въ чины и обсуждаетъ вопросы о ходатайствахъ Сената пред!

Государемъ о всенародныхъ нуждахъ.

Власть судебная составляется изъ нвкотораго числа сенаторовъ и

министра судебной власти, съ ними присутствующая. Сей судебный

департаментъ, установляемый на основанш губернскихъ, гражданских!.!

уголовныхъ палатъ, разделяется на две верховныя палаты, уголовную,

и гражданскую. Къ гражданской причисляется до окончанья межеваюя

отделенье межевыхъ делъ. По великому пространству Россш и множе-

ству судебныхъ двлъ для успешности можно учредить такье же судеб-

ные департаменты въ Москве и другихъ губерньяхъ, а управлеше ьше

вместо министра поручить старшимъ сенаторамъ.

Въ случае разноглаЫя сенаторовъ въ ььалатахъ судебнаго департа-

мента дело переносится въ судебное общее собранье.

Власть исполнительная составляется также изъ некотораго числа

сенаторовъ и министра власти исполнительной. Сей департаментъ на

зывается «Императорское верховное правленье», установляется на осно-

ванш губернскихъ правленьй, казенныхъ палатъ и приказовъ обще-

ственнаго ььризрЬнья и разделяется на три отделенья: верховное испол-

нительное правленье, верховную палату казенныхъ двлъ и верховны!

ььриказъ общественнаго призрЬнья.

Императорское верховное правленье имеетъ также общья

по деламъ, вызывающимъ въ отдвленьяхъ его разногласья, и по госу-

дарственнымъ днламъ особливаго уваженья заслуживающимъ.

Власть сберегательная составляется изъ министра оберегате.тьно!

власти, или генералъ-прокурора, и его помоьыниковъ, или оберъ-проку-
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роровъ, подъ имепеыъ оберегательной думы. Дума эта действуешь чрезъ

своихъ членовъ на основанья генералъ-прокурорскихъ и прочихъ про-

курорскихъ должностей, по всвмъ департаментамъ Сената, ихъ отдвле-

ньямъ и по всъмъ правительствамъ Имперш. Общья ея собранья созы-

ваются для законодательныхъ сов'Ьтованьй и для разсужденья и согла-

ьненья разнььхъ мнт>ньй сенаторовъ.

Въ Запискахъ Державина указывается несколько иное, но сходное

расчленеше Сената на Правительствующей, или Имперское правлеше,

и судный. Имперское правлеше дълится на три отдЬла: исполнитель-

ный департаментъ или благочишя, на казенное управлеше или фи-

нансы, на призръше и воспиташе народа. Судный Сенатъ дълится на

три департамента: граждански, уголовный и межевой. КромЬ того пред-

полагалось еще образовать особый департаментъ «сберегательный» подъ

вьдомствомъ генералъ-прокурора. И друие департаменты предполагалось

поставить подъ надзоръ министровъ; судные—министра юстищи, испол-

нительный—министра внутреннихъ д.'влъ, казеннаго управленш—мини-

стра финансовъ, призръшя и воспиташя—министра народнаго нросвГ.-

щешя.

По проекту кандидаты въ сенаторы выбираются изъ четырехъ слу-

жащихъ классовъ собраньемъ знатн'Ьйьпихъ государственныхъ чиновъ и

5-тп классными вст.хъ присутственныхъ мт>стъ чиновниками въ объих ь

столицахъ. Изъ трехъ кандидатовъ выбираетъ Государь одного сенатора;

изъ сенаторовъ избираетъ онъ министровъ. Кандидаты въ оберъ-про-

куроры избираются по представленью сберегательная министра общимъ

собраньемъ Сената и утверждаются Государемъ.

Обязанность законодательной властп заключается въ сочиненьи новыхъ

узаконешй и въ исправленш старыхъ. Ежели о томъ послъдуетъ пове-

ленье Императорская Величества, то миныстръ законодательной власти

объявляетъ законодательному собранью и записываешь въ журналъ; по-

томъ,
истребовавъ, откуда надлежитъ. къ тому нужныя сведенья, отдаетъ

коммисьи законодательства, въ вт>дбньы его состоящей, дабы она, по здра-

вомъ, въ чемъ нужно, соображенья, сочинила проектъ поведенная узаь;о-

нешя, раземотрвть предлагаетъ законодательному собранью и по апро-

бацьи вноситъ докладомъ Имьгераторскому Величеству; по Высочайшей

конфирмащи законодательное собранье записььваетъ въ книгу законовъ

и къ исполненью посылаетъ въ Императорское верховное правленье.

Если же благоугодно будетъ Императорскому Величеству безъ вышеска-

занныхъ повелтщьй дать отъ Себя какой-либо новый законъ, то оный

равномерно вносится въ книгу законовъ и исполняется; буде же, паче

чаянья, встретится въ ономъ какое неудобство, то законодательное соб-

ранье входитъ со всеподданнейшимъ представленьемъ чрезъ своего ми-

нистра, объясняя причины и обстоятельства онаго; а въ случае неува-
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женья, повинуется безмолвно. Если же законодательный министръ сап'

собою или по чьему-либо отношенью, усмотришь надобность въ новой

узаконенш, то представляетъ о томъ Императорскому Величеству; сап

же собою и никакая власть Сената не приступаетъ къ сочиненш ил

поправленью законовъ. Въ случат, отсутствия Императорскаго Величества

изъ Имперьи, если окажется времени нетерпящая надобность въ каком-

либо новомъ узаконенш, тогда, по приговору законодательнагособранья,

оное сочиняется, но, не записывая въ книгу законовъ, отсылается и

Имперское верховное правленье, для единовременнаго по тому тольм

случаю, до возвращенья Императорскаго Величества, исполненья.

Верховное Императорское правлеше объемлетъ всв части государ

ственнаго правлешя, хозяйства и общественнаго призръшя. Первое его|

отдвлеше имъетъ главнъйшимъ предметомъ обнародоваше узаконен!!

полищю, дЬла пограничный, синодскгя и другихъ религш, государствен

ный архивъ, герольдш, наборъ рекрутъ и проч. Верховная казенна!

палата въдаетъ казенное управлеше и всЬ мвста, гдъ денежный суммк

обращеше им-Ьють, монетный департаментъ, сельское домоводство, ману-

фактуры, коммерцию, рудокопство, государственные банки,

сухопутныхъ и морскихъ силъ, строеше городовъ, казенныхъ зданШ, на-

селеше и проч. Верховный приказъ общественнаго призръшя имвем

въ своемъ вътгвнш академш, кадетсше корпуса, народныя училища, уни-

верситеты, врачебныя заведешя, воспитательные дома, все приказы обще-

ственнаго призръшя, опеки и все, что до просвъщешя и человъколюбн-

выхъ заведенШ принадлежитъ, кромЬ совЬстныхъ судовъ.

Каждый членъ этихъ отдвленШ, не будучи особеннымъ правителей

мъстъ, обязанъ посредствомъ текущей переписки собирать о нихъ

дЬшя и, руководствуясь ими, споспешествовать пользамъ государства. Ь

дт>лахъ, требующихъ Высочайшаго разрешешя, каждый членъ по свое;

части, для лучшаго объяснения, подноситъ самъ отъ лица Сената доклады

но не иначе, какъ по общему соображенью и по соглашенью съ другим

членами.

Обязанность судебнаго департаментазаключается въ высшей ревизн!

делъ уголовныхъ, гражданскихъ, межевыхъ и военныхъ судовъ. Обязав

ность верховнаго Императорскаго правленья объемлетъ все части госу-

дарственная правленья, хозяйства и общественнаго ыризренья. Въ $

лахъ, требующихъ Высочайшаго разрвшенья, каждый членъ по свое!]

части, для лучшаго объясненья, подноситъ самъ отъ лица Сената доклад

Императорскому Величеству.

Обязанность оберегательной власти основывается на должностиге-

нералъ-прокурора. Сберегательный министръ по законодательству, ра

решенlю сумнительствъ въ законахъ и казусахъ, и при сознанш разно

гласlя сенаторовъ, одинъ безъ совътывашя въ собранш своихъ помой-
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никовъ делать заключения и предлагать Сенату не долженъ: ибо сбере-

гательная власть есть око Императорскаго Величества и всв члены оной

долженствуютъ по законамъ говорить одними устами. Но при равенстве

голосовъ мненье министра делаешь перевесь.

Кром'Ь того Державинъ нредполагалъ возложить на оберегательнаго

министра ходатайство въ правительствахъ по дъламъ Императорскаго

двора.

Всв вообще министры, кроив оберегательнаго, который имеешь свое

особое место, засЬдаютъ въ Сенате съ прочими сенаторами по старшин-

ству чиновъ. Они управляютъ канцелярьей своего департамента Сената.

Они докладываютъ Государю по всвмъ текущимъ деламъ своего депар-

тамента и объявляютъ Высочайшья повеленья, созываютъ общья собранья,

устраиваютъ по государственнымъ и общимъ деламъ между собою кон-

ференцш и могутъ въ случае надобности приглашать къ тому и сена-

торовъ.

Что касается Правительствующаго Сената въ цьломъ его составе, то

всъ присутственный мЬста, кроме Синода и Вышняго совестнаго суда,

подчинены ему. Онъ назначаетъ, по представленью Герольдьы, всв губерн

скье чины до VII класса, а на высьше представляешь Государю кандп-

датовъ къ утвержденш. Въ Сенатъ вносятся всв ььменныя ььовеленья,

кроме подлежаьцихъ особливой тайне. Сенатъ ымвстъ право,торжественно

представляясь Государю, ььриносить за милости благодарность, а равно

въ чрезвычайныхъ случаяхъ ходатайствовать о всенародныхъ нуждахъ.

Въ случае разногласья Сенатъ посылаешь отъ разномыслящихъ сторонъ

по депутату для объяснен»! Государю.

Каждый отдельный сенаторъ имеетъ свободный доступъ къ Государю,

имъетъ право объявлять словесныя ььовелвнья; можешь при всякомъ слу-

чав войти въ присутственное какое-либо мЬсто и, обозря, о состоянья

онаго представить Сенату; они судятся толыш въ самомъ Сенате.

Наряду съ Сенатомъ и вне всякой отъ него зависимости Державинъ

предполагалъ еьы,е учредить Вььшньй совестный судъ, состояьцьй изъ знат-

нъйшихъ государственных'!, чиновъ, избранныхъ общимъ всего Сената

собраньемъ и четырехъ классовъ чиновниками, въ столице находящимися

и утвержденныхъ Государемъ. Число ихъ зависишь отъ Высочайшей воли.

Судъ этотъ самъ собою никого не судишь, ничьей судьбы не отягощаешь,

а примиряешь только въ расиряхъ и тяжбахъ къ его разбирательству

ирибегшихъ и отверзаетъ пути къ милосердью Императорскаго Величе-

ства страждущимъ по каьсимъ-либо несчастнымъ случаямъ и ушвсненнымъ.

Всъ другье суды дЬйствуютъ по строгости законовъ, а сей въ главное

свое имеетъ правило внимать гласу человеколюбья и быть орудьемъ бла-

готворенья Императорскаго Величества. Вследствье сего, ежели решено

какое дело строго, по точности законовъ, а но какимъ-либо обстоятель-
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етвамъ и совести отягощена тЬмь судьба выше м'Ьръ преступника, то

министръ уголовныхъ двлъ можетъ ходатайствовать о передаче двла на

уваженье Вышняго совт,стнаго суда.

Мысль о преобразовали Сената на твхъ же началахъ, на какнхг

основано мастное управленье по Учрежденью о губерньяхъ, не была соб-

ственнымъ изобр-втеньемъ Державина. Онъ самъ въ одномъ писыгГ, и

Сперанскому говорить, что мысль эта принадлежишь Екатерин], 11.

"Императрица видЬла, что организацья Петра Великаго, по которой Се-

натъ былъ основанъ, не соответствуешь ея организацьи среднихъ и нпж-

нихъ местъ. Много разъ изволила говорить о желаньи ея образовать

Сенатъ согласно ея Учрежденью о губерньяхъ; но войны и прочья поли-

тическья обстоятельства препятствовали ей приняться за сей важны!;

трудъ. Наконецъ, въ послвднье годы своей жизни принялась было, но

смерть вельыая ея намеренья пресвкла» *). Точно такъ же

зуетъ намърешс Императриьды относительно преобразованья Сената в

Сперансъпй. «Мысль государыни, — говорить, онъ,—состояла, кратко,»

сл'Ьдуюьцемъ: устроить Сенатъ на швхъ же главныхъ началахъ и съ тЬмь!

же въ роде делъ раздвленьемъ, какъ устроено губернское управлеше:!
1-й департаментъ Сената долженъ былъ соответствовать губернскому

правленью; 2-й —казенной палате-, проч.—палатамъ уголовной и граж-

данской» 2).

Сперансьай относить эти предположенья Императрицы къ 1781 году.

Мне известенъ изъ Екатерининскаго времени только одинъ проектъ пре-

образованья Сената 1788 года, и притомъ тотъ самый экземпляра хра-

нящьйся въ Государственномъ Архиве, который найденъ въ бумагах!,

доставленныхъ въ 1810 г. Сперанскому изъ Кабинета. Быть можеть.

указанье на 1781 годъ сделано много летъ спустя по памяти, прибли-

зительно; у него такъ и сказано: «около 1781 г.».

Проектъ 1788 года съ собственноручными поправками Императрицк

действительно ььриближаетъ устройство Сената къ губернскому устрой-

ству. Сенатъ разделяется на четыре департамента. Первый департа-

ментъ ведаетъ все государственный дела и исполнительный и скорая

отправленья или нриказанья требуюптдя, также и тв, о которыхъ про-

тиворечья или спора быть не можетъ, и затЬмъ въ частности къ долж-

ности его отнесено: 1) бденье, дабы законы были исполняемы; 2) взы-

сьсанье съ непослушныхъ, роптивыхъ, лвнивыхъ и медлительныхъ пев

на нихъ налагать и, буде не исправляются, къ суду отсылать; 3) тьььа-

нье, дабы учрежденья полиьгейскья или благочинья и торговли сохра-

»") Сочиненlя, VI, 221.

2) Архивъ истор. и практич. сввд-внШ, изд. Калачевымъ. 1859 г., кн.

стр. 32.
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няемы и соблюдаемы были; 4) прекращенье всвхъ непорядковъ, зако-

намъ противныхъ, и 5 ) прилежное старанье о сохраненьи благонравья,

порядка, тишины. Второй департаментъ вт>даетъ уголовныя дела; тре-

тьи*—гражданскья; четвертому деььартаменту поручаются государственный

домостроительньья или экономическья и казенныя дела. Каждому депар-

таменту соответственно предметамъ его вътьдшья подчиняются мЬстныя

установленья: ььервому—губернскья правленья; второму и третьему—па-

латы гражданскаго и уголовная суда; четвертому—казенныя палаты.

Кроме этого двленья, сами департаменты предполагалось разделить каж-

дый на три присутствья по различью заввдуемыхъ ими губерньй южной

полосы, средней и северной. Но всему этому двленью не придавалось

значенья основного и окончательнаго, напротивъ, прямо указьлвалось, что

оно только временное и не непременное или непоколебимое.

Членовъ департаментовъ Сената предполагалось назвать заседате-

лями и число ихъ определено не менее, какъ двенадцать. Для доклада

двлъ въ каждомъ департаменте определяются четыре докладчика—стат-

ше и действительные статски1 советники. Кроме того, въ департамен-

тахъ состоять прокуроры и стряпчье казенныхъ и уголовныхъ делъ.

Такъ какъ каждый департаментъ«ььмвютъ порученное имъ дЬло произво-

дить по точной силе и словамъ закона, следовательно въ решеньи двлъ

разногласье быть не долженствовало». Но если разногласье все-таки прои-

зойдешь, то выслуьпиваютъ заключенье ььрокурора и совЬтникъ старается

отвратить раздЬленье голосовъ. Если все это не приведетъ къ единогласью,

дело переносится въ обьцее собранье, но съ каждая заседателя взыски-

вается пять рублей подаянья выьриказъ общественная ььризренья. Пере-

носъдЬла изъ Сената къ Государю не допускался только въ случае, если

по нему состоялось три одинаьшвььхъ решенья судебныхъ местъ.

Въ постановленьяхъ «о Сенате вообще» сказано: «Сенатъ не есть

судебное место, но хранилиьце Императорскаго Величества (зьс!) издан-

ныхъ законовъ». Въ этомъ качестве онъ «унравляетъ и решитъ по силе

и словамъ закона именемъ Императорскаго Величества, обнародываетъ

и объявляетъ законы, указы, учрежденья, повеленьяи приказанья Импе-

раторская Величества».

Сенату предполагалось дать и право представленья: «въ случае но-

ваго общаго узаконенья, буде законъ въ чемъ неудобенъ усмотрится, то

дозволяется Сенату вообще единогласно двлать свои представленьяИмпе-

раторскому Величеству, а въ случав подтвержденья отъ самодержавной

власти непременное и безмолвное исполненье последовать имеетъ».

Изъ этой краткой хараьггеристики проекта 1788 года можно убе-

диться, что если въ немъ и выражается стремленье согласовать устрой-

ство Сената съ губернскимъ учрежденьемъ, проектируемое новое устрой-

ство Сената не представляется, какъ у Державина, прямымъ сколкомъ съ

9*
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Учрежденья о губершяхъ. Тутъ не выделяется вовсе особо сберегатель-

ная власть. Въ числЬ департаментовъ не оказывается такого, который

соотвЬтствовалъ бы приказамъ общественнаго призренья. Не применя-

лось вовсе выборное начало.

Такимъ образомъ, если основная мысль проекта и была заимствована

Державинымъ изъ проектовъ Екатерининскаго времени, примкнете ея кг

преобразована Сената получило у него соверьненно своеобразную форму

и, надо сказать, довольно неудачную. Но сььраведливому замечаю»

в. М. Дмитрьева, «онъ сочинилъ такую «организаьтью», которую одва-лн

бы приняла сама Еьсатерина». Эта «организацья» чрезвычайно любо-

пытна, какъ доказательство совершеннаго отсутствья политическая

смысла и полнаго пренебреженья къ недавнымъ опытамъ» ').

Дмитрьевъ не зналъ самаго просчета и судилъ лишь по тому, что

сказано о немъ въ Запискахъ Державина. Но и самъ проектъ произво-

дить то же впечатленье. Онъ весь построенъ совершенно искусственна.

Схема Учрежденья о губерньяхъ вовсе не пригодна для организации вер-

ховная управленья. Она вся разечитана именно на местное управлем?

и предполагаетъ надъ собою высьььья ьь,ентральныя установленья. Въне!

нътъ места власти законодательной, а придуманное Державинымъ прн-|

знанье орудьемъ ея одного министра законодательной власти, при кото-

ромъ общее собранье Сената ььолучило лишь совещательное значен'?,

являлось ничемъ необоснованнымъ и совершенно несообразнымъ при-

мвненьемъ къ организацьи законодательной власти формъ, свойствен-!

ныхъ только органамъ исполнительной власти. Полувыборный составг'

Сената, какъ его проектировалъ Державинъ, съ избраньемъ кандидатов!

въ сенаторы высшимъ чиновничествомъ, нривелъ бы къ безграничному

господству бюрократы, которая соединила бы тогда въ своихъ руках:

всю ььолнотугосударственной власти, тЬмъ более, что при той ьгостановк!;

кав:ая въ проекте дается оборегательной власти,—ею соверьненно подры

валась бы самостоятельность Сенатскихъ коллегШ.

Въ ьделомъ проектъ Державина не имелъ никакихъ ььрактичоекпх

последствьй. Но одна часть его—предположенье объ учрежденья при О

нате оберегательной думы —осуществилась уже въ октябре 1602 года вь

бытность Державина Министромъ Юстипди, только подъ другимъ назва-

н'емъ.

Я говорю объ учрежденьи оберъ-прокурорской консультант (Пол

Собр. Зак. 1802 г. октября 21, № 20 477), представляюьцей собою ымеш

«сберегательную думу> проекта. Основываясь на предписаньи петровск*

инструкьььи о должности генералъ-прокурора (1722 г. апреля 27, № 39!

х
) СперанскЬй и его государственная деятельность съ общимъ очеркомъ И1

внутренняго управлешя въ XVIIIвъкъ. РусскШ архивъ, 1868, № 10, стр. 1585,
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«генералъ-прокурор у въ д'Ьлахъ, какое-либо сомн'ьше имвющихъ, не

тотчасъ, но посов"втовавъ, съ къмъ заблагоразсудитъ, делать свое заклю-

чение» и на ст. 405 Учреждешя о губернтяхъ, что «прокуроръ съ по-

мощниками своими говорить едины усты», Державинъ представилъ Алек-

сандру I о необходимости предписать, чтобы согласительный предло-

жена общему собранш Сената делались не иначе, какъ на основанш

«общей оберъ-прокуроровъ консультант», при чемъ въ случай несо-

глаш «неревЬсъ долженствуетъ взять мнЬше генералъ-нрокурора »)« На

это представлеше последовало Высочайше соизволеше, и такимъ обра-

зомъ «сберегательная дума» Державина осуществилась въ облике кон-

сультант, состоящей теперь при Министерстве Юстищи.

') Сочинения. VII. стр. 404-4ПB.
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Въ начале царствования Императора Николая I былъ учрежден

особый секретный комитетъ, известный подъ именемъ комитета 6 де-

кабря 1826 года, для разбора бумагъ, оставшихся после Императора

Александра I, и для выработки предположена относительно исправленш

и лучшаго устройства существовавшей тогда организацш управлешя I

суда.

Председателемъ былъ назначенъ графъ Кочубей, членами графъ Тол-

стой, Васильчиковъ, князь Голицынъ, баронъ Дибичъ и СперанскШ; де-

лопроизводителями Блудовъ, Дашковъ и баронъ Корфъ.
Работы комитета не привели къ прямымъ практическимъ результа-

тамъ. Изъ выработанныхъ имъ проектовъ только проектъ доиолнитель-

наго закона о состояшяхъ былъ внесенъ въ Государствевный Совать,

но и тотъ не получилъ утверждешя, вследствие сомненШ, возбужденные

Цесаревичемъ Константиномъ Павловичемъ, возражавшимъ особенно

противъ предполагавшаяся запрещешя брать крестьянъ въ дворовые.

Не смотря на такую безуспешность работъ комитета, деятельность

его представляетъ любопытную страничку въ исторш постепенной под-

готовки техъ великихъ реформъ, которыя ознаменовали славное пар-

ствоваше Императора Александра 11.

Въ проектахъ, обсуждавшихся въ комитете, намечались уже тогда

начала, которымъ было суждено осуществиться только позднее, въ за-

конодательныхъ актахъ Царя-Освободителя.
Съ этой стороны особенно обращаютъ на себя внимаше предположи

НIЯ М. А. Балугьяяскаго относительно основанШ желательнаго иреобра-

зовашя судебной части, высказанный имъ въ «Разсикденш объ учреж-

денш губернгй», внесенномъ въ комитетъ по Высочайшему повелеш»

отъ имени «неизвестнаго>

х ) Напечатано въ полномъ видъ въ Сборникъ Импер. русск. истор. обществ*

томъ ХС. До того относящаяся къ судоустройству часть Разсуждешя «Черты су-
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Коренньшъ недостаткомъ современнаго ему порядка управлешя Ба-

лугьяяскШ признавалъ «произволъ и деспотизмъ вевхъ чивовниковъ отъ

министра до последняя». «Въ нашемъ вък'Ь гдгЬ деспотизмъ? спраши-

вать онъ, въ царяхъ? Взглянемъ на европейскихъ государей! гдЬ деспо-

тизмъ? Онъ есть въ управляющихъ м'Ьстахъ и лицахъ, двйствующихъ

съ совершенно неопределенною властью, въ замешательстве порядка и

въ производстве делъ»

Но, «всехъ более несовершенною» считаетъ Балугьянскш" «судную

часть». Подчиненность судныхъ мЬстъ губернатору, определеше судей

посредствомъ выборовъ, крайняя медленность производства делъ, обу-

словленная темъ, что, при чрезвычайной органиченности власти судовъ

первой и второй степени, все двла обращаются въ Сенатъ и тяжбы

делаются безконечными—таковы существенные, по мненпо Балугьян-

скаго, недостатки нашего стараго судоустройства.

Безъ независимости судебной власти отъ правительственной, гово-

рить онъ, нетъ законная правосудlя. «Необходимость отделешя судеб-

ныхъ делъ отъ правительственныхъ не подлежитъ въ нашемъ веке ни-

какому сомнению. ВсякШ чувствуетъ, что тамъ, где губернаторъ можетъ

дать повелешя судьямъ судить то или другое, пересматривать ихъ при-

говоры, остановить исполнеше, тамъ не законъ царствуетъ, а произволъ.

Въ целой ЕвропЬ безъ всякаго изъятчя, да и у Римлянъ и въ древней

Грещи, судная часть отделена была отъ правительственной и не только

чтобы начальники сей последней могли остановлять или пересматривать

ихъ решешя, они обязаны исполнять ихъ приговоры безпрекословно.

Только у дикихъ необразованныхъ народовъ соединяетъ одинъ нача.ть-

никъ все власти. Судная власть сама по себе составляетъ одну изъ

трехъ главныхъ частей верховной власти. ВсЬ прочlя управлешя суть

только подразделенlя части исполнительной, следовательно судная власть

занимаетъ после законодательной второе место въ государстве. Она не

можетъ иметь равное устройство съ управляющими местами. Величество

закона требуетъ, чтобы приговорамъ оной повиновались все прочlя

унравлешя. Если судебные приговоры требуютъ исправлешя, то для

дебнаго устройства» была извъстна въ печати только по короткому пересказу Кала-

чева въ его Рецензш на книгу Андреевскаго: О намъстникахъ, воеводахъ и губер-

наторахъ. Изъ нашихъ процессуа.тистовъ только у проф. Фойницкаго пять строкъ

о проектъ Балугьявскаго, причемъ авторъ ошибочно считаетъ комитетъ 6 декабря

«образованнымъ
для улучшенlя системы мъстнаго управлешя». Курсъ угол, судопр.

I, стр. 152. Работы комитета не ограничивались вопросами только мъстнаго

управленlя и самъ Балугьянсмй. кромъ этого рязеуждешн, внесъ въ него еще дру-

гое равсуждеше о средствахъ исправлешя учреждешй и заководательства въ Россш,

гд* говорится о высшихъ государственвыхъ учреждешяхъ.

') Сборникъ Импер. русск. истор. общ., т. ХС, стр. 33, 34.
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сего существуетъ по гражданскимъ дъламъ апеллящя, но уголовнымъ-

ревизlя въ высшихъ степеняхъ суда. На что же вмьшаше губернатора,
мало или несведущая въ законахъ, или по крайней мъръ не

знающая производства всего дъла, о которомт» онъ судить долженъ?

Если общая жалоба, что законы не исполняются, имеетъ какую-то осно-

вательность, то причина оной состоитъ въ совершенной ничтожностн

судейской власти» ').

Не только положеше суда, недостаточно самостоятельная и въ от-

ношенш къ органамъ административной власти, но точно также и поло-

жеше судей, не пользующихся должной независимостью, представлялось

Балугьянскому органическимъ порокомъ нашего стараго суда.

«Определеше судей иосредствомъ выборовъ на три года лреграж-

даетъ навсегда возможность, чтобы когда нибудь судьи прюбрели нуж-

ный сведЬшя, опытность и то уважеше, которЕлмъ отличается судья дол-

говременно и непременно производящей правду. Какой судья деревен-

ею й помещикъ, отставной офицеръ или мещанинъ, избранные на три

года и ожидающее съ нетерггишеиъ смены? Если дворянскому и град-

скому сословlямъ предоставить права выборовъ, то оныя могутъ имъ

принадлежать въ избранш членовъ въ депутатская собрашя, въ думы,

въ ратуши и въ друпя подобный совещательныя сословlя, а не въ судьи,

которыхъ должно определять правительству изъ людей опытныхъ и ей-

дущихъ въ законахъ по жизнь или по крайней мвре на долгое время>.

Для устранешя всехъ этихъ недостатковъ БалугьянскШ находил*

необходимымъ положить въ основу предполагаемая преобразовашя су-

дебнаго устройства два главныхъ, руководящихъ начала: самостоятель-

ность суда и независимость судей.

Нереносъ судебныхъ делъ въ Государственный Советь безусловно не

допускается (§ 11) 2). На Высочайшее усмотрите вносятся въ вид!»

исключешя только приговоры «къ лишешю жизни или чести дворянъ.

случаи оскорблешя Величества или измены, случаи о имуществе цар-

ской фамилш, случаи, въ коихъ умоляется Высочайшее помиловаше>

(§ 13). Функцш Министра Юстицш, которому БалугьянскШ предпола-

галъ присвоить зваше канцлера, находя генералъ-прокурорское зваше

для него неприличнымъ, ограничиваются только судебнымъ управле-

шемъ. «Министерство не можетъ ни перевершивать, ни разематривать

приговоровъ самыхъ низшихъ судовъ, ни подвергать ихъ коллегш т. н.

юрисконсультовъ или предлагать свое мнЬше Сенату или другим*

судьямъ» (§ 3). Сенатъ долженъ былъ стать кассацшннымъ судомъ: «не

*) Тамъ же, стр. 228, 229.

2) Параграфы въ скобках'ь вездъ означаютъ параграфы проекта Балугьянскаго

подъ заголовкомъ „Черты судебнаго устройства", Сбор». Импер. русск. истор. общ-

т. ХС, стр. 265-274.



судить о существе тяжбы или судьбе иодсудимаго по анеллящи, но унич-

тожить производство въ случай неправильнаго примЪнешя закона къ

делу или нарушены формы и велеть разсмотреть дЬло другому суду> (10).

Всъмъ судамъ высшимъ и меныиимъ не зависеть отъ какой - нибудь

власти, кромв власти судебнаго сената» 12). Поэтому местный судеб-

ный установлешя «совершенно изъемлются изъ подъ власти губерна-

тора и губернскаго нравлешя» ').

Кромв всего этого, для большаго обезпеченья самостоятельности су-

дебной власти Балугьянскьй нредполагалъ еще преобразовать прокура-

тору, прьурочивъ ее исключительно къ судамъ и ограничив!, функнди ея

темь, чтобы: «1) иметь бдвнье о сохранеши порядка въ судопроизвод-

стве, законами предписаннаго; 2) вести казенныя тяжбы и охранять

при каждомъ случае права правительства; 3) преследовать преступни-

ковъ, делать следствье и пр.; 4) наблюдать за исполненьемъ приговоровъ

суда» (§ 17 ).

Наконецъ, Балугьянскьй проектировалъ также образованье особыхъ

органовъ судебной полицш: «исполненье судебныхъ приговоровъ по де-

ламъ тяжебнымъ поручается приставамъ, коихъ древнее званье возобно-

вляется» (§ 21).

Для обезпеченья судейской независимости БалугьянскШ предполагалъ

всЬхъ судей, какъ назначаемыхъ отъ правительства, такъ и выборныхъ,

сдкать пожизненными. Только заседателей магистратского суда, изби-

раемыхъ всеми городскими обывателями безъ различья состояшй, и

заседателей низьиихъ земскихъ расправъ, избираемыхъ отъ крестьянъ,

предполагалось избирать «на неопределенное время» (§§ 61, 68).

Вырочемъ, сохраненье выборныхъ судей допущено въ проекте I>а-

лугьянскаго лишь въ виде временной уступки. Самъ онъ предпочитаетъ

смеьпанный составъ судебныхъ присутствьй изъ назначаемыхъ ырави-

тельствомъ несменяемыхъ судей и выборныхъ заседателей. Онъ выска-

зывается въ пользу суда шеффеновъ,"указывая, что «при такомъ устрой-
стве не нужно думать о ]пгьB (зьс)». Но шеффены, по его мненью,

должны «судить только о подлинности дела, а судьи о правде по за-

кону»
2).

Согласно этимъ общимъ руководящимъ началамъ, Балугьянскьй пред-

лагалъ следующую организацью судебпыхъ установлений.

Во главв всей судебной власти верховный судъ или судебный сенатъ,

ведающШ: 1) уничтоженье приговоровъ апелляцьонныхъ судовъ; 2) раз-

решенье сомненьй о подсудности и пререканья судебной власти; 3) суж-

Денье преступлений противъ Величества» (§§ 25, 26). Онъ разделяется

') Тамъ же, стр. 244.

8) Тамъ-же. стр. 222, нримт,ч
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на три департамента: 1) гражданскихъ дт>лъ, 2) уголовныхъ и 3) про-

шеньй (§ 27). Сенаторы назначаются изъ председателей судныхъ палатъ

(§ 30).

за сенатомъ слъ\д,уютъ «палаты судныя», учреждаемьтя на двъ

губернш по одной и раздьляющьяся на департаменты гражданскаго и

уголовнаго суда. Палаты состоять изъ одного перваго председателя,

двухъ председателей и до десяти судей, определяемыхъ Высочайшею

властью пожизненно.

Уездный судъ учреждается на одинъ, два или даже три уезда. Онъ

также разделяется на два департамента, тяжебныхъ и уголовныхъ делъ,

и состоитъ изъ председателя, старшаго судьи и отъ шести до десяти

судей. «Судьи избираются депутатскимъ собраньемъ изъ дворянъ или

чиновниковъ по жизнь съ Высочайшаго утверждешя. Они почитаются

наравнЬ съ другими судьями».

Въ городахъ предполагалось учредить особые магистратскье суды,

состояние изъ судьи, определяемая Министромъ Юстицьи по предста-

вленью судной палаты, и заседателей, ььзбпраемыхъ «на неопределенное

время изъ жителей, внесенныхъ въ градскую книгу безъ различья со-

стоянья, дворяне ли они или мещане или купцы».

Наконецъ, для крестьянъ, какъ казенныхъ, такъ и помещичьихъ,

должны бы быть учреждены нижнья земскья расправы, состоящая изъ

расправнаго судьи по выбору изъ дворянъ и 2—4 заседателей-поселянъ

по выбору подсудныхъ этимъ расправамъ волостей.

Проектъ Балугьянскаго былъ обсужденъ въ несколькихъ заседаньяхъ

и, «хотя комитетъ и не могъ согласиться со всеми его сужденьями и

предположеньями, но видвлъ въ труде семъ благонамеренность и стрем-

ленье къ общей пользе, соединенный съ обьььирными сведеньями, какъ

въ отечественномъ, такъ и въ иностранномъ законодательстве» *),

Балугьянскьй удостоился даже получить за этотъ проектъ выражеше

Высочайшаго благоволенья 2). Но сказать по правде, проглядывая зане-

сенный въ журналы комитета сужденья по проекту Балугьянскаго, выно-

сиыьь такое впечатленье, что именно самое важное, самое существенное

въ немъ вовсе даже не обратило на себя вниманье членовъ комитета.

Самый крупный вопросъ, на которомъ остановился комитетъ, это при-

евоенье Сенату значенья кассацьонной только инстанцш.

Относительно последняя вопроса «комитетъ призналъ, что сей поря-

докъ, посредствомъ коего отделяется разсмотренье правильности произ-

водства отъ разсмотренья существа дела, действительно представляетъ

яекоторыя выгоды, но оный едва ли можетъ когда либо быть введенъ

*) Сборн. Импер. русск. истор. общ., т. ЬХХХУ, стр. 285.

2) Сборн. Импер. русск. истор. общ., т. ЬХХIУ, стр. 282.
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въ Россью, какъ по состоянью и самому по необходимости недостаточному

составу нашихъ губернскихъ судовъ, такъ и по множеству оныхъ и от-

даленности отъ столицъ, наконецъ и вообще по трудности установить

совершенно новое, почти никому у насъ неизвестное и лишь однимъ

примвромъ Францьи оправдываемое правило для теченья д'Ьлъ суд-

ныхъ» ')•

Обсуждеше вопроса о прьуроченьи прокурорская надзора къ однимъ

только судебнымъ установленьямъ комитетъ отложилъ до того времени,

когда окончательно определится новое устройство губернскаго упра-

вленья 2). «Отделенье судной полицьи отъ собственно такъ называемая

благочинья» комитетъ нашелъ у насъ неосуществимымъ
3
), Учрежденье

одной судной палаты для двухъ или трехъ губернш и одного суда для

несколвкихъ уЬздовъ комитетъ призналъ желательнымъ. Устранить вовсе

ревизью по крайней м4ре важнейшихъ уголовныхъ делъ ьшмитетъ не

находилъ возможнымъ. Затемъ комитетъ остановился еще на некоторыхъ

частныхъ вопросахъ: можно ли допустить участье заседателей отъ купе-

чества въ двлахъ, касающихся до дворянъ, и должны ли сверхштатные

ассесоры иметь голосъ *)?

Возбужденные же проектомъ Балугьянскаго основные вопросы судо-

устройства: самостоятельность судебной власти и независимость судей—

не вызвали вовсе никакихъ сужденьй комитета. Предположенья эти, пови-

димому, казались тогда не совсемъ понятными.

Такимъ образомъ, иервая попытка провести начала самостоятельности

судебной власти и независимости судей оказалась безуспешной. Въ

проекта, принятомъ комитетомъ, нетъ о томъ и помина. Вместо несме-

няемости судей, комитетъ въ своемъ проекте предполагаешь <опредвленье

и увольненье всЬхъ губернскихъ чиновниковъ судебнаго порядка» предо-

ставить судебному сенату
5

) и темъ усилить смвшенье суда съ управле-

ньемъ. Деятельность Сената не ограничивается кассацьонной функцьей,

а вместо того предполагается устройство при немъ верховнаго совест-

ная суда
в)-

Но всетаки составленный шестьдесятъ лЬтъ тому назадъ Балугьян-

скимъ «Черты судебнаго устройства» заслуживаюсь того, чтобы о нихъ

вспомнить.

Какъ ни свежи еще воспоминанья о времени выработки Судебныхъ

1 ) Сборы. Импер. русск. истор. общ., стр. 280

*) Тамъ же. стр. 265, 266,
3
) Тамъ же, стр. 269.

*) Тамъ же, стр. 280, 281.

5) Сборн. Импер. русск. истор. общ. т. ХС, стр. 171, 177.

6) Такъ же, стр. 149.
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Уставовъ, сужденlя объ условlЯхъ, ихъ вызвавшихъ, нередко дають

поводъ къ спорамъ.

Иные склонны думать, что судебная реформа совсЬмъ не им'ьеть

корней въ нашемъ нрошломъ, что она явилась безо всякой подготовки,

что :>то никьмъ нежданный даръ, принесенный случайной прихотью

волнъ того взбалсмученнаго моря, какимъ теперь для многихъ предста-

вляется русское общество шестидесятыхъ годовъ.

Въ опровержеше такихъ взглядовъ обыкновенно ссылаются на из-

вестную записку графа Блудова 1857 года, гдъ прямо признана необ

ходимость не частныхъ только поправокъ. а полнаго кореннаго преоб-

разовашя всего судебнаго строя
1 ).

Проектъ Балугьянскаго доказываетъ, что родословная основныхъ

началъ новаго суда идетъ гораздо дальше, что начала эти не вътромъ

занесены, а явились плодомъ труднаго и долгаго, быть можетъ, слишкомъ

долгаго назръвашя.

1) Джанш IС, въ. Изъ эпохи велвкихъ ре(lюрмъ. 5 издание 1894 г., стр. 369.



Проектъ верховнаго совестнаго суда въ двадцатыхъ

годахъ.

(Историческая справка).

Въ ряду возникавшихъ въ недавнее время предположеньй относи-

тельно измъненШ созданнаго Уставами Александра II судебнаго устрой-

ства самымъ радикальнымъ представлялся проектъ образовашя въ со-

ставь1 Сената высшаго совъстнаго суда *). Судъ этотъ, въ отличье отъ

подзаконныхъ органовъ суда, долженъ былъ явиться органомъ судебной

власти, стоящей выше закона. Не стесняясь общеустановленными судо-

производственными правилами, онъ разслъдовалъ бы вносимый въ него

«съ Высочайшаго соизволенья, испрашиваемаго Министромъ Юстищи,

гражданскья д/вла и представлялъ бы Самодержавной власти заключе-

на свои о справедливомъ разрвшеньи сихъ двлъ но существу». Въ

объясненье пользы подобнаго раздвоенья судебной власти на подзакон-

ную и стоящую въшхе закона указывалось на то, будто бы «правиль-

ное основанное на законгь судебное рвшенье не всегда можетъ оказать-

ся согласнымъ съ требованьями истинной справедливости». Отсюда за-

ключали, что «въ случаяхъ несовпаден'ш понятья права по закону съ

пдеею правды по велгьнгямъ совжти следовало бы установить исклю-

чительный порядокъ разрешенья гражданскихъ делъ, открывъ и въ этой

области правосудья возможность прибегать къ заступничеству Самодер-

жавной власти».

При нашемъ старомъ, дореформенномъ процессе, съ отличавшими

его началами письменности и формализма, возможность несоответствья

формально правильныхъ приговоровъ съ требованьями нравственнаго

чувства самихъ судей была, конечно, гораздо шире. Такое несоответ-

ствье встречалось тогда несравненно чаще и въ более рвзкихъ про-

х) См. Подготовительные матерlалы Коммисlи для иереем, законоп. судебн. части.

Томъ И, стр. 10—13.
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явленьяхъ. При всемъ томъ наши государственные деятели того време-

ни не считали возможнымъ для устранения этого зла прибегать къ та-

кимъ гибельнымъ для твердости правосудия мърамъ, какъ раздвоеше

судебной власти на подзаконную и стоящую выше закона, какъ пре-

доставлеше Министру Юстищи по своему усмотртшпо испрашивать Вы-

сочайшее соизволеше на нересмотръ окончательно р-вшенныхъ дълъ осо-

бымъ порядкомъ, вне законныхъ формъ и условгй.

На необходимость установить какой-нибудь исходъ на случай рт>з-

каго несоотвътствlя формальной правды съ нравственнымъ чувствомъ

было обращено между прочимъ вниманье при обсужденш въ

6 декабря 1826 года преобразованья Сената. Съ отделеньемъ Судебнаго

Сената отъ Правительствуюшаго и съ признаньемъ безусловной недопу-

стимости обжалованья ръшенш общаго собранья Судебнаго Сената, пред-

полагалось также учредить въ составе Судебнаго Сената верховный со-

вестный судъ. Но составленный тогда въ этомъ смысле проектъ суще-

ственно отличается отъ современныхъ предположенш по этому вопросу

и. именно, въ смыслъ несравненно большаго сохраненья единства и

самостоятельности судебной власти.

Согласно тогдашнему проекту, передача делъ на разсмотрт>нlе вер-

ховнаго совъстнаго суда должна была происходить не по испрашивае-

мымъ Министромъ Юстищи Высочайшимъ повелешямъ, а по постано-

вленlямъ самого Сената. Въ § 151 проекта постановлялось, что «когда

отдБлешя, департаменты или общее собрате Сената при разсмотръши

дьла найдутъ его иодлежащимъ верховному совестному суду, то аере-

даютъ его оному, не постановляя ръшительнаго заключетя; когда най-

дутъ въ дъле обстоятельства, кои относятся къ сему суду и могутъ

быть разсмотртшы отдельно, то, ръчпивъ по законамъ, отсылаютъ

въ оный одни сш обстоятельства, когда же, наконецъ, самое существо

дела имеетъ столь тесную связь съ сими обстоятельствами, что не мо-

жетъ быть судимо правильно безъ предварительнаго ихъ разрешешя,

то Сенатъ сообщаетъ оныя верховному совестному суду и на его за-

ключены основываетъ свое решеше» х ). Такимъ образомъ дела пере-

ходили на разрешеше совестнаго суда только тогда, когда по призна-

НIЮ самихъ судей формальная правда оказывалась въ противоречш съ

ихъ нравственнымъ чувствомъ 2).

Самая организащя. какую думали дать верховному совестному суду,

не ставила его надъ Сенатомъ, какъ некоторый внезаконный органъ

г
) Сб. Импер. Русск. Истор. Общ., т. ХС. стр. 166.

2

) КромЪ того, были д-вла, прямо по закону поступавния въ верховный сов-встный

судъ иэъ губернскихъ совъстныхъ судовъ, которые предполагалось тогда не только

сохранить, но и расширить. Сб. Импер. Русск. Общ., т. ЬХХIУ, стр. 129—132.



правосуддя. а напротивъ придавала ему значете выразителя нравствен-

ныхъ убъждешй самого Сената. Въ журнале Комитета 6 декабря отъ

27 апреля 1827 года прямо выражено, что Комитетъ, «желая возвысить

верховный совестный судъ въ общеиъ мненш, предоставилъ избраше

членовъ его общему собранно Сената, съ Высочайшаго утверждешя»

Согласно съ этимъ §§ 26 и 27 проекта учреждешя Судебнаго Сената

были изложены такъ: «Общее собрате Сената въ каждой столице из-

бираетъ ежегодно изъ членовъ своихъ четырнадцать кандидатовъ и

представляетъ ихъ чрезъ председателя Сената на Высочайшее усмо-

трите». «Изъ нихъ Его Императорское Величество назначаетъ пред-

седателя и шесть членовъ верховнаго совестнаго суда на одинъ годъ.

Ое назначеше объявляется Сенату Высочайшимъ именнымъ указомъ>
х ).

Основаньемъ существованья особыхъ совъстныхъ судовъ, какъ это

видно изъ любопытной записки Сперанскаго, составленной для Коми

тета 6 декабря 2)—«О порядке исправленья окончательныхъ судебныхъ

ръшеньй въ Сенате»—и тогда признавали возможность такихъ случаевъ.

<въ коихъ судебный решенья, на общемъ законе основанныя, были бы

противны нравственной справедливости). Однако, изъ этого не выводи-

ли необходимости создашя такихъ органовъ правосудья, которые бы

стояли надъ закономъ. Напротивъ, по свидетельству Сперанскаго, были

«все согласны въ томъ, что случаи сьи должно разрешать, соображая

сколь можно, положительный законъ съ нравственною справедливостью».

И въ самомъ проекте, § 153 указывалось верховному совестному суду

разрешать дела хотя и «не по словамъ токмо закона», однако и не

вопреки закону, а именно «по разуму закона, по совести и правде» 3)

Решенья не по словамъ, а по разуму закона, по судейской совести,

по правде—все это было чуждо нашему дореформенному суду; все это

положено въ основу нашего новаго суда. Поэтому, если бы сподвижни

ки Императора Николая I въ Комитете 6 декабря имели въ виду ве

старый нашъ судъ, а созданный Судебными Уставами, то, надо полагать,

они нашли бы излишнимъ учрежденье особаго совестнаго суда, темъ

более суда, стоящаго выше закона.

') Тамъ же. стр. 134, 135.

в
) Сб. Импер. Русск. Истор. Общ., т. ХС. стр. 1»1-194

3
3 Тамъ же, стр. 166.
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ОТДЕЛЪ III.

Государственное право.

Очеркъ теорій административной юстиціи.

За послъ\з,шя 15—20 летъ»)и въ законодательств* гермаяскихъ госу-

дарствъ, и въ немецкой политической литературе видное мъсто занял*

вопросъ объ административной юстищи. Почти во всехъ нъмецкихъ зем-

ляхъ организуются административные суды. Въ литературе появляется

рядъ изсл'Бдованш, посвященныхъ теоретической разработке во-

проса. Вместе съ темъ учевlе объ административной юстищи завоевало

уже себе место и въ общихъ курсахъ государственнаго и администра-

тивная права. Ни одно руководство, сколько нибудь полное, не можетъ

обойтись теперь безъ особая отдела, посвященнаго_ административной

юстищи. Сообразно съ этимъ, изстари установившимся системамъ изло-

жешя пришлось перестроиться, пришлось дать место новому ученш.

Административная юстищя перестала быть какимъ-то выродкомъ, не на-

находившимъ себе ни места, ни объяснены въ научныхъ системах*

государственнаго права. Иначе стало относиться къ этому институту и

общественное мнеше. Когда-то реакщонное пугало, административная

юстищя стала теперь даже популярной. Еще недавно робко искавшая

опоры въ соображеныхъ практическая удобства, она смело выступает*

теперь, имея своимъ базисомъ общую научную теорш.

Поэтому, независимо отъ практическая интереса, независимо отъ

любопытныхъ подробностей организащи новыхъ административныхъ су-

довъ въ Германш и Австрш, и теоретическая сторона вопроса предста-

вляется именно теперь въ высшей степени интересной.

Между тъмъ, ни у французовъ, ни даже у немцевъ нетъ до сихъ

поръ ни одного сколько-нибудь полнаго и обстоятельнаго очерка лите-

•) Напечатана эта статья въ 1885 году.
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ратурной исторш вопроса. Французы вообще не охотники до историко-

литературныхъ обозренШ; да къ тому же слишкомъ мало знакомы съ ино-

странной литературой. Для нъмцевъ же вопросъ этотъ слишкомъ жгучъ,

онъ черезъ чуръ'еще вопросъ партш. И что важнее всего, начало свое теорья

административной юстищи ведетъ изъ Франщи, а ко всему французскому

немцы все еще не могутъ относиться спокойно. Какъ бы то ни было,

но теор]Я административной юстищи не имеетъ еще исторш.

Настоящдй очеркъ имеетъ своей целью пополнить этотъ недостатокъ.

Сообразно двумъ главнымъ течетямъ въ теоретической разработке во-

проса, онъ распадается на две части. Въ первой изложено последова-

тельное развитее французской теорш административной юстищи, какъ

более старой, какъ послужившей основашемъ и Для новейшихъ ученш.

Вторая часть посвящена изложетю новой немецкой теорш въ различ-

ныхъ ея модификащяхъ.

Основное различlе двухъ этихъ теорш можетъ быть выяснено въ

несколькихъ словахъ. Французская теорlя видитъ основате админи-

стративной юстищи въ принципе разделетя властей; немецкая—въ раз-

личш частнаго и публичнаго права. Французская теорlя относитъ по-

этому къ компетенцш административныхъ судовъ те дела, въ которыхъ

субъектъ правонарушенш есть административный органъ, не могушдй,

въ силу принципа разделенlя властей, подчиняться контролю судебной

власти. Немецкая теорlя находитъ основате для отграничения админи-

стративной подсудности не въ особенностяхъ субъекта правонарушетя,

авъ особенностяхъ объекта. Какъ для охраны гражданскихъ правъ

существуютъ суды граждансюе, такъ для охраны публичныхъ должны

существовать особые административные суды.

1.

Современная организащя административной юстищи во Франши ве-

детъ свое начало съ VIII года республики. До револющи, при отсутствш

раздъленгя властей, не могло быть и основанной на этомъ принцип*

постановки административной юстищи. Въ первое же время поел* пере-

ворота, административная юстищя не отделяясь вовсе отъ администра-

ции, смешивалась съ ней. Правда, уже въ учредительномъ собранш пред-

полагалось первоначально учредить особые административные суды. Въ

этомъ смысл* высказался именно комитетъ судебной организащи. Но

предложеше это не нашло себ* поддержки въ собранш. Замтлаше торн-

скаго депутата Пезона (Регош), что учредить въ каждомъ департа-

мент* особый административный судъ значило бы снова покрыть Франщю
80 соигз с-ез аМез р*шило судьбу этого проекта: онъ былъ отвергнуть.

Были въ сред* учредительнаго собрашя и сторонники предоставления

10



146 ОЧКРКЪ ТЕОРШ АДМИНИСТРАТИВНОЙ ЮСТИЦIИ.

въдъшя спорныхъ дълъ администрац'lo обыкновеннымъ судамъ. Шарль

Шабру, представитель Дофина, ставили позднее членомъ кссацьоннагоа

суда, выступилъ защитникомъ этого предложенья.

«Что касается полицш, администрации и налоговъ, говорилъ онъ, то

тутъ существуютъ, кажется, двъ стороны. Эти дъла имъютъ отношение

и къ общему порядку и къ частнымъ интересамъ».

«Муниципальные власти должны двлать общдя распоряжешя для

того, чтобы добрый порядокъ былъ административныя учре-

ждешя должны регулировать ходъ управлешя и сборъ налоговъ. Мунв-

ципальныя власти и административныя учреждешя должны также въдать

тъ дъла, по заявлешямъ гражданъ, которыя называются добровольной

юрисдикщей §гасlеизе. Для всего этого нътъ налобности

учреждать суды».

«Но какъ только возникаетъ споръ между частными лицами, какъ

только возраженье формулировано (оррозШоп Гогьтье), мы имеемъ тяжбу,

которую не долженъ выдать администратора потому что онъ не судья:

и такъ какъ нвтъ никакого основанья изъять эти дела изъ ведътш

обыкновенныхъ судовъ, то не слт>дуетъ учреждать безъ нужды друпе

суды».

«Можетъ быть скажутъ, что обыкновенные суды могутъ сделаться

цензорами администращи и оказывать ей сопротивденье? Я думаю, что

они должны будутъ согласоваться съ распоряженьями общаго характера,

и если уклонятся отъ нихъ, то будутъ иметься те же средства заста-

вить ихъ исполнять свой долгъ, какья заставляютъ ихъ согласоваться

съ законами».

«Я прибавлю еще, что дела полицейскья, какъ и друпя, мировые

судьи должны решать съ участьемъ св-вдующихъ людей, которые будутъ

представлять муниципалитетъ, и что въ делахъ административных!) I

податныхъ прокуроры-синдики могутъ, если того требуете общественный

интересъ, принять участье въ деле и должны быть выслушиваемы».

«Я заключаю поэтому, что конституция не должна ничего изъиматт

изъ веденья обыкновенныхъ судовъ».

Однако и это предложенье не было принято и главнымъ образом

по соображешямъ чисто политическаго свойства. Револющонное праве

тельство не доверяло судебному сословью, оказавшемуся въ общему

слишкомъ консервативнымъ. Въ судьяхъ видели враговъ революши I

потому судамъ не решались предоставить веденье делъ, затрогиваюпьк'

интересы администрации, призванной осуществлять на практике прин-

ципы, провозглашенные революцьей.

Дъло кончилось соединетемъ воедино и административной юстипй;

и управленlя. Ръшеше спорныхъ д'Ьлъ управлешя было предоставлен:

департаментскимъ и окружнымъ директорlямъ, являвшимся вмъстъ' щ
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темъ и органами активной администращи. На постановленья директорш

жалобы приносились министрамъ, а въ нъкоторыхъ случаяхъ даже въ

законодательное собранье ').

Этотъ порядокъ вещей былъ существенно измъненъ законодатель-

ствомъ VIII года. Прежде всего, сама конститущя 22 фримера VIII года

(13 дек. 1799 г.), возстановивъ суьцествованье государственнаго совета,

отнесла къ его въдънью «разрешенье затрудненьй. какья встречаются по

деламъ управленья»
2).

Это общее определенье было затемъ подробнее развито въ органи-

ческомъ регламенте 5 нивоза Д'Ш года, II статья котораго постано-

вляете, что советъ, по предложенью консуловъ, решаетъ дела о кон-

фликтахъ, возникающихъ между администрацией и судами и спорныя

дела, решенье которыхъ прежде было ььредоставлено министрамъ
3).

Особой секщи для разсмотрпнгяэтихъ делъ не было тогда образовано въ

составе государственнагосовета. Однако советники, активно участвовав-

пне въ какой либо отрасли управленья, устранялись отъ решенья спор-

ныхъ делъ, касавшихся этой части 4 ).

Конститущя VIII года, предоставивъ государственному совету ре-

шете спорныхъ делъ управленья, оставила нетронутой организащю низ-

шихъ инстанцьй. Но въ такомъ иоложенш дело оставалось очень недолго.

Черезъ два месяьга съ небольшимъ после принятья конституции 28 плю-

вюза VIII года (17 февр. 1800 года), былъ из ьанъ законе о новомъ

территорьальномъ деленш республики и объ организащи местнаго упра-

вленья, существенно изменившьй систему местнаго управленья, а въ

частности установившьй принципъ отделенья административной юстищи

отъ активнаго управлен'ш.

Законъ этотъ и до сихъ остается основаньемъ всей административ-

ной системы. Длинный рядъ ььолитическихъ переворотовъ, пережитыхъ

съ техъ поръ Францьей, не поколебалъ административной организащи,

установленной законодательствомъ VIII года.

Проектъ закона былъ внесенъ въ законодательный корпусъ 18 плю-

вюза (7 февр. 1800), тремя государственными советниками: Редереромъ,

Шапталемъ и Крете *), а черезъ десять дней законъ уже былъ изданъ.

Десять дней на обсужденье въ коммисьи трибуната, въ самомъ трибу-

нате и въ законодательномъ корпусе—это, конечно, очень немного. За-

О Ваг е з Iе. Ьа айгшшзЬгаМуе. 1862 р. р. 159 -171.

а

) Bоиз 1а сНгесккт йез сопзиЛз, 1е -сопзеЦ й'ЕЬак езк сЬагдё... йе гёзоиш-е Iез

<ИlГlсиllёэ з'еlёуепl; ей таИёге айиишзггаМуе. СопзЬ. агк. 52.

3

) роиг 4и СопзеП <ГЕIаЬ 5 шуозе аи VIII, агЬ. 11

Уиакгlп е1 Ва(Ые Ьоlз I'гапсаlзеB. 1886, р. 13.

4

) йпйет, агl. 12.

8
) Коейегег, СпарЫ, СгеlеЬ.

10*
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конъ обсуждался спешно, такъ какъ необходимость установлешя новой

организащи мъстнаго управлешя была признана настоятельной, неот-

ложной. Докладчикъ коммисш трибуната Дону *), закончивъ разборъ

закона, говорить, что коммисlя не можетъ признать проектъ вполне

удовлетворительнымъ, но тт>мъ не менее предлагаетъ трибунату принять

его, такъ какъ было бы слишкомъ опасно ожидать долее его исправ-

ленlя 2). Да и самый проектъ составлялся, какъ видно, спешно. Этимъ

только можно объяснить, напримеръ, что въ таблице, представляющей

распределеше кантоновъ по округамъ, мноие кантоны пропущены вовсе

(въ одномъ департаменте Арденнъ—щвлыхъ 9), что иногда главнымъ

местомъ округа назначаются вовсе несуществующая селешя, что назва-

ли заурядъ искажены до неузнаваемости
3

). Къ той же причине слъ-

дуетъ отнести и некоторое несоответствlе, которое, какъ мы покажемъ

ниже, замечается между докладомъ Редерера, объяснющимъ проектъ, и

самимъ проектомъ.

При такой спешности дела нельзя было ожидать сколько - нибудь

обстоятельнаго обсуждешя проекта. И действительно, отчеты еоответ-

ствующихъ заседанш законодательнагокориуса и трибуната не отлича-

ются богатствомъ содержэшя. Сравнительно больше даетъ докладъ члена

государственнаго совета Редерера, излагающей мотивы проекта.

Докладъ этотъ
4

) распадается на две части. Въ первой речь идетъ

объ административномъ деленш: вторая даетъ характеристику админи-

стративной системы, установляемой закономъ. Въ этой-то части говорится

и объ организащи административной юстищи.

«Административная система, такъ начинается эта часть доклада,

представляемая законопроектомъ, очень проста; она покоится на прин-

ципахъ, издавна усвоенныхъ людьми здравомыслящими.

ч.Въ мгьстномъ управленги, которое следуетъ отличать отъ управлевlЯ

общаго, какъ отличаютъ администраторовъ отъ министровъ, различают*

три отдельныхъ задачи:

1) управлеше въ собственномъ смысле;

2) решетя, постановляемый ех оШсло, по деламъ о налогахъ, и за-

ключающаяся въ различныхъ распределенlяхъ ихъ между группами лвцъ

и индивидами;

3) решешя спорныхъ делъ (аи сопlепИеих) по всемъ частямъ упрз-

влешя.

5 ) Кром-в I)аиноа коммиая состояла изъ гражданъ АйеЦ Ватта, ВоlBзоНп. Саггеl,

6аllоlB, МаlЬегЬе.

2
) Агсlп\еB ратlетепкаlгеB, I, р. 187, засъдате трибуната 23 плювюза.

3
) На это доказываетъ въ своемъ докладъ Баипои. АгсЬ. рагlет. I, р. 182.

4) Агсплуее рагlетепlа]гез, гееиеИ сотр!еl йез йеЬакз 1ё&181аШ'8 еЬ Йеб

сЪатЬгев Ггапсагеее йе 1800 а 1860. Тоте I. Рапе. 1862 р. 169 и сл.
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Законопроекта раздъляетъ эти три функцш.

Онъ предоставляетъ первую единоличной власти, для каждой сту-

пени административной Iерархш, а именно: префекту, супрефекту и мэру.

Онъ предоставляетъ вторую функцш совътамъ: департаментскимъ,

окружнымъ и муниципальнымъ ра'спредълительнымъ (гёрагМеигз тшшн-

раих), существоваше которыхъ сохраняется.

Онъ предоставляетъ третью функцш совгьтамъ префектуры.
Эти постановлешя основаны на двухъ иринцииахъ:

что управлять должно быть д'Ьломъ одного, а судить д-вломъ

многихъ. *

Предоставить въд,БНlе спорныхь дгълъ управлешя совету префектуры

казалось необходимымъ:

чтобы сохранить префекту время, какого требуетъ управлеше;

чтобы обезпечить заитересованныя стороны отъ рт>шенШ, основан-

ныхъ на докладахъ и мнънш бюро;

чтобы передать вопросы собственности на разсмотрЬше судей, при-

выкшихъ къ отправление правосудия, къ его правиламъ, къ егоформамъ;

чтобы дать въ одно и тоже время и частнымъ интересамъ и обще-

ственнымъ обезпеченность, которой нельзя ожидать при единоличномъ

ръшенш двлъ; ибо администраторъ, безпристрастно уравновешивающдй

коллективные интересы, можетъ оказаться пристрастнымъ и предубъжден-

нымъ, когда дело идетъ о частномъ интерес* и склониться въ силу

своихъ личныхъ симпатш или антипатш къ измен* общественному инте-

ресу и къ нарушешю индивидуальныхъ правъ.

При дореволюцюнномъ режиме большая часть спорныхъ делъ упра-

влешя отнесена была къ веденш судовъ, которые обнаружили напра-

влеше, противное интересамъ казны.

Ихъ пристрастность заставила учредительное собрате соединить ре-

шете сиорныхъ делъ управлешя съ самимъ управлешемъ; и такъ какъ

оно сосредоточило административныя функцш въ рукахъ многочислен-

ныхъ директорий, то и думало сделать изъ этихъ корпоращй родъ

судовъ. И въ самомъ д*л*, правосудlе могло найти некоторое обезпе-

ченlе при этой системе; но она была несовместима съ интересами упра-

влешя, такъ какъ распоряжешя правительства и даже сами законы

встречали разеуждешя тамъ, где бы следовало встречать только рвенlе

къ исполненш и повиновенш.

Правительство полагаетъ, что оно избрало настоящую середину

между старой системой, которая разъединяла спорный дела управлешя

и самое управлеше какъ несогласимое, и новой, которая смешивала ихъ

въ одн*хъ рукахъ, какъ будто это было одно и тоже».

Претя ни въ трибунате, ни въ законодательномъ корпусе почтя
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вовсе не касались вопроса объ организащи административной юстищи.

Одна только подробность обратила на себя внимаше —это предоставле-

те председательства въ совет* префектуры префекту. Докладчикъ ком-

мисы трибуната ') и одинъ изъ ораторовъ не безъ основашя видели

вЪ этомъ нарушеше высказаннаго въ докладе принципа отдвлетя адми-

нистративной юстищи отъ активной администрации
2

).

Защитниками проекта по этому вопросу явились трибунъ Демуссо 3),

самъ Редереръ и Дельпьеръ, ораторъ трибуната въ законодательномъ

корпусе. Аргументащя ихъ сводилась къ признанш необходимости со-

глашешя общественнаго и частнаго интереса. «Существо управлешя и

заключается именно въ томъ, что интересы республики связаны съ де-

лами, по которымъ юрисдикщя принадлежитъ адиминистращи; все же

друпя дела относятся къ компетенщи судовъ, и что поэтому необхо-

димо дать главному представителю местной администрации возможность

участвовать въ решены спорныхъ делъ управлешя
4

). При такомъ со-

ставе совета префектуръ, советники, судьи, явятся представителями

частныхъ интересовъ, префектъ представителемъ общественныхъ, и спра-

ведливость решешй будетъ обезпечена ихъ взаимодейсшемъ
5

).

Вотъ и все, что даютъ парламентере отчеты для объяснешя моти- |
вовъ отделешя административной юстищи отъ активной администрации, >

этого, по выражение Редерера, единственнаго изобретешя проекта: 1а

Bеиlе туептдоп зе тгонте оапз 1е рго]еl; с!п с' ез! 1а

алзтапехюп, а ГаНе ап сопгепттепх с!е ГайппшзхгахтГ 6

).
Самый текстъ проекта, принятаго безъ изменены, содержитъ въ себ*

всего одну статью, касающуюся вопроса объ административной юсти-

щи—это заключающееся въ 4 статье перечисление делъ. относящихся къ

ведешю советовъ префектуры. Нетъ ни определешя понятая спорныхъ

делъ управлешя, ни даже какой либо общей характеристики компетен-

щи совета префектуры. И этого нельзя объяснять стремлешемъ соста-

вителей закона избегнуть въ его тексте общихъ, какъ-бы теоретиче-

екпхъ положены. Въ предшествующей 3 статье, определяющей кругъ

ведешя префекта, какъ разъ дается такое общее принцишальное поло* [

жеше: единоличной власти префекта вверяется управлеше
7 ). Дону, въ

своемъ докладе трибунату, обратилъ внимаше на эту теоретичность 3

*) Въ трибунатъ OШеl. АгсЬ. рагl. I, р. 20 1.

2
) АгсЬ, рагlеш. I. 183.

3
) Въ напечатанной, но непроизнесенной имъ рЬчи. АгсЬ. рагlет. I, 123

*) Коейегег, АгсЬ. рагl. I, р. 227.

5
) Беl|легге, АгсЬ. раИет. I, р. 221.

6
) АгсЬ. раНет. I, р, 220.

') Агк. 3 Ье РгёГеЬ вега Bеиl йе I'айпнтзlгаиоп.
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статьи проекта, мало умъстную, по его мн*нш, въ закон* '). Но онъ

ни словомъ не обмолвился о бросающемся въ глаза несоотвътствш ре-

дакцш статей 3 и 4, изъ которыхъ одна даетъ обгиш принципъ а дру-

гая—только перечень. Управлеше въ собственномъ смысл* всец*ло

вверяется в*д*нlЮ префекта; перечисленныя въ ст. 4 спорный д*ла

управлешя— в*д*шю сов*та префектуры. Куда же должны быть отне-

сены остальныя сиорныя д*ла, невошедппя въ этотъ перечень? Въ прак-

тическомъ прим*ненш закона на это могъ быть данъ только одинъ от-

веть: все, невошедшее въ перечень ст. 4, должно быть отнесено также

къ единоличной компетенщи префекта. Но если такъ, то между текстомъ

и мотивами, какъ они изложены Редереромъ, нътъ соотв*тствlя. Мотивы

провозглашают какъ общее, основное правило, отд*леше активнаго

управления отъ р*шенlя спорныхъ д*лъ; законъ же—только опред*лен-

ныя, прямо перечисленныя д*ла, выд*ляетъ въ вътгвше совъта префек-

туры. Компетенщя совъта получаетъ, поэтому, характеръ исключитель-

ный; по общему правилу, префектъ единолично разрътнаетъ всяшя д*ла,

и безспорныя, и спорный безразлично.

Такое противор*чlе закона по мотивамъ заставило первыхъ изсл*-

дователей французская административная права придать р*шающее

значеше не законодательному тексту, а мотивамъ. Въ старой литера-

тур*, опираясь на докладъ Редерера, признавали совъты префектуры

компетентными по вс*мъ спорнымъ д*ламъ управлешя
2). Этотъвзглядъ

проникъ и въ практику. Можно, по крайней м*р*. указать р*шенш

государственнаго совъта, опирающаяся на такое понимаше д*ла
3). Но

уже Корменэнъ держался противоположная взгляда
4) и теперь, благо-

даря въ особенности всестороннему разъяснешю вопроса въ доклад*,

представленномъ государственному совъту Булатинье въ 1851 году
5),

этотъ взглядъ сталъ общепринятымъ.
И такъ, докладъ Редерера идетъ гораздо дальше и см*л*е. ч*мъ

текстъ закона 28 плювшза. Въ доклад*—общгй принципъ; въ закон*—

только казуистическое перечислеше. Ч*мъ это объяснить? Можно ли

вид*ть въ этомъ неискренность составителей закона, боязнь съ ихъ сто-

') Агсп. рагlет. I, р. 183.

*) Такого мнътя держится напр. МасагеК ТлЬипаих и даже ВпГо и г. въ

первомъ изданш ТгаИё дёпёгаl йе йтоИ а(lтlгпBlгаШ аррШрк
1,

'■') Напр. извъстное ръшеше госуд. совъта 6 дек. 1813 г., напечатанное въ Виl-

-IеЦа Дез Ыв. Ово приведено цъликомъ у ВиГоиг ТгаНё бе ПгоН айт.. 2 ёйШон,

Ь И, 1854. р. 18.

4
) Согтепхн, ВгоИ; адпишвО-аШ". 5 ё<Шоп, 1840. Ь. I, р. 190.

5
) Карроп яиг 1е Нуге IV йе 1а Ы виг ГадгшшзггаМоп иНейейГв Гаl* аи соп-

«еП а'ёlаl раг М. ВоиlаИдшег. е1 ааорlё раг 1е СонееП Папз 8а еёапсе ае 9 аугП.

1851. Интересунлщя насъ мъста этого доклада приведены 1н ех!епзо у ВиГои г».

ТгаИё 2 еа. 11, 16—21.
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роны слишкомъ расширить компетенщю совета префектуры? Такое

объяснеше довольно невероятно. ОтделеЯlе административной юстицщ

отъ активнаго управлешя являлось нововведешемъ, къ которому никто

правительство не вынуждалъ. Правительство установляло это раздълеше

въ своихъ собствеяныхъ иятересахъ, какъ это и объяснено въ моти-

вахъ, и впосдедствш оно никогда не съуживало, а постоянно расши-

ряло компетенщю совътовъ префектуры.

Дело объясняется гораздо проще—самою новизною; составители за-

кона не дали въ немъ общаго определешя не потому, чтобы не хотЬли

дать, а потому, что его не было у нихъ наготове. Определенно фор-

мулированное разграничеше активнаго управлешя и административной

юстищи предстояло еще только выработать науке. А пока что, приходи-

лось по необходимости довольствоваться простымъ перечнемъ.

Если обратиться къ вышеприведеннымъ выпискамъ изъ доклада Ре-

дерера, то нетрудно заметить, что пошгпе спорныхъ делъ является въ

немъ весьма неопределенными Оно какъ-бы предполагается само ябой

понятнымъ и, следовательно, неимеющимъ особаго техническаго значе-

НIЯ. Редереръ какъ бы подводитъ подъ понятие спорныхъ делъ упра-

влешя (1е соптепИепх (1е Гайтшзхгатлоп) все те дела, которыя пред-

ставляются спорными въ обыденномъ смысле. Но поште спорности

очень широко. Нетъ административнаго акта, котораго нельзя бы было

на какомъ либо основанш оспорить. Въ изложены Редерера ставится или,

лучше сказать, предполагается только одно ограничеше. Поште спор-

наго дела управлешя предполагаетъ, что административный актъ оспа-

ривается частнымъ лицомъ, въ его частномъ интересе. Другими словами,

въ спорномъ деле управлешя всегда должно заключаться столкновеше

общественнаго интереса съ частнымъ. Вотъ и все. Затемъ, нетъ даль-

нейшая, более обстоятельнаго отграничешя спорныхъ делъ управлешя,

ни отъ делъ судебныхъ, ни отъ делъ активнаго управлешя.

Долгое время, приблизительно до 40-хъ годовъ, и въ научной лите

ратуре сохранялась та-же постановка вопроса, какъ и въ

Редерера. Представителями этой первой стадш развитlЯ во французской

литературе вопроса объ административной юстищи могутъ служить Ма-

карель и Лемаркьеръ.
Учеше Макареля изложено въ его монографlя— «Административные

суды». Онъ начинаетъ съ характеристики законовъ и деятельности испол-

нительной власти.

Законы положительные *) бываютъ троякаго рода: 1) законы между-

народные, установляюпце отношеше между народами,- 2) законы публич-

х
) Масагеl. Без кпЪипаих ои ткгойисгёоп а I'ёкийе Йе 1а дигхз-

ргийепсе айпишзкгаЫуе сопкепапк ип ехатеп йе йе 1адиви**

айпитзкгаиув ек диеЦиез уиез й'атёИогакшп. Рапз. 1838, р. 5.
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ные, установляюшле отношешя правителей къ управляемымъ и 3) ча-

стные, определяющее интересы гражданъ.

Король вЬдаетъ исполнеше всехъ этихъ законовъ и, въ частности,

регулируетъ указами и наказами (огаоппапсез ех гё§lептепхз) исполнеше

законовъ публичныхъ, относящихся къ общественному порядку и общей

безопасности государства (Гогиге рпЬПс ех 1а зигехё §ёпёгаlе ае

ГёШ): это и суть акты внутренняя управлешя. Тъ изъ нихъ, кото-

рые относятся къ безопасности государства, происходить отъ известной

диктаторlальной власти; относянцеся къ общественному порядку, осно-

вываемый на исполнительной власти, въ собственномъ смысл* слова,

осуществляются пздашеыъ общихъ правилъ, ге§lетепхз

риЪНдие.

Управлеше государь осуществляетъ чрезъ посредство агентовъ испол-

нительной власти. Изъ нихъ первые—министры; все остальные имъ

подчинены. По отношенш ко всвмъ этимъ законамъ, исполнительная

власть короля есть полная, всецелая и исключительная (р!ете, епхтёге.

ехсlизгуе). Отсюда можно-бы было заключить, что нт.тъ вовсе собственно

административныхъ законовъ, ибо управлеше, администрация, есть ничто

иное, какъ исполнеше законовъ. Но возможно, что законодательная

власть определить особыми законами или самыя основашя управлешя,

или общдя правила для той или другой его отрасли, какъ, напр., законъ

объ административномъ двленш или о дорожномъ д*л*.

Законы административные суть тт., которые им*ютъ задачей норми-

ровать, въ общемъ интерес* общества, необходимый отношешя граж-

данъ къ государству и государства къ гражданамъ. Но и тысячи зако-

новъ едва-ли могли-бы дать нормы вс*хъ такихъ отношенШ, ибо они

безконечно многочисленны. Достаточно, если некоторые основные прин-

ципы будутъ выражены въ нашихъ конституцюнныхъ законахъ. Все,

что законодатель оставить неопределеннымъ, должно получить нормы

отъ власти исполнительной. Функщя администрацш двоякая: дьйствlе,

Гасхюп и суждеше,

Всятй разъ, когда администрация примвняетъ къ частнымъ случаямъ

общде законы, относящееся къ общественному порядку и общей безо-

пасности государства, она осуществляетъ действительную юрисдикщю

(уёгНаЫе еипсНсхюп). Но эта юрисдикция можетъ быть или добровольной

или необходимой; первая совершается тхег уоlепхез, вторая—тХег по-

-Iепхез, въ первой судья рвшаетъ саиза со§шха, во второй—зте саизае

со§пШопе. Въ первомъ случае администраторъ осуществляетъ свою

власть по просьбе одного или несколькихъ гражданъ, безъ спора *).

*) Топкез Iез Iтз Гайиптзи-аЬеиг тЬегроае зоп аиЬопЪё йапз ип гесоагз

ои рlизlеигз сИоуеаэ заиз соШхасИсЬеигз ехегсепЬ йегапЬ Iш.
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Юрисдикщя администращи делается спорной, сопхепйеизе, когда акты

администратора оспариваются заинтересованной третьей стороной. Уо-

-Iип!апа допваЧстю цитируетъ Макарель д'Аржентре, хгапзИ; т сопхептш-

-Bат тхегуепхи аауегзагп. Спорная юрисдикщя администращи за-

ключается въ изслъдованш и устранены, путемъ судебнаго разбиратель-

ства, всвхъ гЬхъ нарушешй частныхъ правъ, которыя причинены добро-
вольной юрисдикщей.

Все различlС этого учешя Макареля, отъ того, что мы видьли въ

доклад* Редерера, въ замене частныхъ интересовъ частными правами.

Но этой нельзя придавать большого значены. Макарель, оче-

видно, зам*няетъ интересъ правомъ только какъ бол*е подходящимъ для

юридическаго изслъдовашя терминомъ. Но онъ не останавливается вовсе

на противоположены интереса и права, и различlе добровольной и спор-

ной юрисдикщи у него обусловлено исключительно т*мъ, заявленъ к*мъ-

либо споръ противъ даннаго административная акта или н*тъ. Очевидно,

для Макареля терминъ «частное право», обнимаетъ собою тоже самое,

что для Редерера «частный интересъ».

Другой писатель, принадлежащей къ той-же стады развит учешя

объ административной юстищи, Лемаркьеръ несмотря на то, что пи-

шетъ уже поел* Макареля, возвращается опять къ терминологы Реде-

рера. И это, конечно, потому, что Макарель не сд*лалъ изъ своей за-

мены термина «интересъ» терминомъ «право* никакого практическая

вывода.

Управлеше, администрашя, по опред*лен!ю Лемаркьера, есть осу-

ществлеше правительственной власти. Оно бываетъ активнымг—когда

преследуется исполнеше закона или предписывается какая-нибудь мьра

къ общественной пользе, и спорнымъ,—когда разрешаются вопросы

частнаго интереса, связанные съ дейстшемъ администращи
2

). Но для

наличности спорная административная дела необходимо, чтобы въ д*л*

былъ затронуть и общественный интересъ. Столкновешя однихъ част-

ныхъ интересовъ между собой относятся къ в*денш судовъ
3). Въ объяс-

нены понятая «интересъ», Лемаркьеръ ограничивается замЬчашемъ, что

въ «административномъ смысле» «частный интересъ» есть «интересъ

положительный и матерlальный», а не зависящей отъ усмотрешя адми-

нистрацш.

Конструкщя понятая спорныхъ делъ администращи, даваемая этими

писателями, страдаетъ чрезмерною общностью и широтой. Французская

практика отнюдь не допускала применешя того порядка разсмотр*нlЯ

') С. А. ОгоН. ргосёёиге ек .щпбргийепсе ЫтхшвкгаШа Рап? 183У.

2) Ь. с. р. 3.

3) Ь. с. 13 «ек поп а Гайгтшбкгакшп».
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жалобъ, который былъ установленъдля административно-спорныхъ д-блъ,

ко всъмъ случаямъ, когда административный актъ оспаривается част-

нымъ заинтересованнымъ лицомъ, на какомъ-бы то ни было основаны.

Такъ, самъ Лемаркьеръ въ дальнвйшемъ изложены замечаетъ, какъ-бы

мимоходомъ, что въ спорныхъ дгЬлахъ управлешя, адмистративныя учреж-

денlя совершаютъ применеше законовъ и указовъ и что потому госу-

дарственный советь не принимаетъ жалобъ, если въ нихъ нътъ указа-

НIЯ на нарушеше определенная закона или указа
1 ). Но какъ-же при-

мирить это съ основнымъ положешемъ Леморкьера, что спорное дъло

управлешя предполагаетъ нарушеше «мастито интереса?» В'Ьдь су-

ществоваше того или другого частнаго интереса отнюдь не обусловли-

вается существовашемъ регулирующаго его закона.

Макарель, очевидно, сознавалъ, что понятае «частнаго интереса»

слишкомъ обще, и потому-то оно у него заменяется другимъ терминомъ

«частное ираво>. Но какъ я уже замътилъ, онъ не проводилъ различlя

между правомъ и интересомъ и во всемъ его изложены не предпола-

гается возможности обжаловашя административваго акта по иному осно-

ванш, какъ нарушеше права. Поэтому и у него всякое обжаловаше

превращаетъ дъло въ спорное. Между темъ, французская администра-

тивная практика знаетъ два различные порядка обжаловашя. имвюшдя

каждый свою особую сферу примвнешя: гесоигв соптептлеих и гесоигв

§гасlепх. Только при обжалованы въ спорномъ порядке применяются

судебный формы, определенные сроки, определенный порядокъ инстан-

ций, законная сила решенШ. Только при обжаловании въ спорномъ по-

рядке жалобщикъ можетъ требовать, чтобы поданная имъ жалоба была

разсмотрена и иритомъ установленнымъ порядкомъ, только въ этихъ

случаяхъ разъ постановленное решеше получаетъ безповоротную силу

для даннаго д*ла. Между темъ изложенное нами учете представляетъ

дьло такъ, какъ будто всякое обжаловаше превращаетъ дело въ спор-

ное, какъ будто нетъ никакого различlя между гесоигß {зтапепх и ге-

соигß сопхеппенх. Ученее это не даетъ полнаго объяснения существую-

щаго во французскомъ праве порядка обжаловашя административньпъ

распоряжешй.

Но и съ более общей, теоретической точки зрешя, учете это также

является неудовлетворительнымъ. И въ вопросе ае Iе§е Гегешlа не мо-

жетъ быть опускаемо различlе жалобы, обставленной судебными фор-

мами и предполагающей со стороны жалобщика право на жалобу, ко-

роче говоря—административная иска и простой жалобы, разсчитанной

только на большую внимательность къ частнымъ интересамъ, на лучшее

знате дела, на сравнительную широту взгляда высшихъ администра-

') Ь.
с. р. 14.
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тивныхъ органовъ и, потому, имеющей характере просьбы, а не тре-

бованья. Судебный формы, какими обставляется административный искъ

или жалоба въ спорномъ порядке, требуютъ значительной затраты и

времени и силъ. Если бы частныя лица могли въ спорномъ порядкеобжа-

ловать дЬйствья администращи по всякому поводу, какъ имъ придегъ

въ голову, администращя была бы этимъ донельзя стеснена въ своей

деятельности. Частные интересы, ведь это все то, чт>мъ интересуются

частныя лица, а они могутъ интересоваться всЬмъ. чЬмъ угодно. Ейть

такого пустяка, который бы не могъ потому быть противопоставлен

административному акту, какъ частный интересъ. Но этого мало. Содер-
жанье частныхъ интересовъ можетъ составлять именно то, протывъ чего

администращя призвана бороться и что, потому, никакъ не можетъ быть

допущено, какъ открыто выставляемое и оффицьально признаваемое осно-

ванье къ оснаривашю административныхъ распоряженьй. Такимъ осно-

ваньемъ могутъ быть признаны только интересы достаточно важные,

чтобы стоило къ охране ихъ применять сложныя судебный формы и.

ыритомъ, относящееся къ числу интересовъ, признаваемых!, въ данному

обществе подлежащими охране, а не репрессьи. Другими словами, для

обжалованья въ спорномъ порядке, недостаточно желанья жаловаться, а

необходимо, сверхъ того, чтобы имелось на лицо удовлетворяющее опре-

д'вленнымъ условьямъ основанье къ жалобе.

Въ современной французской литературе» по административному праву,

вопросъ и получылъ такую именно постановку. Законнььмъ основаньемъ

обжалованья въ спорномъ порядки французскье публицисты прызнаюгь

наруьпенье двйствьемъ администращи не интереса только, а права.

Первымъ, установивпьимъ таьсое отграниченье спорныхъ д'Ьлъ управ-

ленья, былъ, если не оьпибаюсь, Шово Адольфъ, въ своихъ Ргьпсьрез йе

ет ае сопьрётепсе аашшзггагьуез.

Шово Адольфъ делить исполнительную власть на чисто исполни-

тельную (роиуоьг ёхёситлГ риг) и управленье активное (ааьшшзггаиоп

асгьуе).

Къ чисто исполнительной власти относится надзоръ за исполненьемъ

законовъ и изданье распоряженьй, необходимыхъ для ихъ исполненья:

осуществленье делегированной законодательной власти, международные

акты и отношенья (паите роНсе аагшшзхгахьуе), инструкщи и направ-

ленье деятельности подчиненныхъ органовъ, назначенье и удаленье долж-

ностныхъ лицъ и, наконецъ, осуществленье дисциплинарной власти.

Всъ акты чисто исполнительной власти совершаются подъ министер-

ской ответственностью. Частныя лица имъютъ средства къ защит* своихъ

правъ и интересовъ, затрогиваемыхъ этими актами, въ петищяхъ па-

латамъ.

Между тЬмъ, какъ собственно исполнительная власть имЬетъ дъдо
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съ общими вопросами, управлеше примъняетъ обшдй интересъ въ част-

ныхъ случаяхъ столкновешя съ деятельностью индивидуальной. При этомъ

управлеше или затрогиваетъ интересъ или нарушаетъ права *). Въ лер-

вомъ случа'Ь управлеше сообразуется съ общими интересами, во вто-

ромъ—заботится о соглашенш общаго интереса съ неприкосновенностью

правъ (22). На этомъ и основывается различlе роиуо!г §гасlеих и рои-

УOIГ сопхепхтеих. Различlе правъ и интересовъ составляетъ ключъ къ

пониманш административной компетенщи. Съ помощью его могутъ быть

разрешены все случаи, когда закононодатель не даетъ прямыхъ ука-

занШ. Въ противномъ случав законодательное опредБлеше имеетъ, ко-

нечно, решающее значете и если оно несогласно съ принципомъ раз-

граничена компетенщи, то мы получаемъ уклонеще (аёсlаßзетепх).
Что же такое интересъ?

«Въ прав* административномъ интересъ есть отсутствге права.

Интересъ порождается выгодой, какую данный индивидъ можетъ извлечь

изъ какой-нибудь административной меры, или желашемъ получить спе-

щальную милость, льготу, обращешемъ общей пользы въ частную вы-

году; во всехъ этихъ случаяхъ предполагается, что администрация мо-

жетъ нарушить этотъ интересъ и отказать въ просимомъ безъ того,

чтобы этотъ отказъ порождалъ судебный споръ».

Общаго определешя права Шово не даетъ вовсе и прямо указы-

паетъ два различные вида правъ: право въ собственномъ смы*л*ъ
2) или

право собственности и право пргобргьтенное (81с), т.-е. проистекающее

изъ акта дискрещонной власти администращи и пользующееся непри-

косновенностью по правилу «йоппег еЬ геЬепгг пе ъагй>. Это различи

очень важно въ вопросе компетенщи.

Различlе права и интереса установляетъ границу роп\701Г §гасlеих

и сопхептлеих только въ принципе. Въ подробностяхъ существуютъ за

кономъ установленныя уклонешя аёсlаззетепхз и притомъ двоякаго рода.

Иногда нарушеше права не влечетъ за собою гесопгз сопхепНеих, иногда,

наоборотъ, его влечетъ и нарушеше интереса. Таюя ук.тонешя отъ прин-

ципа могутъ быть установлены только закономъ.

Въ основе этой теорш Шово Адольфа лежитъ, безъ сомвешя, совер

шенно верная мысль, что судебный процессъ предполагаетънепременно

нарушеше права, а потому н обжаловаше въ спорномъ порядке, какъ

совершающееся съ примЬнешемъ судебныхъ формъ, должно иметь своимъ

основашемъ тоже самое предположеше. Но сведете различlя иска и

жалобъ гесоигз сопхепНеих и гесоигз §тасlеих къ различш права и

интереса лишь тогда можетъ объяснить намъ дело, когда будетъ объяс-

') ТоисЬе (Iеs тlёгёlB он Ыеззе Iез дгоЬСб.

2
) На стр. 2 кромЪ того и йгоНб шЬёгепкб а 1а регеоппе.
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не но самое различlе права и интереса. Въ книг* же Шово Адольфа
вовсе не дано такого объяснешя. Интерес1ъ определяется у него какъ

отсутсше права, а опредълешя права вовсе нътъ. Следовательно, дани

термины, но не выяснено ихъ значешя. Различlе права и интереса Шово

Адольфъ называетъ «ключомъ къ пониманш административной юстиции,

но не даетъ ключа къ пониманш самого этого различlя.

Помочь горю попытался Вивьенъ, въ своихъ ЕтМез аа'тппзггатлуез').
Онъ признаетъ одинаково ошибочнымъ видеть въ административной

юстищи и захватъ администращей делъ, относящихся къ компетенщи

судовъ, и охрану простыхъ интересовъ, въ противоположность судебной

охране правъ. И то и другое входитъ частью въ административную

юстищю, такъ какъ она сложилась во Франщи исторически, но все это

только исключешя и аномалш, уклонеше отъ нормъ.

Административно-судныя двла отличаются отъ собственно судебных*

твмъ, что применяются только къ воиросамъ административнаго поряди,

определяются особыми законами и подчинены только имъ свойственным*

началамъ и условlямъ.

Съ другой стороны, эти двла отличаются отъ чисто административ-

ныхъ делъ, где вопросъ идетъ только объ интересахъ, темъ, что возни-

каютъ только тогда, когда затрогиваются права. Это различlе админи-

стративной юстищи отъ чистой администращи основывается на различш

суда и администращи. Администращя охраняетъ обшде интересы; судъ-

индивидуальныя права
2).

Сфера административной юстищи крайне обширна. ДЬло въ томт.

что администращя призвана управлять общими интересами, обезиечи-

вать имъ иреобладаше надъ частными и, насколько позволяютъ обще-

ственныя условlЯ и обстоятельства, примирять требовашя, вытекаюндо

изъ техъ и другихъ. Чтобы вынолвить эту миссш, администращя ну»

дается въ просторе: свобода —ея жизненное условlе. Но давая админи-

стращи права, законодатель обставляетъ ихъ условlями; давая ей свободу,

онъ ставитъ, вместе съ тЬмъ, и границы этой свободе.

Ограничения, вытекающдя изъ законодательныхъопредЬленШ, сводятся

къ тремъ:

Во первыхъ, законъ опредЬляетъ, кто именно долженъ решать во-

просъ.

Во-вторыхъ, обставляетъ самое решете известными гараншмв,

напр. требуетъ предварительнаго выслушивашя мнвшя совещательна!

учреждешя, сообщешя двла сторонамъ и проч.

Въ третьихъ, самую власть администращи ставитъ въ точно оирет!

') Томъ первый, первое издаше 1845; второе 1852, стр. 119—129,

2) ЕкиПез, I, р. 16.
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двленныя рамки, напр. определяете максимуме того разстоянья, на ка-

кое можетъ быть удалено кладбище отъ жилья; условья, при какихъ мо-

жетъ быть отказано въ дачв привилепи на изобретете.

Съ одной стороны,не въ отноьпеньи каждой отдельной функцш ставятся

ограниченья всЬхъ этихъ трехъ родовъ, съ другой, при некоторыхъ функ-

щяхъ являются еще ограниченья власти и свободы администращи не

изъ закона, а изъ частныхъ регламентовъ, уставовъ и частныхъ обяза-

тельства Регламенты имвютъ для администращи силу закона. Частныя

обязательства вытекаютъ изъ договоровъ, заключаемыхъ администрацьей

съ сторонними лицами.

Такимъ образомъ, администращя имветъ двоякаго рода власть: съ одной

стороны—дискрецюнную, свободную, съ другой—обставленную ограни-

ченьями, определенную, пассивную.

Различенье этихъ двухъ родовъ власти имеетъ большое значенье,

когда является жалоба на д/вйствья администращи. Если двйствье было

осуществленьемъ дискрецьонной власти и, следовательно, речь можетъ

идти только о нарушеньи интересовъ, а не правъ, на него можетъ быть

принесена только простая жалоба по начальству (щпаьсШп §тасьеизе,

гесоигз раг уоье

Если, напротивъ, двйствье было проявленьемъ ограниченной власти и,

следовательно, можетъ иметься нарушенье правъ, противъ можетъ быть

предъявленъискъ въ административно-судномъ порядке (уоье сопхептлепзе).

Следовательно, сфера административно-судныхъ делъ складывается

изъ всехъ жалобъ на нарушенье обязанностей, налагаемыхъ на админи-

стращю законами, регламентами и договорами, ею заьглючаемььми.

Перечислить всъ административно-судныя дт>ла невозможно. Не го-

воря уже о трудности такого рода работъ, составленное иеречислеше

слишкомъ скоро дълается неполнымъ, такъ какъ каждый новый адми-

нистративный законъ вносить изм'внеше въ определеше границъ адми-

нистративно-судныхъ дЬлъ. Поэтому, естественно, и въ законодатель-

ств* не имеется такого перечислешя, но въ немъ нътъ и определены
понятая административно-судныхъ д*лъ. Это понятае выработано и уста-

новлено практикой государственнаго совъта. Она допускаетъ жалобы вт.

административно-судномъ порядке только тогда, когда дт>ло идетъ о

нрав*, основанномъ или на законахъ, нормирующихъ деятельность

администрации, или на договорахъ, ею заключенныхъ. Кроме того, не

Допускаетъ жалобъ въ этомъ порядке въ техъ случаяхъ, когда двло ка-

сается исключительно частныхъ интересовъ или самое дбйстъчр не есть

собственно актъ администращи, а касается акто'въ динломатическихъ,

финансовыхъ распоряженШ, подлежапшхъ контролю палатъ и меръ выс-

шей полиц'ш, предпринимаемыхъ министрами подъ страхомъ политиче-

ской ответственности, вообще актовъ не а полити
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ческихъ. Вивъенъ различаете двъ отрасли или ветви исполнительной

власти: политику, т. е. нравственное наггравлеше общихъ интересовъ

нащи, и администращю, т. е. удовлетвореше общественнымъ потребно-

стямъ (1а сПгесхтоп шогаlе аез ттегёЧз §ёпёгапх ае 1а паыоп, ет Гаапи-

тзхгатлов яш сопзlзlе йапз ГассотрИззетепх аез

рнЪИяиез). Отношеше между политикой и администращей онъ ирирав-

ниваетъ къ отношешямъ между головой и рукой.

Это опред'Ьлете административно-судныхъ делъ перешло не только

въ учебники и обшде трактаты ') по административному праву, но даже

въ монографш. Такъ, одно изъ наиболее изв'Ьстныхъ спещальныхъ

изследованШ по административной юстищи, Родольфа Дареста 2), при-

нимаетъ дословно это опредъленlе. Впрочемъ, Дарестъ придаетъ боль-

шое значете опред'Ьлешямъ положительнаго права. Приводя опредвле-

ше Вивьена, онъ д'Ьлаетъ нарочитую оговорку, что оно можетъ быть

принято не иначе, какъ «зопз Ъёпёпсе (Гтуептагге ех сотте ипе ехргез-

зюп аез тпотЪгаЫез сИзрозШопз (1е поз 1о18»: «поп ех ге§иlа

]из зиттахит зе(l ех езх ге§иlа Па!».

Но определение Вивьена получило въ труде Дареста дальнейшее раз-

витее, именно —онъ точнее определяем его съ отрицательной стороны.

Указавъ, что по принципу всяклй актъ администращи, затрогиваю-

шдй право, можетъ дать поводъ къ административно-судному разбира-

тельству, онъ затемъ указываете каше акты не могутъ быть предметомъ

такого разбирательства.

Это, во первыхъ, акты законодательная характера, хотя бы они

исходили и отъ административныхъ органовъ (йесгехз, огс-оппапсез гщ-

-Iетепхз (1е роНсе гтхз раг Гаихопхё айппшзхгаХН'е еп уегхи (I'ипе аё!ё-

§ахюп (1и роиуоlг Iё§lзlаЫГ).

Во вторыхъ, подлежать изъяпю въ этомъ отношенш акты правитель-

ства т. е. акты, которые конститущя и законы предо-

ставляютъ верховной власти подъ единственнымъ контролемъ полити-

ческихъ кориоращй (согрз роlШдиеß) и общественнаго мненш, напр.

объявлеше войны, заключеше трактатовъ.

Въ третьихъ изъемлются действlя, предпринимаемый администращей

не въ качестве таковой, а въ качестве собственника (казны).

Все эти акты не могутъ быть предметомъ административно-суднаго

разбирательства, потому что не составляютъ актовъ администращи
въ

собственномъ смысле слова. Но и изъ техъ актовъ, которые относятся

къ области собственно администращи, не все могутъ быть обжалованы

') Напр. оно повторено дословно у ВакЫе, ТгаИё ее йе йго'Ь

риЪПс еЬ аПппшэкгаШ". Ь. VII 1868, р. 419.

2) Багете, Ь.а айттlBЬгаи\е еп Ргапсе. 1862.
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въ административно-судномъ порядке. Следуете выделить еще акты,

относяьщеся къ области чистой администращи (аагщпьзхгахьоп риге), пре-

доставленные въ ея дььскрецьонную власть. Эти акты Дарестъ отказы-

вается определить: онъ даетъ только несколько пояснительныхъ при-

меровъ.

Наконецъ, по общему правилу по крайней мере, изъемлются акты,

исходящье изъ государственнаго совета, такъ какъ совътъ самъ есть

выстшй административный судъ.

Въ изложенш Вивьена и его последователей, теорья административной

юстищи представляется более полной и законченной. Между правомъ и

интересомъ проводится весьма определенное различье. Въ сфере дискре-

ционной власти администращи, она можетъ сталкиваться только съ инте-

ресами частныхъ лицъ. Противопоставить административному акту право,

частное лицо можетъ лишь тамъ, где власть администрации ограничена

закономъ или договоромъ, заключеннымъ самой администращей.

Но тутъ возникаетъ вопросъ другого рода: что считать ограниченьемъ

административной власти, лишающимъ ее дискрещоннаго характера? Мы

видели, что Вивьенъ имеете въ виду лишь прямо установленный зако-

номъ ограниченья. Только тамъ можетъ идти речь о нарушевьи админи-

стративнымъ актомъ права, где решенье вопроса не предоставляется

усмотрвнью администращи, а предрешено самимъ закономъ. Въ техъ же

случаяхъ, когда законъ, возлагая на администрацью выполненье извест-

ной задачи, выборъ средствъ для того предоставляетъ усмотренью адми-

нистращи, власть ея дискрецьонная и потому ей не могутъ быть противо-

поставляемы частныя права.

Такое пониманье дела, однако, слишкомъ съуживаетъ сферу админи-

стративной юстищи. Французское законодательство шире определяете

компетенщю административныхъ судовъ, не огранььчивая ея теми слу-

чаями, где задача управленья ограничивается однимъ механическымъ

нримьненьемъ закона. Такъ напр. дела о разрешенья т. н. аХеНегз тсопь-

тоаез е* ьпзаlиогез, въ которыхъ значительную роль играетъ усмотре-

нье администрацьи, тЬмъ не менее относятся къ разряду административно-

судебныхъ делъ. Должно сказать даже, что именно для тЬхъ дЬлъ, реше-

нье которыхъ завысить отъ усмотр/Ьнья администрацьи, и чувствуется

необходимость существованья особыхъ админььстративныхъ судовъ, съ

особенной организащей и процедурой. Когда административный актъ

нарушаете прямо установленную закономъ грань, можно бы, пожалуй,

удовольствоваться контролемъ гражданскихъ и уголовныхъ судовъ. Только

тамъ, где нетъ такихъ формальныхъ опредвленьй, чувствуется вполне

необходимость особаго административно-судебнаго контроля.

Государственный совете не могъ не почувствовать этого; завимая

положенье высшаго, контролирующего административную деятельность

11
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учрежденья,онъ не могъ не придти къ сознанью необходимости расширить

адмььнистративно-судебный контроль за пределы однихъ только прямыхъ

нарушеньй формальныхъ опредвленьй закона. И практики нашли опору

для такого расширенья въ одномъ постановленья законодательства 1790г.

7—14 октября. Ст. 5 этого закона постановляете, что жалобы на нару-

шенье своей компетенцьи административными учрежденьями, ни въ какомъ

случай не относятся къ веденью судовъ, а должны быть приносимы королю,

главе всего управленья. Только въ самое последнее время, закономъ

14 мая 1872 г. ст. 9, государственному совету было прямо предостав-

лено принятье жалобъ на превышенье власти.

Между тъмъ, какъ ьсассацьоннььй судъ обнаруживаете наклонность

съуживать понятье «превышенья власти», государственный совете, на-

противъ, постоянно расширяете это понятье.

Такъ, прежде всего, всякое нарушенье предвловъ ведомства оне при-

знаете уже превышеньемъ власти, все равно, будете ли это наруьпеше

вторженьемъ въ пределы ведомства не административныхъ учрежденШ.

напримтфъ законодательныхъ или судебныхъ, или въ пределы ведом-

ства однородныхъ административныхъ учрежденьй, хотя бы даже нис-

ьпихъ. Точно также будете превыыьеньемъ власти и то, когда действуя

въ пределахъ предоставленной ему власти, администраторе не соблю-

даете предписанныхъ закономъ для данныхъ действьй особыхъ формъ.

И наконецъ, идя еще дальше въ расширеньи понятья превышенья власти,

государственный совете признаете, что превышенье власти имеется

и въ томъ, случай, когда совершая предоставленныя его власти дъй-

ствья, и съ соблюденьемъ установленныхъ для того формъ, администра-

торъ совершаете ихъ не для той цели, какая указана закономъ.
Но

такъ какъ всякое полномочье дается администрацьи ради какой-нибудь

определенной цели, то такое расширенье понятьй превышенья власти

равносильно признанью, что вся деятельность администрацьи, безъ изъятш,

подлежите административно-судебному контролю.

Такое направленье въ практике государственнаго совета определенно

обозначилось, однако, не ранее начала 60-хъ годовъ
4) и съ этого только

времени такой, болве широкьй взглядъ на административную юстшию.

проникаете и въ литературу. Широкое пониманье преввььпенья власти

делало необходимымъ расширить те рамки, какья были указаны админи-

стративной юстищи теорьей Шово Адольфа или Вивьена. Резкое про-

тивоположенье ограниченныхъ закономъ и дискрещоннььхъ полномочlЙ

*) Со времени извъстнаго ръшенlя государственнаго совета 7 шня 1865 год»,

признавшаго, что префекты, которымъ закономъ предоставлено право издавать обя-

зательный правила для установлешя порядка въ движенш иввощиковъ на вокзалах*,

не могутъ, основываясь на этомъ. предоставить какому-нибудь содержателю извова

ИОНОПОЛIИ.
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11*

администращи, должно было теперь пасть. Выразителемъ этого новаго

направленья въ литературе явился прежде всего Ококъ

Онъ различаете, въ круге делъ, относящихся къ веденью админи-

стративной юстищи, три различныхъ категорш. Во-первыхъ, администра-

тивно- спорныя двла, въ собственномъ смыслъ слова, предполагающая

нарушенье актомъ администрацьи какого-нибудъ права, основаннаго на

законъ, регламенте или договоре». Во-вторььхъ, толкованье администра-

тивныхъ актовъ, для разрешенья вопросовъ, возвьькаюьцихъ на суде

гражданскомъ или уголовномъ. Это вытекаете нзъ строго ььроводимаго

начала раздвленья властей, въ силу чего признается, что истолкователемъ

административныхъ распоряженьй можетъ быть только сама администращя.

Наконецъ, въ третьихъ, дела по жалобамъ на превышенье власти адми-

нистративными органами Этотъ порядокъ обжалованья прим'Ьнимъ ко

всемъ дъйствьямъ администрацьи, безъ ограниченьй. Но за то при немъ

не допускается разсмотртшья дела по существу, какъ при обжаловать!

адмынистратпвно-спорномъ, въ собственномъ значеньи слова. Послед,-

ствьемъ обжалованья по поводу превышенья власти можетъ быть отмена

распоряженья администрацьи — и только. Приговоре админисгративнаго

суда, ве этихъ случаяхъ, не можетъ заменить собою отмЬненнаго распо-

ряженья, не можетъ содержать въ себе перерешенья поставленная)

администрацьи вопроса. Туте применяется тоже начало, что при касса-

цюнномъ производстве.

Ясно само собой, что это ученье объ адмпнистративно-спорныхъ двлахъ

вмъетъ исключительно описательный характере. Оно даетъ намъ довольно

простую классификашю, въ рамки которой легко укладывается весь мате-

рьалъ французскаго законодательства и практььки государственнаго совета.

Оно даетъ намъ верную картину того, что представляете французская

административная юстищя въ современной ея постановке. Но научной

теорьей его назвать нельзя. Ученье Окока вовсе не обобщаете воььроса,

не выясняете основныхъ руководящихъ принциповъ, не даетъ вовсе

юридической конструкцьп административных!* исковъ. Темъ не менее

ученье Окока принимается почти всеми современнььми писателями какъ

въ общихъ курсахъ. таь;ъ и въ монограф!яхъ 2).
Но французская теорья административной юстищи нашла себе раз-

работку также въ Германш. Въ двадцатыхъ годахъ настоящаго столетья

немецкая литература по вопросу объ административной юстищи огра-

ничивалась передачей воззреньй, выработанныхе французскими юристами.

') Аисос Сои(ёгепсез виг ГайппгиBlгаlloи ек 1е <Iпнк айгтшзкгаШ'. Т. 1. 1869.

йотате
ргорге де 1а айпишзк!акЬ'е р.р.. 36)—-406.

2) Оаиинег. Ргёсдз (Iез шаиёгез ёапз Iеигз гаррогкзауес Iез та-

Йёгез еп'Пез ек Рапз. 1879. Г иг\е г-Негта п. Ь.а зёрагакюп йез роиуснгь

18с0. (Нгоп.ч Еззги зиг 1а зёрагаЫоп Йез роил-снгэ 1881.
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Первымъ сочиненьемъ этого направленьябыло произведенье Кестлина 1\
которое я, къ сожаленью, не могъ достать. По отзыву н4мецкихъ писа-

телей, оно даетъ толковое изложенье постановки административной юстищи

во Франщи—и только. Но самымъ выдающимся представителемъ этой

стадьи развитая немецкой литературы объ административной юстищи при-

признается всеми Пфицеръ 2).

Пфицеръ Карлъ строитъ свою теорш на договорной теорш о проис-

хожденьи государства. Каждое государство, если не въ действительности,

то по крайней мере въ идее, основывается на договоре. Права, выте-

кающья изъ государственнаго договора для гражданъ распадаются на

две различный группы. Это, во нервыхъ, такья права, которыя при-

своиваются не отд'Ьльнымъ гражданамъ, а всей совокупности гражданъ,

напр. право на участье земскихъ чиновъ въ законодательстве.; во вторььхъ,

изъ государственнаго договоравытекаютъ и права для отдвльныхъ граж-

данъ и, притомъ, частью для всехъ и каждаго, частью одному или н4-

сколькимъ изъ гражданъ.

Съ другой стороны и для сюзерена возникаютъ изъ договора права,

какъ вне государства, напр. право войнет, такь и внутри. Въ послъд-

немъ отношеньи его право представляется въ видЬ законодательной и

исполнительной власти. Законодательная власть установляетъ нормы:

1)объ управление, 2) объ обязанностяхъподанныхъ, какъ таковыхъ; 3) о

правахъ, вытекаьощихъ изъ государственнаго договора для отд'Ьльныхъ

гражданъ, и 4) о всвхе остальныхъ правахъ, а именно: гражданскомъ

и уголовномъ нраве.

Исполнительная власть применяете нормы, установленнвья законо-

дательной и, потому, ея компетенция распространяется на тв-же пред-

меты, что и компетенщя законодательной власти; следовательно, къ ея

веденью не относятся права, вытекающья изъ государственнагодоговора

для всей совокупности гражданъ, права суверена вне государства и,

кроме того, самое право законодательства.

Теперь спрашивается, какъ-же делится компетенщя исполнительно!

власти между ея ветвями—судомъ и администрапьей? Вне спора, что

суду принадлежитъ веденье 4-й группы правъ, а администрацьи—пер-

вой. Возбуждаетъ сомненье только компетенщя по деламъ 2 и 3 групггь-

Къ определенш гранищ>l компетенцьи суда и администрацьи, вт

этихъ спорныхъ воььросахъ, существуютъ два пути: Можно или вывести

ее изъ цели государства, или отвлечь общье признаки отъ конкретный

*) КбеШп. 01е пасп ОпшйзаЬгеп, 81иЫ§аП-

-1823.

2
) СагТ т. РПгег. ТТеЪег але Огепгеп гтзсЬеп Уегчуаllип<г ип<l пм

иЬег сНе Гогт Ьеl Йег 81и1к§аг4. 1828.
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частностей. Но первый путь неудобенъ, такъ какъ самая щель государ-

ства определяется несогласно. Поэтому остается только второй путь.

Тутъ прежде всего и предстоитъ решить вопросъ объ указанныхъ

двухъ группахъ правъ. Куда ихъ отнести—къ суду или къ администра-

ции На практике, рвшеше этого вопроса обходится съ помощью того,

что ихъ ставятъ въ положеше какъ-бы нейтралитета, относя къ ведбнш

администращи, но называютъ судными делами, откуда и получается са-

мопротиворечивое назваше административной юстищи (Уегтлгаиип^итлг).

Что касается управлешя и суда, то последнему присвоивается ре-

шеше всехъ делъ о спорныхъ или нарушенныхъ правахъ, управленда—

наоборотъ, /те дела, где нетъ вопроса о нарушенныхъ или спорныхъ

правахъ. Управлеше имеетъ дело и со спорами, но со спорами объ

интересахъ, а не правахъ, и съ правами, но не спорными или нару-

шаемыми.

Это различеше управлешя и суда не можетъ быть, однако, приме-

нимо всецело къ административнымъ и судебнымъ мгьстамъ, такъ какъ

раздьлеше между ними никогда не можетъ вполне соответствовать раз-

личенш ПOНЯТIЙ суда и управлешя. Судебный места осуществляютъ

функцш управлешя, административныя—суда; поэтому, въ примЬненш

къ местамъ, надо различать правила и исключешя.

После этихъ предварительныхъ замечанШ, К. Пфицеръ переходить

къ вопросу о томъ, должна-ли быть отделяема отъ гражданскаго суда

административная юстищя, не касаясь собственно вопроса о томъ, кто

ее долженъ осуществлять. Вопросъ о разграничении гражданскаго суда и

административной юстищи сохраняетъ свое значете и тогда, когда по-

следняя предоставляется веденш гражданскихъ судовъ.

Во всехъ видахъ суда отношение подданства (BиЪ]есхюпß-уегШгшss)

является источникомъ деятельности, но иногда это отношеше можетъ

быть, сверхъ того, и предметомъ,—въ такомъ случае имеется админи-

стративная юстищя. Словомъ, когда право, о которомъ идетъ судъ, опи-

рается на отношеше подчинешя, лишь какъ на общее основаше всъхъ

правъ государстве, —это гражданскШ судъ, если оно основывается на

этомъ отношенш еще и какъ на спещальномъ своемъ основанш —адми-

нистративная юстищя. Такимъ предметомъ она отличается отъ граж-

данской юстищи и, вместе съ нею, отличается отъ уголовной, которая

имеетъ предметомъ преотуплешя и наказашя.

Предметомъ суда отношеше подданства является тогда, когда дъло

идетъ объ отношешяхъ, т. е. объ обязанностяхъ и правахъ подданныхъ,

какъ таковыхъ. Оба эти класса отношенШ непосредственно основыва-

ются на государственном!) договоре.

Немецше писатели, однако, недолго довольствовались французской.

теорхей. Преобладаше въ немецкой литературе того времени философ-
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скаго направлетя и, вообще отличающая н'вмцевъ, наклонность къ аб-

страктному, не могли не привесть ихъ къ признанью французской теорш

неудовлетворительной. И вотъ уже въ тридцатыхъ годахъ теорья эта

существенно видоизменяется.

Француская теория административной юстищи, во всякомъ случае,

представляетъ болышя достоинства, какъ догматическая конструкцья ио-

ложительниго права. Для практическихъ целей она можетъ служить съ

болыиимъ успехомъ. Но теоретическое ея основате представляется

весьма шаткимъ. Основывать существованье административной юстищи

на принципе раздвленья властей нельзя, не впадая въ самопротиворь-

чье. Разделете властей судебной и административной въ томъ и заклю-

чается, что судъ, какъ особая, отличная отъ исполненья функщя, пред-

ставляется независимымъ отъ администращи учрежденьемъ. И, вместе

съ темъ, изъ этого-же принципа раздвлетя властей думаютъ вывести

невозможность предоставленья суду разрешенья вопросовъ о правонару-

шеньяхъ, совершаемыхъ административными актами. Это бросающееся

въ глаза противоречье можетъ быть объяснено двумя обстоятельствами.

Во-первььхъ, тьме, что въ револющонную эпоху на первомъ планЬ сто-

яло отделенье отъ исполнительной власти функцш законодательной, а

не судебной. Во-вторььхъ, темъ, что у Монтескье, пользовавшагося въ

то время высокимъ авторитетомъ, судебная власть определяется какъ

исполнительная власть въ отношенш къ законамъ гражданскимъ *), и

этимъ какъ-бы само собой исключалось изъ ея компетенцьи все, отно-

сящееся къ праву публичному. При такомъ взгляде на дело, судебная

и исполнительная власти естественно ставились наравне, будучи каждая

въ своей сфере наделены одинаковыми правами. Строго логическое

различье судебной и исполнительной власти ььо различью природьт ихъ

функщй было сделано уже поздние —Кантомъ.

Такимъ образомъ, это противоречье, заьаючаюьцееся въ выводе не-

обходимости административной юстицьи изъ принципа раздвлетя вла-

стей, находить себе объясненье. Но противоречьемъ оно все-таки остается

и нвмььы, у которыхъ, благодаря Канту, установилось б<а*ее логичное

пониманье принципа раздвлетя властей, не могли не чувствовать этого

Нвмецкье писатели, перенявшье французское ученье, ста-

рались, однако, дать ему такую постановку, чтобы это противоречье устра-

нялось, чтобы существованье административной юстищи не означало со-

бой предоставленье судебныхъ функщй администращи. Достигнуть этого

можно было лишь при томъ условьп, если будетъ доказано, что дела,

относящаяся къ компетенцш административныхъ судовъ, не суть вовсе

дело юстищи (Лизгьгзаспе). Вотъ почему старая немецкая литература

] ) ЕsрпЬ йез IоlB.
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объ административной юстищи вся сводится къ разрешенью вопроса—

что есть двло юстицьи, что администрацьи (ЛшзШзасЬе и Аатьшзтга-

ьлузаспе).

Сторонники административной юстищи съуживаютъ кругъ дълъ юсти-

цьи, противники—расыьиряютъ, и на этомъ пункте враьцается весь ихъ

споре.

Увлекаясь желавьемъ дать теорьи административной юстицьи строго

логическую постановку и заботясь, прежде всего, о томъ, чтобы веденье

всехъ споровъ о праве сохранить за судебного властью, н'Ьмецкье публи-

цисты не задумались, съ доугой стороны, урезать весьма значительно

самое понятье права. Полномочья судебной власти объемлютъ у нихъ

все право, но за то съуживается самая область права. У французовъ.

какъ мы видели, не возникало никогда и вопроса о томе, имеютъ-лп

частныя лица ььрава въ отношенья къ администрацьи. Существованье

такихъ правъ стоитъ у нихъ вне спора, какъ нечто само собой разу-

меющееся, и охрана этихъ правъ составляетъ задачу административ-

ной юстицьи. Но за то гражданские суды ввдаютъ споры не о всякихъ

правахъ. Споры о правЬ, въ отношенш къ администрацьи, разрешают-

ся административными органами. У немцевъ, какъ разъ, наоборотъ.
Все споры о правв ведаетъ гражданскьй судъ, но за то въ отношенш

ке администрацьи, какъ публичной власти, правъ за частными лицами

вовсе не признается. Полнота судебныхъ полномочьй покупается у нихъ

весьма дорогой ценой ограниченья правъ частныхъ лицъ только ихъ

взаимными отношеньями.

Путь, какимъ старые нЬмецкье писатели приходили къ такому вы-

воду, былъ двоякьй. Одни отправлялись отъ отождествлетя субъектив-

наго права съ правомъ частнымъ и отъ вытекавьпаго отсюда отрицанья

возможности существованья субъективныхъ правъ въ сфере управлетя.

Другье клали въ основу своего ученья понятье правъ государственнаго

верховенства (НоЬеНзгеспге), осуществленью которыхъ не могутъ быть

противопоставляемы частныя права.

Функе ') послужитъ намъ образцомъ перваго направлетя. Въ разли-

чение судебныхъ и административно-судныхъ делъ онъ отправляется отъ

различья законовъ, которые частью определяютъ юридическья отно-

шенья отдвльныхъ частныхе лицъ, частью установляютъ только нормы,

относяьцьяся къ целому обществу. Законы перваго охраняютъ опреде-

ленный права отдельныхъ лицъ; законы второго опредЬляютъ отношенья,

неимеьощья определенна™ субъекта и, потому, осуществление ихъ выпа-

Даетъ ва долю управлетя.

'Жипке. ОоШоЬ. Ые УетеМипц т IЬгет �вгШlй»lвB гиг ЛиеИг, (Не Огепх-

Ише 2\УlбсЬеи ЪеЫеп ипй Хичскаи. 1837.
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Сообразно различью содержанья техъ и друтихъ законовъ, различенъ

и характере нарушенья ихъ. Въ первомъ случай, наруьььете направ-

ляется противъ опредЬленнаго права, определенна™ же субеекга, а по-

тому вопросъ идетъ объ определены границъ даннаго нрава и возста-

новленья ихъ. Во второмъ—нарушенье, не будучи направлено противъ

определенна™ нрава или определенна™ субъекта, является въ формй

нарушенья общаго порядка и, потому, вопросъ можетъ идти только о

правомерности примененья закона.

Какья же изъ этихъ нарушенья относятся къ веденью суда?

Никто не усомнится, что нарушенья перваго рода должны составлять

предмете собственно судебнаго разбирательства, задачу котораго и со-

ставляете охрана правъ отдельныхъ субъектовъ. Но нельзя того же ска-

зать относительно наруиьеньй второго рода. Конечно и споры по осуще-

ствленью законовъ, установляющихъ не отдельный права, а только обпня

нормы, должны вести къ судебному разбирательству, когда возбуждаете

сомненье справедливо ли совершается известное двйствье, или требуется-

лн его совершенье (8. 42, 77). Нотакъкаьгь осуществленья такихъ зако-

новъ принадлежите администрацьи, то реьиенье о справедливом!» ихъ

осуществленьи будете, необходимо, судомъ надъ администращей. Если же

судъ и администращя должны быть отделены другъ отъ друга, то они,

какъ функщй одной и той же государственной власти, должны стоять

рядомъ, и потому нельзя допустить, чтобы судъ надъ двйствьями управле-

нья принадлежалъ судебнымъ органамъ.

Установивъ общее разграниченье суда и управленья, Функе затемъ

разсматриваетъ, въ частности, отношенья управленья къ гражданскому

суду, къ уголовному суду и къ разрешенью судами вопросовъ о возна-

гражденш за эксыроирьированныя права.

Гражданскому суду, прежде всего, принадлежите вся область частнаго

права, т. е. права семейныя, вещныя, обязательственный.

Но судебное разбирательство имеетъ мехто только тогда, когда пред-

мете спора и есть само частное право, а не вообще, когда споръ только

касается частнаго права. Если же споръ прямо идетъ о частномъ правь,

то особенности сторонъ безразличны. Но поссесорная защита противъ

государственной власти не допускается.

Изъ публичныхъ правъ принадлежать гражданскому суду только та-

кья, которыя основаны на частномъ титулт., какъ въ отношенш государ-

ственной власти, напр. право на содержанье, такъ и въ отношенш къ

третьимъ лицамъ, напр. по общей обязанности строить дорогу, исключи-

тельный привилепи. Но подъ титуломъ нельзя разуметь признанья

(2ы§lсЬегип§) права со стороны государственной или общинной даже

власти, какъ таковой, или решенье административныхъ органовъ.

Въ определенш границъ уголовного суда и администрацьи, Функе
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отправляется отъ различенья, согласно своимъ основньшъ положеньямъ,

нарушенья правъ и законнаго порядка. Только перваго рода нарушенья

составляйте предметъ уголовно-судебнаго разбирательства. Наконецъ, по

двламъ о принудительномъ отчужденьи правъ судебнымъ порядкомъ, ръ-

шается только воььросъ о наличности и ценности даннаго права, но не

о необходимости его отчужденья.

Таково разграниченье сферъ судебной деятельности и управленья. Но

мы видели, что и въ сфере управленья Функе допускаетъ сужденье о

справедливости. Это и служить общимъ основаньемъ для различья адми-

нистративно-судныхъ и чисто административныхъ двлъ. Административно-

судное дело имеется во всехъ техъ случаяхъ, где дело идетъ о право-

мерности двйствьй (УегШ§ип§еп) администращи и именно—о предоста-

вленш (Егшейшьд), признанья (Апегкеппищ*), лишенш или осуществленш

какого-нибудь права, непредоставденнаго усмотренью (Егшеззеп) адми-

нистрацьи. Наличность же сторонъ безразлична и администращя возбуж-

даетъ дело ех огТьсьо.

Однако, Функе признаетъ, что на практике примвненье его взглядовъ

приведетъ къ большимъ неудобствамъ, такъ какъ нарушенье законовъ и

правъ могутъ совпадать и не легко различимы. На практике приходится

расширить компетенцью управленья за пределы того, что требуется въ

этомъ отноьненьи теорьей.

Такъ, онъ полагаете, следуете предоставить ведвнью администрацьи

сдъдующья собственно судебный двла (Лизьлгзаспеп): 1) мелкья право-

нарушенья, 2) обсужденье встречающихся въ административныхъ двлахъ

особенныхъ титуловъ правъ и 3) решенье такихъ гражданскихъ делъ,

которьья находятся въ ближайшей связи съ полицейскими мерами, каковы

споры объ обязанности родителей содержать детей, ссоры между госпо-

дами и слугами, мастерами и учениками, заводохозяевами и рабочими

и проч. Поэтому къ административно-суднымъ деламъ относятся, кроме

указанныхъ выьие, еще тв судебный дела, которьья предоставлены ве-

Д'вщю администрацьи и иногда ихъ только и разумеютъ подъ этимъ

именемъ.

Авторъ анонимнаго изследованья о раздвленьи юстищи и админи-

стращи, Отто Кунъ *), является представителемъ второго направленья.

Различье юстицьи и администрацьи онъ сводите къ самой идее государ-

ства, въ которой заключается и идея права—ее осуществляетъ юстищя,

и идея
нравственности, осуществляемая администрацьей. Содержанье

идеи права составляете свобода воли всехъ индивидовъ, идея нравст-

венности заключается въ достиженья высшаго назначенья человека, выс-

') (КиЬп) Т)[е Йег ЛизИг ипа* АйшитзЬгаЬшп. Ет ВеПгад- гиг 84аа*з-

рЬЦоворЫе иис! гит розНЬ-еп йеиЬзспеп ЗЬааГзгесЛйе. Ьырг'щ. 1840.
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щее развитье его религьозныхъ, нравственныхъ умственныхъ и ттлес-

ныхъ способностей и задатковъ. Юстищя имеете, поэтому, въ виду

индивида; администращя—цълое.

Такъ какъ свобода воли есть идея права, а право— осуществлевле

этой свободы, то всякое право иредполагаетъсебъ субъекта, надъленнаго

свободной волей. Поэтому право можетъ принадлежать лицу, только

какъ свободному, самостоятельному существу, а не какъ части какого-

нибудь другого существа, имъ обусловленной. Существо права въ субъек-

тивномъ смысле заключается въ томъ, что его осуществлете зависитъ

только и исключительно отъ воли управомоченнаго и, следовательно,

независимо отъ воли другихъ, хотя бы и государства. Но такую само-

стоятельность, самоопределяемость человекъ сохраняетъ только въ отно-

ьыеньяхъ простого сосуществоватя, коэкзистенщи. Тамъ же, где люди

соединяются въ общество, имеющее ввьсьпую идею или цель, каковы—

церковь, община, государство, самостоятельность индивида подчиняется

этой высшей цели.

Цель государства, какъ общества, не можетъ заключаться въ под- |
держкЪ и охранеши отношенШ коэкзистенщи уже потому, что существо-

ваше не есть само по себе благо. Щль государства иная, болъе высо-

КМ. Но все же охрана сосуществовашя есть сопаШо вше циа поп !
достижешя всъхъ мыслимыхъ ц'Ьлей общежитш. Поэтому деятельность I

государственной власти направляется частью на удовлетвореше этого

основного условш, частью на достижеше другихъ целей. Законы, слу-

жащее осуществлешю первой задачи, суть юридичесше, Кеспхзуевет/е; слу-

жаште осуществлению второй—политичесше. Только юридичесше законы

предоставляютъ индивидамъ права, такъ какъ они только нормируютъ

внешнюю свободу человека. Въ политическихъ законахъ отдельное лицо

разсматривается не какъ самостоятельное, а какъ часть общества. Они

имЬютъ въ виду не охрану частныхъ целей, а содействlе общей цт.лн.

общему благу, осуществлеше не индивидуальной воли, а общей. Для

того, чтобы частный стремлетя гражданъ не превысили общаго, должна

необходимо существовать власть, могущая осуществить принуждеше про-

тивъ отдельныхъ лицъ. Но сама государственная власть, какъ суверен

нал, стоитъ выше всякаго принуждены и потому гражданинъ не мо-

жетъ иметь никакихъ вынуждаемыхъ, или что то же, совершенныхъ юри-

дическихъ правъ.

Но и администращя, осуществляя нравственную идею, можетъ при-

ходить въ столкновеше съ волей частныхъ лицъ, противящихся ей, и

потому возникаетъ вопросъ о томъ, не нарушается-ли въ томъ или дру-

гомъ случав действlемъ администращи индивидуальная свобода, состав-

ляющая содержаше права. Но было бы крайне, ошибочно выводить от-

сюда, что все таше случаи подлежать ведение юстищи и, следовательно.
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должны быть разрешаемы исключительно по началамъ права, Вопросъ о

томе, насколько въ этихъ случаяхъ допустимо стиснете индивидуальной

свободы, другими словами —насколько осуществима въ нихъ идея спра-

ведливости, связанъ неразрывно съ вопросомъ о томъ, насколько осу-

ществима въ нихъ идея нравственности. Но юстищя вообще некомпе-

тентна судить о степени осуществимости нравственной идеи. Это двло

исключительной компетенцьи администращи. Правда, можно возразить

на это, что такъ какъ и наоборотъ вопросъ о степени осуществимости

нравственной идеи въ такихъ случаяхъ представляется связаннымъ съ

вопросомъ объ осуществимости идеи права, и такъ какъ о последней

судить не администращя, а юстищя, то ни та, ни другая не могутъ быть

признаны компетентной. Но дьло въ томъ, что юстищя имгЬетъ въ виду

только и исключительно право, между тЬмъ администращя, при осущест-

вленш своей задачи, задачи относительной, изменчивой, не безусловной,

можетъ обращать вниманье и на идею права, и даже должна это делать,

потому что охраненье коэкзистенщи людей есть необходимое условье для

осуществленья нравственной идеи, но не наоборотъ.

Такимъ образомъ дела этого рода относятся къ компетенцьи адми-

нистрацьи и составляютъ т. н. спорныя дела управленья (зlгеьlь§е Уег-

Условьемъ спорнаго дела Кунъ ставитъ то, чтобы жалоб-

щике ссылался на какой нибудь особенный интересе. Иначе отъ произ-

вола частныхъ лицъ зависело бъь всякое дело превратить въ спорное.

Всв изложенный нами до сыхъ поръ теорш административной юсти-

щи опираются на французскую теорш, въ ея незаконченномъ виде, въ

первой стадьи ея развитья. Нвмецкимъ писателямъ рассмотренной нами

группы не было известно выставленное Шово Адольфомъ и развитое

Вивьеномъ противоиоложенье интереса и права. Матер.аломъ, предста-

вляемььмъ ученьями этихъ писателей, воспользовался впервые Лорснцъ

Штейнъ. Но онъ не только отправляется отъ более новой редакции

Французскаго ученья объ административной юстицьи, онъ вместЬ се гЬмъ

существенно изменяете и теоретическое обоснованье этого ученья. II у

него основаньемъ остается принципъ раздвлетя властей, но не судебной

и исполнительной, а законодательной и исполнительной. Нритомъ разде-

ление этихъ властей является у него основаньемъ существованья особаго

административна™ иска лиьпь чрезъ посредство различья закона, какъ

Функщй законодательней власти, и указа (\
тегогсlпип§), какъ функцш

власти исььолнытельной.

ВоззръвНя Штейна сложились не сразу и высказанное имъ въ пер-

вомъ изданш \'епуаllппдзlеllге (1865) значительно отличается отъ того

взгляда, на которомъ онъ остановился во второмъ (1869): а въ напеча-

танной имъ въ 1879 году журнальной статьЬ дается опять новое ви-

Доизмънеше его теорш. Въ виду того значешя, какое имъетъ теорlя
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Штейна, я позволю себъ1 изложить ее въ трехъ посл'Ьдовательныхъ фор-
махъ ея развитья.

Основнымъ различьемъ двухъ изданШ, по отношенью къ занимаю-

щему насъ вопросу, является различье во взгляде на существо и зна-

ченье распоряженья—Уегогольнпд. Первоначально Штейнъ полагалъ, что

существо распоряженья, которое онъ тогда еще не отличалъ отъ прика-

зовъ (ТегГи§ппsеп) заключается въ томъ, что оно не создаетъ объектив-

наго права, а только содержитъ предписанья органамъ исполненья для

ихъ деятельности. Источяикомъ объективнаго права служить только за-

конодательство. Но въ своемъ проявлены распорядительная власть мо-

жетъ приходить въ столкновенье, противоречье съ объектывнымъ цравомъ

и, притомъ, или съ законодательствомъ вообще, какъ его источнпкомъ,

или съ правами отд'Ьльнььхъ гражданъ. Перваго рода столкновенья по-

рождаютъ министерскую ответственность: второго рода—право админи-

стративныхъ исковъ и жалобъ *).

Гражданинъ можетъ находить, что распоряженье, указъ, противор!-

чатъ закону, или же только воле правительства, указу. Въ первомъ слу-

чае имеетъ место право иска, во второмъ—жалоба.

Искъ, въ общепризнанномъ значеньи слова, можетъ только тамъ иметь

место, где нарушается закономъ признанное право, след. и въ частно-

сти, когда такое право нарушается распоряженьемъ, указомъ. Но въта-

комъ случае искъ ыредставляетъ свои особенности, которьья дають осно-

ванье назвать его особымъ именемъ—административный искъ.

Административный искъ не имеетъ мвста тамъ, где государство дМ-

ствуетъ какъ частное лицо, какъ фискъ. Административный искъ охра-

няетъ права частныхъ лицъ лишь противъ указа, распоряженья—следо-

вательно, акта правительственной власти.

Административно-исковое право возможно, во первыхъ, только подъ

услоьчемъ яснаго и признаннаго разграничешя между закономъ и ука-

зомъ. Иначе законъ и указъ, какъ проявлеше одной и той же воли, не

могутъ приходить въ столкновеше между собой, такъ какъ

постановлеше всегда отменяешь позднейшее. Другими словами —кЬ

административно-исковаго права безъ конститущи. Во-вторыхъ, админи-

стративный искъ им'Ьетъ место лишь тамъ, где имеется законъ, опре-

деляющlй данное право. Если какое отношеше за недостаткомъ закона

определяется указомъ, искъ не можетъ имЬть места. Наконецъ, въ треть-

ихъ, требуется, чтобы правонарушеше действительно совершилось, а не

угрожало только.

Административному иску соответствуетъ особая форма гражданская

1 ) 816 111, 1. 81и11#аг1, 1865, 8. 47.
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процесса—административный процессъ, представляющей следующая осо-

бенности:

1) Основашемъ пека служить положеше, что дЬйствlе. нарушающее

законное право, согласно съ указомъ; иначе имъетъ мЬсто лишь личная

ответственность агента.

2) Предметомъ иска не можетъ быть требоваше уничтожешя силы

указа, а только требоваше признашя ничтожнымъ частнаго действlя

администращи или вознаграждешя за причиненный имъ убытокъ.

3) По правилу, административный процессъ есть суммарный.

4) Предъявленlе иска не освобождаетъ истца до судебнаго ръшешя

отъ исполнешя оспариваемыхъ требованШ администращи.

5) С.тедуетъ требовать, чтобы до начатая иска было предъявлена

возражеше самой администращи.

6) Приговоръ не касается самаго указа и вопроса о томъ, насколько

администращя действуешь согласно съ видами правительства.

7) Приговоръ не порождаетъдля третьихъ лицъ правъ не исполнять

указа.

8) Нп даже для самаго истца по поводу вторичнаго требовашя адми-

нистращи, основывающагося на томъ-же указе.

9) Если правонарушительное двйсте установило длящееся состои-

те и администращя после приговора не прекращаетъ его, истецъ не

можетъ самовольно его прекратить.

Право жалобы основывается на противоречии частнаго указа общему,

или приказа указу, или отдельной исполнительной меры (НапсПип§)

указу или приказу.

Для воли исполнительной власти существуетъ одна только граница—за-

конъ; въ пределахъ его она совершенно свободна и можетъ изменяться

каждую данную минуту. Исполнительнаявласть не связана никогда собст-

венной волей и, потому, можетъ признать согласной съ своей волей и такую

отдельную меру, которая находится въ самомъ резкомъ противорьчш

съ общимъ указомъ. Это также несомненно, какъ и то, что законода-

тельная власть обладаетъ темъ-же правомъ въ отношенш къ законамъ.

Отсюда слЬдуетъ, что никакой указъ не даетъ частному лицу права,

на то, чтобы правительство признавало въ отношенш къ нему этотъ

указъ, какъ действительную свою волю. Не можетъ быть, поэтому, п

речи о праве частнаго лица на определенный порядокъ, способъ (ОезхаН)

исполненlя.

Такъ-какъ исполнительная власть вольна изменять свою Волю, то

жалоба на несоглас!е одного выражешя этой воли съ другимъ' не ■мо-

жетъ подлежать раземотренш суда, а можетъ быть раземотрена только

высшимъ правительственнымъ местомъ.

Однако, темъ не менее, можно говорить не только о жалобе, но. и
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о праве жалобы, ибо жалоба такая составляешь гарантию того, что каж-

дое стЬснеше отд'Ьльныхъ лицъ со стороны органовъ исполнительной

власти есть действительно проявлеше исполнемя.

Каждая отдельная административная мира можетъ не согласоваться

съ волею правительства двоякимъ образомъ: во-первыхъ, она можетъ

сама покоиться на искаженш этой воли; во-вторыхъ, она можетъ осно-

вываться и на верномъ пониманш этой воли, но въ силу особыхъ, не-

преусмотрЬнныхъ фактическихъ обстоятельствъ, производить въ резуль-

тате несогласное съ этой волей. Въ первомъ случав имеешь место жа-

лоба, ВезсЪлуегае; во второмъ просьба —Оезисп.

Въ обоихъ случаяхъ дЬло решается не судомъ, а высшимъ началь-

ствомъ—исполнительной властью, которая одна компетентна признать

наличность действительнаго несогласlя съ ея волей и степень его.

Ни жалобы, ни просьбы, по самой природе своей, не допускаютъ

процессуальныхъ формъ. При нихъ вопросъ идетъ вообще не о пра-

вахъ, а объ интересахъ, и потому решенте ничемъ не связано. Но разъ

постановленное по жалобе или просьбе рЬшевlе порождаешь для жа-

лобщика или просителя уже прюбретенное право, ибо исполнительная

власть не можетъ сама себгь противоречитьвъ одномъ и томъ-же част-

номъ случа?ь.

Въ отношенш къ праву жалобы, нетъ собственно процесса, а только

порядокъ, система органовъ, решающихъ жалобы и просьбы.

Учете Штейна, какъ оно имъ изложено въ первомъ изданш, пред-

ставляется безспорно весьма определеннымъ, яснымъ и последовательно

проведеннымъ. ПротиворЬчlе указа съ закономъ даетъ место админи-

стративному иску; противоречие приказа указу—жалобе. Таковы совер-

шенно ясныя опредвлешя перваго издашя, съ строгой последователь-

ностью проводимый чрезъ все изложеше. Но определешя эти опираются

на весьма сомнительное положеше, будто-бы указы не могутъ созда-

вать правъ, будто они не суть юрпдичесюя нормы. Самъ Штейнъ отвер-

гаешь это положеше во второмъ изданш, признавая, что, при извест-

ныхъ, условlяхъ, указъ имеетъ силу закона и следовательно создаешь

права. Такой взглядъ нельзя не признать более правильными Но онъ

подрываешь въ основе все учете Штейна о различш административ-

ныхъ иска и жалобы. Если указъ не создаетъ правъ, то приказъ, про-

тиворъчаюштй только указу, а не закону, действительно можетъ создать

только интересы, а не права. Но разъ и указъ, подобно закону, со-

здаетъ право, между приказомъ, несогласнымъ съ закономъ и приказомъ,

несогласвымъ съ указомъ, нетъ въ этомъ отношенш различlя. И тотъ

и другой можетъ нарушать права.

Между тЬмъ Штейнъ и въ новомъ изданш силится удержатьпрежнее

учете о различш иска и жалобы, кое какъ приноравливая его къ новому
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своему взгляду на юридическую природу указа, Поправки, вносимый имъ

ради этого, только лишаютъ изложенье прежней последовательности, опре-

деленности, ясности, не устраняя, конечно, проявляющаяся въ самомъ

основанья ььротиворечья стараго и новаго воззренья на указъ.

Определяя въ новомъ язданш понятие административной жалобы,

Штейнъ говорить, что она имеетъ место лишь при несогласья приказа

съ указомъ, выражающемся въ существе и духгъ приказа (щ сьет
г
езеп

ипсl &еьзт,е сlег \,гегШ§пп§). Если-же несогласье формальное, то имеетъ

место не жалоба, а искъ *). Въ чемъ заключается различье формальнаго

несогласья, и несогласья, выражающагося въ существе и духе приказа,

Штейнъ не объясняете и не приводите даже поясняющихъ примеровъ.

А въ дальнейьиемъ изложенш двло еще более затемняется, такъ каьсъ

онъ постоянно сбивается на старое различье иска и жалобы, какъ-бы за-

бывая о внесенномъ видоизмвненш. Именно: въ изложенш ученья объ

административной жалобе и въ новомъ изданьи говорится, что админи-

стративный искъ всегда предполагаете несогласье указа съ закономъ, что

исполнительнаявласть можетъ свободно отменятьи изменять свои указьь
2),

что никакой указъ не порождаете для индивида права требовать соблю-

денья этого указа со стороны власти
3). Съ другой стороны, туте-же осно-

ваньемъ жалобъ признается несогласье не только съ духомъ и существомъ

указа, но также и съ духомъ закона *>- Выходите, следовательно, что

когда приказъ противоречите только общему духу, указа или закона все —

равно, можетъ иметь место только жалоба, а не искъ; другими словами,

въ новой редакщи ученья Штейна, различье указа и закона теряете всякое

значенье для различья иска и жалобъ. Все дело сводится къ формаль-

ному и неформальному несогласью, асъ чвмъ—это все равно. Однако

Штейнъ тутъ-же продолжаете утверждать, что разъединенье указа и за-

кона, исполнительной и законодательной власти, есть необходимое условье

существованья различья административная иска и жалобы. Но еслиужъ

вообще возможно, хотя-бвт съ некоторою определенностью, различить

«формальное несогласье» и «несогласье съ духомъ», то такое, конечно,

одинаково возможно и въ конституцьонномъ государстве и въ абсолют-

Ч Вlе \ГоllгlеЬепйе Ое«г«oк. 1869. В. I. 8. 371.

2) ТНе УоllгlеЬеп(lеОе\уаlц ит Шге дгоззе ЕипкИоп ги егГйНеп, <Iаз ипЪегчуекеИе

КесЫ ЬаЬеи тизгзепасп ЕтзкЫ ипа* Егтеззеа бЙепкПсЬег ВесШгГшззе Шге Уегога1-

тк йагсЬаиз Ггехег аиГгиИеЬеп ипа* /и ашlет. IЫ<l. 384.

3) Кет аиздезргосЬеоег \УШе аег кеlпе Vегог«lп п п щ %Ш

етет Ешгеlоеи ет КесЫ аагаи!'. аазг (Не (Неве Увгогйпипд Пип

аlз ааиегпаеп Iип а П IЬгвя УУ Пlе п з апегкепае.

Ша. 385.

4) ВезсЬ\уегае ипа Оезисп НаЪеп ам АифаЪе, <Не ипа аеп '/\уап&

тсЫ теЬг пик ает ГогшеИеп КесМе, зопаегп шЛ ает ОегзЬаегОезеЬге ипа

Уегогааии§еп т Нагтоше ги Ьпа§-еи. ЦВД, 384.
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номъ; и тамъ, гд'Ь указъ и законъ различаются и тамъ, где такого раз-

лич]я не существуетъ. Штейнъ не решился прямо признать этого. Все

отличlе его теорш отъ французской только въ этомъ обоснованш разли-

чlя иска и жалобы, различlемъ закона и указа. Устраните эту особен-

ность и все сведется опять къ тому, на чемъ стоятъ Шово Адольфъ и

Вивьенъ. Сказать, что нарушеше права имеется въ гЬхъ случаяхъ, когда

приказъ «формально» несогласенъ съ закономъ или указомъ, а нарушеше

интереса—когда онъ несогласенъ только съ ихъ духомъ, не значить еще

выяснить различlе права и интереса. Ташя туманныя фразы не объяс-

няютъ д'Ьла, а только прикрываютъ недостатокъ настоящаго объяснешя.

Штейнъ, впрочемъ, и самъ не остановился на этомъ. Въ 1879 году,

следовательно уже после организации административныхъ судовъ въ

Австрш и въ Пруссш, онъ поместилъ въ журнале Грюнгута статью

«Правовое государство и административная юстищя> *). Въ ней дается

новая и весьма любопытная попытка разграничить искъ и жалобу въ

духе общаго воззрЬшя Штейна на организмъ исполнительной власти.

Для этого онъ пользуется установленнымъ имъ ранве различlемъ трехъ

формъ деятельности исполнительной власти, указъ приказъ

(УегГи§пп§) и принуждеше (7,\\гап§). Издаше указовъ даетъ поводъ къ

министерской ответственности, издаше приказовъ—къ административному

иску, а меры принуждешя—къ административной жалобе.

Принуждеше является только средствомъ осуществлеяlя предписы-

ваемыхъ приказомъ мЬръ. Насколько оно целесообразно, исполнитель-

ная власть имеетъ на него право. Но тамъ, где исполнеше затрогиваетъ

сферу индивидуальной жизни, самое целесообразное есть то, что приво-

дить къ осуществленш общественнаго интереса при наименыиемъ стес-

ненш частныхъ интересовъ. Частное лицо можетъ требовать, чтобы это

условlе было соблюдено, чтобы его интересы не стеснялись принужде-

шемъ более того, какъ этого требуетъ осуществлеше общественнаго ин-

тереса. Но вопросъ тутъ не о правь, а только объ интересе, не

правомерности дейсгъчя администращи, а только о целесообразности,

решить его не можетъ судъ, во-первыхъ потому, что ни чбмъ не обез-

иечивается понимаше судомъ условШ целесообразности, во-вторыхъ по-

тому, что судъ не обладаетъ властью признанное целесообразнымъ при-

вести въ исполнеше. Решете вопроса о целесообразности принуждешя

поэтому можетъ принадлежать только высшимъ административнымъ ор-

ганамъ и частному лицу, интересъ котораго излишне стьсненъ спосо-

бомъ принуждешя, можетъ принадлежать только право жалобы. Приказъ

определяешь, что делать администращи въ данномъ случае и потому

М агипЬш'й ЯекбЩчй VI Вап.l, Ь Ней 1879, 8. 29 ишl Ы. «КесЩеяЬаас ипи Уег-

\\'аlит^гесlllзрllе§е».
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онъ можетъ нарушить право, быть неььравомврнвьмъ. Принужденье, какъ

осуществлете предписаннаго приказомъ, само по себе можетъ быть

только не Ц'Ълесообразнымъ и потому нарушаетъ только интересъ *).
Эта последняя редакщя определенья понятья административной жа-

лобы вновь возвращаетъ ученью Штейна его первоначальную опреде-

ленность и последовательность. Весьма стройнымъ представляется это

соотвЬтствье различья указа, приказа и принужденья, различью мини-

стерской ответственности, административная иска и административной
жалобы. Тремъ формамъ дЬйствья администращи точно соответствуютъ

три различный формы ответственности ея органовъ. Но прьурочивая

административную жалобу къ мерамъ принужденья, Штейнъ этимъ со-

верьненно произвольно съуживаетъ сферу примвненья жалобы. РазвЬ

вопросы целесообразности могутъ возникать только по поводу меръ

принужденья? Разве приказъ не можетъ быть обсуждаемъ точно также

съ точки зренья целесообразности?

Едва-ли я ошибусь, объясняя новое определенье понятья админи-

стративной жалобы, какого теперь держится Штейнъ, непосредствен-

ными, вльяньемъ ььрусскаго закона, определяющая пределы ведомства

административныхъ судовъ, закона, къ которому Штейнъ въ этой самой

статье относится весьма критически. Законъ этотъ, принимающей вообще

систему казуистическая перечисленья, въ отнопьеньи къ обжалованью

полицейскихъ мвръ принужденья, даетъ ььринцыьььальное онредЬленье.

Каждое полицейское распоряженье можетъ быть обжаловано въ админьь-

стратпвньтй судъ и въ частности даже тогда, когда лицо жалуется только

на несобльоденье должной меры принужденья. Это особенная постановка

обжалованья полицейскихъ мвръ, надо думать, ьь навела Штейна на

мысль ограничить понятье административной жалобы обжаловашемъ

однехъ только меръ принужденья.

Просл'Ьдивъ последовательный измьнешя въ воззрьшяхъ Штейна на

разграничение иска и жалобы, мы этимъ самымъ показали, какъ это раз-

граничено является у него шаткимъ и колеблющимся, какъ самъ онъ

не можетъ никакъ найти окончательнаго определешя административной

жалобы, оставаясь на почве созданной имъ теорш. Нетрудно показать,

что и понятие административная иска, въ отличlе отъ гражданскаго,

имеетъ у него столь же ненадежное основаше.

Исходнымъ пунктомъ всей теорш служить, какъ мы видели, проти-

воположение закона и указа. Вся особенность административнаго иска

для Штейна заключается въ томъ, что онъ имеетъ своимъ предположе-

шемъ такое нарушеше закона, которое согласно съ указомъ. Иначе,

имеетъ место не адмистративный искъ, а личная гражданская или уго-

») Ь. с. 5. 67—70.
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ловная ответственность должностного лица. Отсюда неизбежный выводе,

что если по какому-либо вопросу имеются только законодательныя по-

становленья, а указа нетъ, то административный искъ не возможене, и

ве случае нарушенья этихъ законодательныхъ постановленьй админи-

стративнымъ актомъ, можетъ иметь место только личная ответственность

должностныхъ лицъ. Но это решительная несообразность. Если бы таке,

то отъ исполнительной власти зависело сделать вовсе невозможныме су-

ществованье административныхъ исковъ. Стоило бы только не издавать

указовъ или, по крайней метгЬ, но обнародывать ихе. Да и въ действи-

тельности существованье на ряду съ закономъ и указа, относящаяся къ

тому же самому предмету, есть дело чистой случайности, немогущей

вльять на измъненье юридической природы административныхъ актовъ.

Существованье или отсутствье такого указа зависитъ отъ того, насколько

подробенъ законъ; съумела-ли администращя выработать и формули-

ровать общье руководящее принципы для исполненья данная закона,

находитъ-ли она удобнымъ указать подчиненнымъ органамъ способе по-

ниманья и порядокъ исполненья закона или предоставляетъ это ихъ соб-

ственному усмотрънью; даетъ-ли она имъ напередъ общья правила или

предпочитаетъ руководить ихъ, отъ случая къ случаю, отдельными при-

казами. Все это такья условья, которыя не имеютъ никакого отношешя

къ юридической природе двйствьй, совершаемыхъ подчиненными орга-

нами администрацьи. Совершенно невозможно утверждать, чтобы отсут-

ствье по данному предмету, на ряду съ закономъ, указа, делало долж-

ностныхъ лицъ лично ответственными предъ частными лицами за все

соверьиаемыя ими дЪйствья.

Все дъло въ томъ, что Штейнъ строить свою теорш слишкомъ от-

влеченно. Установивъ разъ различlе закона, указа и приказа, онъ за-

тЬмъ везде разсуждаетъ такъ, какъ будто по всякому частному вопросу

воля государства проявляется во всъхъ этихъ трехъ формахъ. Въ дей-

ствительности же такое, такъ сказать членораздельное, проявлеше воли

государства, находитъ себе применеше лишь въ более сложныхъ вопро-

сахъ. Во многихъ же более простыхъ делахъ имеется или одинъ законъ,

делающШ по своей простоте и определительности совершенно излишнимъ

издаше указа, или же наоборотъ—одинъ только указъ, получающШ силу

закона. Объ этихъ случаяхъ Штейнъ словно забываетъ, а въ примене-

ны къ нимъ его определеше поняпя административная иска сводится

къ очевидной несообразности. Если бы Штейнъ разсуждалъ менее от-

влеченно, еслибъ онъ иллюстрировалъ свое изложеше конкретными слу-

чаями, эта несообразность не могла бы не обнаружиться и была бы

конечно и имъ самимъ замечена.
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11.

Французская теорья, основывающая понятье административной юсти-

цьи на идет. раздт.денья властей, оказалась несостоятельной, какъ въ сво-

емъ оригинальномъ видь, такъ и къ нъмецкихъ ея иереработкахъ. Та-

ковъ результать, къ которому мы пришли выше. Намъ предстоитъ теперь

ознакомиться съ новой и своеобразной теорьей административной юсти-

щи, самостоятельно выработанной нов'Ьйьией немецкой литературой по

государственному праву. Теорья эта, какъ мы уже указывали, основы-

ваетъ понятье административной юстицьи на противоположеньи част-

ному праву, какъ объекту гражданской юстищи, права публичнаго.
Какъ въ своемъ основанья, такъ и въ своихъ выводахъ, она представ-

ляетъ существенный отличья отъ теорш французской. Стоитъ указать

хотя бы на отношенье двухъ этихъ теорш къ нравамъ администрацьи

и гражданъ и къ воььросамъ административной централизащи и само-

унравлетя.

По французской теорьи, существованье административной юстицьи тре-

буется въ интересахъ административной власти, ради того, чтобы она

не подчинялась суду, чтобы предоставить ей большьй просторъ, большую

свободу. Административная юстищя — это привилегья администращи н,

вмъст'Ь съ Т'Бмъ, стесненье правъ суда, а следовательно и гражданъ. Не-

мецкая теорья ставитъ вопросъ совсемъ иначе. Для нея административ-

ная юстищя есть усиленье контроля надъ администрацьей, расширенье

судебнаго контроля на обширную область публичнаго права, невходя-

щую въ среду компетенцьи гражданскихъ судовъ, вооруженье, такъ ска-

зать, и публичныхъ правъ гражданъ искомъ.

Поэтому прежде административная юстищя признавалась порождень-

емъ деспотизма, ея развитье—признакомъ реакцьи; теперь организащи

административной юстицьи входитъ въ программу либеральной партш.

Поэтому, прежде весь интересъ вопроса сосредоточивался на раз-

граниченьи гражданскихъ судовъ и административныхъ; передвиже-

нье этой границы въ ту или другую сторону и составляло содержанье

всей старой литературы. Теперь этотъ вопросъ, какъ порешенный

въ принципе, сданъ въ архивъ. Теперь всеми признается, что при-

рода частно-правоваго отношенья не можетъ изменяться отъ участья

въ немъ власти, какъ носительницы гражданскихъ правъ; въ адми-

нистративной юстицьи видятъ теперь не юстищю администраторовъ, а

юстищю управленья. Разграниченье .по качеству субъектовъ заменилось

разграниченьемъ по роду делъ и, потому, существованье административ-

наго суда, въ современномъ его пониманьи, нисколько не грозитъ умале-

ньемъ компетенцьи гражданскаго суда. Но за то теперь съ особой силой

выступаетъ другой вопросъ и составляющьй главный предметъ разногла-

12*
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сШ между современными изслъ\дователями административная права—

вопросъ о разграничены административной юстищи и чистой, активной

администращи, административнаго иска и административной жалобы.

Французская теорlя административной юстищи, видящая въ ней усло-

вlе свободы и независимости административной власти, какъ представи-

тельницы известной политической идеи, проводящей ее въ жизнь обще-

ства, оберегающей ея господство надъ всеми частными интересами, есте-

ственно связываетъ административную юстищю съ системой администра-

тивной централизащи и опеки. Только такая, централизованнаядо край-

ности и все опекающая администращя, живое воплощеше «единаго и

нераздельная народнаго верховенства», подчиняя всехъ и вся этому

высшему принципу государственной жизни, можетъ требовать и полу-

чить такую широкую независимость, чтобы быть сама себе судьей въ

своихъ дълахъ. Все опекая, администращи все и подчиняешь себе *).

Но замените эту систему децентрализащей, самоуправлешемъ, и такая

постановка дела окажется невозможной. Община, округъ, провинщя.

сами представители местныхъ, следовательно, частныхъ интересовъ, они

сами могутъ въ своей деятельности, въ своихъ стремлешяхъ придти въ

столкновеше съ внешней политической идеей. Органы самоуправлешя

не могутъ, поэтому, притязать на такое же независимое положеше, какъ

органъ централизованной общегосударственной администращи. Они про-

сто слишкомъ мелко плаваютъ для этого. Уже самое существоваше не-

сколько самоуправляющихся единицъ двлаетъ необходимымъ надзоръ за

ними; центральная администращя, напротивъ, сама осуществляетъ власть

надзора. Такимъ образомъ, французская теорlя, въ последовательномъ ея

развиты, приводить къ ирпзнанш несовместимости административной

юстищи и самоуиравлешя
2 ).

Съ точки зренья новой, немецкой теорш, самоуььравленье, напротивъ,

служите преимущественной, главной сферой примвненья административно-

судебнаго контроля.Ври ьььирокомъразвитьи самоуправленья, функцш цен-

тральной администрацьи ограничиваются общими политическими вопро-

сами. Все частныя задачи, подробности управленья, переходите къ орга-

намъ самоуправленья. Поэтому органамъ центральной администрацьи срав-

нительно редко приходится сталкиваться съ нравами и интересами част-

ныхъ лицъ. Необходимы!! же контроль надъ деятельностью этихъ орга-

новъ достигается для низшихъ органовъ посредством'!, административ-

наго надзора, такъ какъ центральная администращя всегда организуется

М Bкеlп, Бlе УоИгхеЬепйе 1869, 8. 417.

'■*) Такъ и смотритъ на дФло К. Б а г е з к е, 1а аат.. 1862. р. 681: 841 у

а аез реирlез реиуепЪ зе раззег а'ипе ]из!лсе аатпнзХгаиЧ-е. се зопк Iез реирlез

зе допуетепЬ еих-тетез е1 $опЪ еих тётез зез аЯЫгев... и подробное разви-

тее этой мысли на стр, 682.
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по началамъ строгаго ьерархическаго подчиненья; для высшихъ—посред-

ствомъ организащи министерской ответственности, такъ какъ въ вопро-

сахъ высшей политики единственно компетентной является власть зако-

нодательная.

Въ совершенно иномъ положеньи стоятъ органы самоуправления.

Имея двло не съ общимъ направленьемъ администрации, а именно съ

частными, конкретными подробностями управленья, съ примвнен'ьемъ

общихъ началъ къ частнымъ случаямъ, они на каждомъ шагу сталки-

ваются съ частными интересами и правами. Между твмъ самое суще-

ство самоуправленья не допускаетъ сколько нибудь широкаго примененья

къ нимъ административнаго надзора, непременно предполагающаго ьерар-

хическое нодчиненье, и, следовательно, исключающаго ту самостоятель-

ность, которая составляетъ существенное условье истиннаго самоуправ-

ленья. Оставить же деятельность органовъ самоуправленья безконтроль-

ной невозможно, не принося въ жертву имъ права и интересы частныхъ

лицъ. Очевидно туте необходима такая форма контроля, которая совме-

щается съ известной самостоятельностью, а таковъ именно и есть кон-

троль судебный. И действительно, новвйшее германское законодатель-

ство всего шире ставитъ административную юстипдю именно въ сфере

деятельности органовъ местнаго самоуправленья.

Но эти выводы изъ новаго понятья административной юстицьи были

сознанвт и формулированы далеко не сразу. Въ первыхъ своихъ прояв-

леньяхъ немецкая теорья административной юстицьи какъ бы не решается

последовательно развить свое основное положенье и постоянно сбивается

на положенья старой французской теорш. Въ первоначальномъ построе-

нш, какое она получила у своего основателя, немецкая теорья даже

имела весьма резкую реакцьонную окраску. И это не мудрено, такъ какъ

основателемъ ея былъ никто иной, какъ известный представитель и

истолкователь реакцьонныхъ идей—Фр. Ю. Шталь.

Онъ первый основалъ понятье административной юстицьи на различьи

частно-правовыхъ и публично-правовыхъ отношенш" и сдЬлалъ это съ

свойственнымъ ему умомъ и талантомъ. Когда въ 60-хъ годахъ инте-

ресъ къ вопросу объ административной юстиыди снова оживился въ не-

мецкой литературе по поводу новой организащи административнььхъ

судовъ въ Бадене, теорья Шталя сделалась предметомъ внимательнаго

изученья. Между темъ какъ остальная литература вопроса тридцатыхъ и

еороковыхъ годовъ оказывается уже устарелой и забытой, ученье Шталя

сохраняете еще къ тому времени весь интересъ современности. Между

гьшъ, въ последнему измененномъ изданьи книги Шталя, 1854 года,

глава, посвященная интересуюьцему насъ вопросу, осталась безъ суще-

ственныхъ измененьй.
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Правительство, такъ начинаетъ свое изложенье Шталь въ осущест-

вленьи своихъ функщй на каждомъ шагу вторгается въ сферу правъ

подданныхъ и при этомъ должно сообразоваться съ закономъ: иначе

государство не будетъ правовымъ государствомъ. Кто же долженъ рътпать

споры, которые могутъ при этомъ возникать въ силу жалобъ поддан-

ныхъ, что ихъ права стеснены вопреки закону? Такъ какъ государство

есть нравственный организмъ, господствующей надъ индивидами, и вклю-

чающьй ихъ въ себъ, какъ свои члены, то оно не можетъ подчиняться

власти суда. Если бы государственная власть, до совершенья двйствьй

или послЬ того, должна была бы подчинять свои двйствья оценкв и по-

верке суда, государство перестало бы быть действительно государствомъ,

нравственнымъ господствомъ надъ индивидами; его дъйствья утратили

бы характеръ высшаго авторитета и оно осуществляло бы свою власть

въ отношенья къ подданнымъ такъ же, какъ кредиторе въ отношенья долж-

никовъ. Въ старое время можно было найти нечто подобное. Но и тогда

природа государства, какъ высшаго авторитета, не допускала полнаго

осуществленья такого порядка вещей. Теперь же съ болыпимъ созва-

ньемъ и развитьемъ идеи государственнаго авторитета, подобный поря-

докъ вещей делается все менее и менее возможнымъ. Что составляете

предмете государственнаго управленья, дело государственнагоавторитета,

никогда не можетъ стать предметомъ судебнаго разсмотренья, хотя бы

ььри этомъ и затрогивались права подданныхъ. Разграниченье туте осно-

вано на следующемъ. Предмете судебной деятельности составляютъ те

отношенья, въ которыхъ первая и абсолютная цель есть охранять от-

дельныхъ гражданъ въ принадлежащемъ имъ праве; сферу управленья

составляютъ, напротивъ, те отношенья, главная цель которыхъ есть це-

лое. Противоположность праву отдельная гражданина составляете не

только общее благо, но и общгй порядокъ, поддержанье общественнаго

строя. Иначе говоря, область суда ограничивается теми отношеньями,

въ которыхъ внутреннею целью служите справедливость. Справедливость,

правда, должна быть соблюдаема во всемъ—въ управленьи, какъ и въ

суде; но тамъ она служите только гранью, здесь же—единственною целью.

Потому къ юстицьи относится, прежде всего, карательная функцья, такъ

какъ въ ея осуществленьи справедливость служите единственно рвшаю-

щимъ мериломъ и неприкосновенность невиннаго въ отношенш въ уго-

ловной каре есть абсолютное право. Что же касается гражданской юс-

тицьи, то ея отграниченье отъ управленья покоится на различш частнаго

и публичнаго права. Въ области частнаго права, составляющейся изъ

отношеньй, служащихъ къ удовлетворенью целей отдельныхъ людей,

5) Гг. I. 81аЫ, В\е РЪПозорЫе аез КесЫз. II Вапа. 4 НеlаеlЬегд.

1870. §§ 173—179. 88. 607—670.
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охрана за челов'Ьк.омъ его права является целью; напротивъ, въ области

публичныхъ отношеньй, служащихъ къ установленью надъ людьми нрав-

ственнаго господства, къ соединенно ихъ въ одно стройное целое, целью

является именно этотъ обпьдй результатъ, а не справедливость, не охра-

ненье за каждымъ его индивидуальнаго права. При этомъ совершенно

безразлично между квмъ возникаетъ споръ, хотя бы и между поддан-

ными: но если споръ этотъ относится къ публично-правовымъ отноше-

втямъ, онъ не подлежить въдънш юстищи. Въ данномъ случай и ре-

шенье спора между отдельными подданными имеетъ целью лишь поддер*

жанье общаго порядка, соединяющаго индивидовъ въ единый нравствен-

ный организмъ. Судъ же всегда имеетъ двло съ отдельными притяза-

ньями, съ отдельными правами, съ отдельными людьми.

Насколько частныя и публичный отношенш резко отделяются другъ

отъ друга, разграничено компетенцШ суда и управлешя не представ-

ляешь Но могутъ быть и сомнительные случаи, когда юри-

дичесшя отношешя имеютъ двойственный, переходный характеръ. Такъ,

права состояшя относятся одинаково и къ частному, и къ

публичному праву, составляя пунктъ, въ которомъ то и другое какъ бы

перекрещиваются. Съ одной стороны, права состояшя опредъляютъ граж-

данскую правоспособность лица, съ другой —опредьляютъ также его место

въ целомъ государственномъ организме. Подобнаго рода отношешя мо-

гутъ быть относимы, смотря по историческимъ условlямъ ихъ развитая,

то къ частному, то къ публичному праву. За то права казны всегда и

безъ исключены" относятся къ веденш юстиши. Государство какъ казна,

есть именно субъектъ частныхъ имущественныхъ правъ. Другое дело

когда государство взыскиваешь съ подданныхъ кашя-нибудь суммы не

какъ казна, а какъ общественная власть. Поэтому взыскаше налоговъ

не подлежитъ ведешю суда. Если же дело идетъ только о взысканш съ

государства вознаграждешя, хотя бы за вредъ, причиненный его дея-

тельностью какъ публичнаго авторитета, искъ предъявляетсякъ государ-

ству, какъ къ казне, и подсуденъ гражданскому суду.

Такимъ образомъ разграниченье компетенцьй администрацьи и суда

определяется не просто природой самого притязанья, представляетъ ли

оно само по себе прьобретенное право, опирается ли на определенное

постановленье закона или нетъ, но природой техъ отношенш, къ кото-

рымъ оно относится. На практике встречаются и отступлетя отъ этого

принципа. Администращя, если находить это удобнымъ, можетъ предо-

ставлять веденью юстицьи такья дела, который по принципу относятся

къ ея собственной компетенцьи, напр. дела по взиманью налоговъ. Но

отступленьй въ обратномъ смысле не можетъ быть допускаемо: принад-

длежащее веденью юстицьи не можетъ быть изъято изъ ея компетенцьи.

По общему правилу, публичное право составляетъ предметъ веденья
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администрации. Шталь допускаетъ исключенье лишь въ отношенш къ

такъ называемыми имъ изъятым* правамъ (ехепьт,е КесМе). Онъ разу-

меете подъ ними такья права подданныхъ въ сфер!, публичныхъ отно-

шеньй, которыхъ администращя вовсе не можетъ касаться. Къ этимъ

правамъ приложима судебная охрана, такъ какъ въ отношенш къ нимъ

гражданинъ является какъ бы равнымъ правительственной власти. Эти

права совершенно изъяты изъ сферы управленья и ея целей и потому

могутъ быть разсматриваемы только съ точки зрвнья строгой справедли-

вости, составляя каьгь бы обособленную частную область въ ыубличномъ

праве. Судебная охрана применима тутъ въ силу того же начала, что

и къ частному праву, подлежащему веденью юстицьи, какъ изъятому отъ

воздвйствья правительственной власти.

Такья изъятая права могутъ основываться или на прямомъ изъятьи

или на косвенномъ. Прямое изъятье составляютъ различный ььривилепи,

напр. свобода отъ податей, отъ воинской службы, когда оне имЬютъ

характеръ именно ыривилепи. Шталь имеетъ при этомъ въ виду особыя

сословныя права дворянства. Косвенно изъятая права составляетъ все

то, что лежитъ соверьненно за пределами компетенщй администрацьи,

напр. если она станетъ налагать наказанья высыьаго, нежели ей предо-

ставлено, размера и рода. Сюда же относятся все умышленный или

неосторожныя правонарушетя со стороны органовъ администрации и,

наконецъ, те случаи, когда вовсе отсутствуютъ всв фактическья условья

осуществленья данной фукцьи правительственной власти и когда, такимь

образомъ, действуюьцьй также оказывается вне сферы своей компетенщй.

Шталь оговаривается затемъ, что веденью юстицьи не подлежать

все прьобретенныя права, а только частное право. Прьобрвтенныя же

ььрава могутъ быть и въ публичномъ правв, напр. монарху принадле-

жите ььрьобретенное право на престолъ, но оно, какъ публичное, не

ььодлежитъ судебной охране.

Распространенье судебной охраны на изъятая права въ публичной

сфере не должно, однако, нарушать того основнаго начала, что государ-

ственная власть, какъ таковая, не можетъ быть подчиняема суду. Поэтому

охрану этихъ правъ нельзя осуществлять носредствомъ предъявленья

иска къ административнымъ учрежденьямъ, вызывая ихъ, какъ ответчи-

ковъ, въ судъ. Дело устраивается инымъ образомъ. Если вопросъ огра-

ничивается требованьемъ вознагражденья за нарушенное право, то исходъ

весьма простъ: искъ предъявляется къ казне. Если притязанье гражда-

нина не сводится къ требованью вознагражденья, а заключается въ тре-

бованья ыредоставленья и обезпеченья спокойнаго пользованья правомъ,

то ради устраненья судебнаго процесса противъ администращи, споръ

съ самаго начала долженъ быть переданъ на разрешенье суда. Это мо-

жете быть сделано двоякимъ путемъ. Или въ случае жалобы дело ысре-
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дается, вместо высшей административной инстанцьи, на разсмотръше

судебнаго места, или административное учрежденье передаетесуду пред-

варительное рвьпенье вопроса о правъ, и если не двлаетъ этого, судъ

возбуждаетъ конфликте. Первый путь Шталь считаетъ более простымъ

и удобнымъ.

Кроме изъятыхъ правъ, подлежащихъ общей судебной охране и

обсуждаемыхъ по началамъ строгаго права, бываютъ еще въ управленш

такье случаи, когда объ идеи—и идея справедливости и идея общест-

венной необходимости или пользы —выступаютъ съ одинаковой силой и

приходится сообразоваться одинаково и съ той. и съ другой. Это бываете

въ трехъ различныхъ случаяхъ. Во-первыхъ—и это самый важный слу-

чай—когда возникаете пререканье о подсудности между судомъ и адми-

нистрацией. Шталь считаетъ невозможнымъ предоставить разрешенье

этихъ пререканьй суду. Онъ требуете организации особаго для того учреж-

денья, которое пользовалось бы, однако, подобно судамъ, независи-

мым!, ыоложеньемъ. Второй случай—это тотъ, когда дело касается правъ,

хотя и неизъятыхъ, но требующихъ всетаки известной обезпеченности.

Сюда относятся, напр., права администрации въ отношенья къ печати,

права финансовая управленья въ отношенья къ имуществу гражданъ,

пплищи—въ отношенш къ личной свободе. Требованья общественнаго

порядка и отдельный права гражданъ должны быть туте соображены,

соглашены, какъ два равносильныхъ фактора. Наконецъ, въ третьихъ,

сюда же относятся те случаи, когда известный общьй результате есть

требованье общественной необходимости, распредЬленье же между отдель-

ными лицами повинностей, выполнеше которыхъ необходимо для осу-

ществленья этого результата, есть дело простой справедливости. Таковы

дела по распредвленью между отдельными плательщиками определенной

суммы окладного налога, споръ о степени участья во взаимномъ стра-

хованьи, содержаньи дорогъ, церквей и т. п. При этомъ было бы, конечно,

возможно отделить эти два различный вопроса объ общественной необ-

ходимости ы о справедливомъ распредвленьи вызываемыхъ ею тягостей

между отдельными гражданами. Первый изъ этихъ вопросовъ можно бы

было тогда предоставить ведвнью администрацьи; второй—суда. Но такое

раздБленье практически неудобно, такъ какъ вопросы эти тесно перепле-

тены другъ съ другомъ.

Все эти дела, въ которыхъ приходится сообразовать требованья об-

щественной необходимости съ требованьями справедливости, по мненью

Шталя, должны ведаться особымъ учрежденьемъ, которое, по своему

положенью, должно быть способно одинаково оценивать требованья и

общественнаго порядка, и справедливости. Такое учрежденье должно

пользоваться независимымъ иоложеньемъ, его члены должны быть несме-

няемы; его процедура должна совершаться по опредвленнымъсудебнымъ
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формамъ; его решетя должны иметь законную силу. Веденье такимъ

учрежденьемъ указанныхъ трехъ группъ дгЬлъ, требующихъ разрешенья

по соображенью и общественной необходимости, пользы и справедли-

вости. Шталь и называете—административной юстиидей.

Ученье Шталя представляете какъ-бы борьбу двухъ противополож-

ныхъ теченьй. Онъ какъ-бы боится послъдовательныхъ выводовъ изъ

своего основного положенья и во что-бы ни стало старается придать

своей теорш ультраконсервативную окраску. Указавъ самъ, что частному

праву отдельная лица противополагается не одно только «общее благо»,

но общьй порядокъ, установляемый публичнымъ правомъ, онъ въ лослъ-

дующемъ изложены опять возвращается къ старому противоположенью

частнаго права и общаго блага. Такое смъшете публичнаго права съ

общимъ благомъ объясняется, до известной степени, темъ, что Шталь

различаете публичное и частное право по различью общихъ и частныхъ

интересовъ. Но только объясняется, а не оправдывается. Отождествле-

нье публичнаго права и общаго блага ему нужно для доказательства

невозможности подчинить правительственную деятельность судебному

контролю. Веденью суда ььодлежатъ только вопросы права, но не обще-

ственной пользы. Другая крупная непоследовательность Шталя заклю-

чается въ томъ, что пространно доказывая сначала невозможность под-

чиненья действьй правительства судебному контролю, безъ искаженья

природы государства, какъ высшей власти, какъ нравственнаго автори-

тета, онъ въ заключенье самъ требуете организащи такихъ органовъ

административной юстицьи, которые-бы пользовались подобно судамъ

независимымъ положеньемъ. Но такье органы чемъ-же существенно

отличаются отъ суда? Подчиненье правительственной деятельности кон-

тролю независимая отъ правительства учрежденья, какъ-бы оно ни на-

зывалось, разве не одинаково противоречите идеи верховности? Мы

выдели, что къ веденью административной юстицьи Шталь относите не

все публичныя права, а только такья, при обсужденьи которыхъ прини-

маются одинаково въ соображенье и требованья справедливости и тре-

бованья общественной необходимости и пользы. Какъ будто можно го-

ворить о правахъ, обсужденье которыхъ совершалось-бы исключительно

по началамъ пользы и целесобразности. Да къ тому-же, опредЬленье

группы делъ, составляющихъ сферу ведЬнья административной юстиььди,

представляется крайне неяснымъ и неопредЬленнымъ, не заключая въ

себЬ никакого устойчивая и точная критерь'ума для отграниченья ихъ

отъ делъ, подлежащихъ исключительному веденью самой администращи.

Что, въ самомъ деле, можетъ объяснить намъ опредЬленье права, какъ

такого, которое хотя и не изъято отъ власти правительства, но требуете

всетаки некоторой обезпеченности. Разве есть права, которыя-бы не

требовали даже некоторой обезпеченности? Разве можно по такому
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неопределенному признаку—какъ стребованье некоторой обезпеченности»,

установить границы веденья административной юстицьи? Очевидно, что

это не опредвлеше, а отказъ въ теоретическомъ определенш сферъ

административной юстицьи. Мы не говоримъ уже о пресловутыхъ «изъя-

тыхъ правахъ», имеющихъ только историческое значенье и явившихся

у Шталя какъ уступка реакцьоннымъ притязаньямъ привилегированныхъ

сословьй.

Ученье Шталя съ небольшими изменеюями принимаетъ и Блунчли.

Оно является у него въ упрощенномъ виде, но это упрощенье сделано

такъ, что утрачено многое, составляющее существенное достоинство

теорш Шталя. Блунчли почти всецело возвращается къ старому противо-

положенью частнаго права и общественнаго блага.

Публичный права, говорить Блунчли *), могутъ также какъ и част-

ный служить поводомъ къ спорамъ и споры эти также должны быть

разрешаемы государственнымъ авторитетомъ. Быть можетъ въ буду-

щемъ и осуществится идеалъ судовъ публичнаго права для разръшенlя

всехъ споровъ, возникающихъ въ сфере публичныхъ отношенШ. Но

пока судебная охрана публичнаго права осуществляется въ самыхъ

скромныхъ размерахъ. Все международное право, право суверенитета,

вопросы государственнаго устройства, военнаго и полицейскаго управле-

шя, а также вопросы, вытекающде изъ организащи государственныхъ

учрежденШ —все это лишено покуда компетентной судебной инстанщи.

Пока выделилась только особая отрасль такъ называемаго администра-

тивнаго права, въ самомъ тбсномъ смысле этого слова, получившая

для себя судебную охрану въ форме административной юстищи. Адми-

нистративное право въ этомъ тесномъ значенш слова обозначаешь сово-

купность техъ публичныхъ правъ и обязанностей, которыя получили въ

отношенш къ отдельнымъ управомоченнымъ субъектамъ (корпорашямъ

или индивидамъ) относительно самостоятельный характеръ и положеше,

подобное частнымъ правамъ, а потому и нуждаются въ особой судебной

защите. Только при этомъ условш можетъ быть речь о сторонахь въ

собственномъ смысле слова, правовыя притязашя которыхъ могутъ быть

другъ-другу противопоставлены и которыя могутъ, поэтому, вести другъ

съ другомъ процессъ на суде.

Конечно и эти права не суть частныя права и потому не принадле-

жать отдельному лицу самому по себе, въ противоположность всему

остальному мьру; какъ ььубличныя права, они остаются въ связи съ го-

сударственнымъ порядкомъ и, потому, зависимы отъ государства. Но

они темъ приближаются къ частнымъ правамъ, что находятся въ опре-

двленномъ и постоянномъ отношенш къ отдельному лицу и, какъ его

*) ВlипlбсЪП. АИдететез ЗкаакзгесЫ. 6 АиГl. 81п1Ьёаг(;, 1885, ее. 351—373.
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особыя права, способны къ защит!.. Сюда принадлежать права принад-

лежности къ общинЬ, нрава подданства, обязанность платить налоги,

права пользованья дорогами, дорожная повинность, обязанность содер-

жать школы и церкви, обязательная общественная служба и т. п. Въ

другихъ вопросахъ общественнаго правопорядка, напр., при военнвьхъ и

полицейскихъ распоряжетяхъ, общественный интересъ является съ та-

кимъ р'Ьшительнымъ преобладаньемъ, что не допускается, существованье

такихъ, относительно самостоятельныхъ, правъ и судебной ихъ охраны,

а двло предоставляется всецело усмотрЬн'ью административныхъ учреж-

денШ.

Разграничение сферы гражданской и административной юстищи опре-

деляется различlемъ частнаго и публичнаго права. Публичный права

могутъ подлежать въдешю гражданскаго суда только по исключены». Это

изъятае публичнаго права изъ сферы въдътпя гражданскихъ судовъ и

предоставлеше его въдънш администращи и административныхъ судовъ,

обусловливается особой природой публичнаго права, и въ частности

административная права. Административное право проистекаешь исклю-

чительно отъ государства и остается отъ него зависимымъ. Оно никогда

не можетъ быть отрешено отъ развитая государственной жизни, такъ-

какъ оно существуетъ только чрезъ государство, въ государстве, и съ

государствомъ. Эта государственная природа публичныхъ правъ сохра-

няется и тогда, когда они являются самостоятельными правами отдель-

ныхъ гражданъ. И тогда они не принадлежать всецело и исключительно

гражданину, но находятъ себе основаше и опредЬлеше все-таки въ орга-

низащи государства и въ соображешяхъ общественнаго блага. Споры о

публичныхъ правахъ решаются не иначе, какъ съ точки зрешя госу-

дарственнаго порядка и по соображеншмъ общественнаго блага. При

разрешены вопросовъ публичнаго права нельзя руководствоваться только

уже установившимися въ прошедшемъ формами, необходимо считаться

и съ вечно изменчивымъ течешемъ государственной жизни. Конечно,

насколько законы точно опредвляютъ условия и границы, они должны

быть столь же строго соблюдаемы въ публичномъ, какъ въ частномъ

праве. Но обыкновенно въ административныхъ делахъ судье остается

достаточный просторъ оценивать притязашя сторонъ въ духв современ-

ной жизни и ея потребностей, и согласовать ихъ съ развитаемъ обще-

ственной жизни. Въ вопросахъ административнаго права судье прихо-

дится, поэтому, чаще, чвмъ въ вопросахъ частнаго права, наряду съ

правомерностью и закономерностью, принимать въ соображеше и целе-

сообразность и, потому, обращать свой взоръ нетолько назадъ, на прош-

лое, но и впередъ, на будущее.
Изъ этого изложены учешя Блунчли читатель можетъ видеть, что

онъ еще решительнее Шталя смешиваешь публичное право съ обще-
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ственной пользой. Если у Шталя особенность административной юстищи

заключается въ необходимости соглашать требовашя права и пользы,

то у Блунчли какъ-бы прямо допускается возможность для администра-

тивнаго суда судить по началамъ целесообразности Вместе съ т!,мъ

Блунчли, въ определены сферы вед'Ьшя административной юстищи огра-

ничивается указашемъ, что къ ней относятся те публичный права, ко-

торыя имеютъ относительно самостоятельный характеръ и положеше,

подобное частнымъ правамъ. Но любое право можетъ оказаться «отно-

сительно» самостоятельнымъ, смотря потому, съ чемъ мы будемъ его

сравнивать. Съ другой стороны, не явная-ли это непоследовательность,

что требуя организащи особыхъ административныхъ судовъ именно для

охраны, въ противоположностьгражданскимъ судамъ, публичныхъ правъ,

Блунчли относитъ къ ведешю этихъ особыхъ административныхъ судовъ

только те изъ публичныхъ правъ, которыя подобны частнымъ? Не уни-

чтожается-ли этимъ основной доводъ въ пользу своеобразности дЬ.тъ

административной юстищи?

Общье и главные недостатки ученьй Шталя и 'Блунчли заключаются

въ томъ, что они, во первыхъ, произвольно ограничиваютъ примени-

мость въ сфере ььубличнаго права судебной охраны совершеннонеопре-

деленнымъ понятьемъ относительно самостоятельныхъ правъ; во вторыхъ,

смеьииваютъ начала публичнаго права съ требованьями общественнаго

блага. Дальнейьпее развитье этого ученья требовало устраненья обоихъ

этихъ недостатаовъ. Требовалось расыьирить рамки примененья судебной

охраны къ публичному праву и устранить смвьььенье этого права съ обьце-

ственнымъ благомъ. Въ этомъ направленьи и сделаны были попытки въ

начале шестидесятыхъ годовъ Регельсбергеромъ и Бэромъ.

Регельсбергеръ, въ небольшой журнальной статье 1) подвергаешькри-

тике теорьи Шталя и Блунчли. Онъ считаетъ невозможнымъ согласиться

съ ними, чтобы администращя, въ противоположностьсуду, руководство-

валась не правомъ, а соображеньями обьцественной пользы, чтобы право

служило для нея только гранью, а не руководящим!, принцыпомъ. При

разрешены воыросовъ публичнаго права, администращя также безусловно

должна руководствоваться закономъ, какъ и гражданскьй судъ. Иначе

пришлось бы допустить, что администращя можетъ, при общемъ изби-

рательномъ праве, устранять отъ участья въ выборахъ того или другаго

неимущая рабочая, если бы только убедилась, что участье въ голосо-

вали было бы противно требованьямъ обьцественнаго блага. Оыьибка

тутъ, ы весьма распространенная, заключается въ смвшеньи двухъ раз-

личныхъ понятьй: правительственной и исполнительной власти. Первая

') КгШзсЬе Iпг ипа КесМзтззепзсЬаГс. В. IV

1862. 88. 52—75.
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действуешь свободно, руководствуясь соображеньями пользы и необходи-

мости въ той сфере, которая не определена закономъ. Вторая призвана

только исполнять законъ, а потому идолжна строго имъ руководствоваться.

Что касается собственно разграниченья сферы управленья и суда, то

въ основанье его Регельсбергеръ кладетъ различье такихъ правъ, кото-

рьья обусловлены существованьемъ государства, и такихъ, который имъ

не обусловлены. Каждое право предполагаешь существованье человече-

ская общества, но не непременно государства. Частное право и уго-

ловное право не состоять въ такой зависимости отъ государства. Въ

отношенш къ частному праву это не можетъ возбуждать сомненьй. Что

же касается уголовнаго права, то независимость его отъ государства

доказывается тЬмъ, что карательная власть принадлежитъ не одному го-

сударству, а также семье и церкви. Частное и уголовное право, какъ

независимыя отъ государства, подлежать веденью независимой судебной

власти. Все остальное право обусловлено непосредственно государствомъ

и подлежитъ веденью администрацьи.

Статья Регельсбергера пользуется большой популярностью въ немец-

кой литературе и многими указывается, какъ образцовое изложенье во-

проса. Безъ сомненья, ей нельзя отказать въ простоте и ясности.

Но что касается собственно содержанья, то вниманья и признанья за-

служиваешь только то положенье автора, что администращя также

должна руководствоваться началами права; что право, поэтому, не состав-

ляешь для нея только внеьиней границы. Выставляемое же Регельсберге-

ромъ основанье для разграниченья административныхъ и судебныхъ делъ

не можетъ быть принято и это лучьпе всего доказывается примеромъ уго-

ловнаго права. Регельсбергеръ силится доказать, что уголовное право

нельзя считать обусловленнымъ существованьехмъ государства, такъ какъ

карательная власть осуществляется и семьей и церковью. Но если такъ

разсуждать, такъ и управление осуществляется также и семьей и цер-

ковью; и та и другая управляютъ своими делами. А церковное управ-

ленье представляетъ въ иныхъ церквахъ даже весьма близкую аналопю

съ государствомъ, едва ли не болььььую, чемъ церковная карательная дея-

тельность. Не придется ли тогда и все управленье считать судебнымъ

деломъ?

Бэръ выступилъ съ целой монографьей, посвященной выясненью по-

нятья и природы правоваго государства •)« Но и у него на первомъ

плане стоишь опроверженье ученьй Шталя.

Правовое государство стало весьма популярной идеей. Нетъ почти

государства, которое бы не выставляло бы этого слова на своемъ зна-

мени. Но значенье его далеко не выяснено надлежащимъ образомъ.

*) ВаЬг, О. Вег КесЩззЬааС Саззе! ипй ОбШпдеп 1864.
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Можно согласиться со Шталемъ, что идея эта вовсе не требуетъ, чтобы

все въ государственной жизни определялось исключительно однъми юри-

дическими нормами. Идея правоваго государства заключается въ томъ,

чтобы государство признало право основнымъ условьемъ своего существо-

ванья, чтобы какъ индивидуальная, такъ и общественная жизнь въ госу-

дарстве, безъ стесненья ея свободы, двигалась въ рамкахъ права. Для

индивидуальной жизни это требованье давно признано. Определяющее

ее частное право достигло высокой степени развитья и полной обезпе-

ченности действительная осуществленья. Въ иномъ положенья находится

публичное право, въ силу своей отсталости. Чтобы усвоить себе идею

правоваго государства, необходимо выяснить точнее природу публич-

наго права.

Право вообще, есть относительная свобода всехъ въ отношенья другъ

къ другу. Свобода эта определяется общими нормами, находящими себе

выраженье въ законодательстве. Но для своего двйствительнаго осуще-

ствленья въ конкретныхъ отношеньяхъ. право нуждается въ охранЬ про-

тивъ правонарушеньй. Такая охранаможетъ бььть осуществляема и отдель-

ными заинтересованными лицами. Но везде где народная жизнь дости-

гаешь высшей организащи въ форме государства, государство признаетъ

осуществлеяье права своей первой задачей. Государство фиксируетъ

право въ законе, оно охраняетъ его судебнььмъ решеньемъ. Представы-

телемъ государственной власти въ монархическихъ странахъ является

государь, но, въ известныхъ отношеньяхъ, онъ связанъ соучастьемъ сво-

ихъ подданныхъ. Такое соучастье необходимо между прочимъ и въ отправ-

лены правосудья. Правосудье не можетъ быть не только исключитель-

нымъ, но и вообще непосредствеынымъ, личнымъ дЬломъ государя. По-

становленье судебнаго решенья есть, само по себе, логическьй процессъ

подведенья частнаго подъ общее. Оно есть актъ не воли, а мыьпленья,

познанья. Однако, законы, по которымъ соверьиается нахожденье судеб-

наго решенья, не имеютъ того безусловнаго характера, который исклю-

чалъ бы возможность произвола и ошибки и, потому, необходимо пере-

дать правосудье въ такья руки, где бы опасность произвола и ошибки

была бы сведена до минимума. Это и достигается передачей отправленья

правосудья независимымъ судебнвьмъ органамъ. Въ сфере частнаго права

необходимость такого порядка признается всеми. Сомненья существуютъ

только въ отноьиеньи къ публичному праву. Въ чемъ же особенность

публичныхъ правъ?

Обыкновенно представляютъ дело такъ, будто бы противололоженьемъ

частнаго и публичнаго права исчерпывается все разнообразье юридиче-

скихъ отношеньй. Частному праву, имеющему дело съ отношеньями

отдельныхъ личностей, протпвополагаютъ публичное право, имеющее

дело съ государствомъ и съ отношеньями людей, какъ членовъ государ-
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ства. Но разве человеке можетъ быть членомъ только одного государ-

ства? Разве нътъ другихъ общеньй, включающихъ въ себя человека?

Отношенья, вытекающая изъ принадлежности къ этимъ общеньямъ, точно

также должны быть противополагаемы отношеньямъ частнаго права,

ымеющимъ двло съ изолированно стоящею личностью. Ихъ всвхъ можно

подвести подъ общее понятье общественнаго права ((тепоззепзслаьтз-

гесЬх), въ отноьненьи къ которому публичное право является только

частью. Такими общеньями, кроме государства, представляются общины,

семьи, и щвлый рядъ разнообразныхъ, произвольно образуемыхъ обще-

ньй. Общественное право составляютъ внутреннья отношенья членовъ

этихъ общеньй. —отношенья, возникающья между ними, именно какъ

между членами даннаго общенья. Отношенья отдельная члена общенья

къ целому общенья, определяются, во-первыхъ, мерою твхъ услугъ и

пожертвованьй, которвья онъ обязанъ предоставлять общенью; во-вто-

рыхъ, мерою гЬхъ веьгоде, какья онъ въ обмене получаете отъ обще-

нья, и въ третьихъ, тт>мъ порядкомъ, какимъ определяется общая воля

общенья. Такъ какъ веденье общихъ интересовъ вверяется особому

органу, какъ представителю целаго общенья, то отношенья эти и полу-

чаюте внЬиьнюю форму отношеньй отдельныхъ членовъ къ этому органу.

Право даннаго общенья определяете собою рамки, въ которыхъ должна

совершаться деятельность этого органа. Въ пред'Ьлахъ установленнььхъ

рамокъ онъ пользуется свободой действовать, руководствуясь соображе-

ньями целесообразности. Въ этой сфере его положенье основано на дове-

рия. Если же онъ преступаете указанный ему границы, онъ этимъ са-

мымъ совершаете правонаруьпенье, которое можетъ заключаться или въ

требованья отъ отдельныхъ членовъ пожертвованьй въ пользу общенья,

свьыне установленной меры, ььли въ неудовлетвореньи законныхъ ихъ

интересовъ, или, наконенъ, въ нарушеньы установленнаго порядка.

Притязанья отдельныхъ членовъ по поводу правонарушеньй, совер-

шаемыхъ органомъ, управляюьцимъ общеньемъ, могутъ быть, сообразно

съ этимъ, следующихъ различныхъ родовъ.

Отдельный членъ можетъ, прежде всего, жаловаться, съ точки зре-

нья личнаго интереса, на чрезмерный въ отношеньй къ нему требованья

со стороны обьы,енья. ЗатЬмъ, также съ точки своего лььчнаго интереса,

онъ можетъ жаловаться на то,*что общенье не предоставляете ему поль-

зованье теми ввьгодами, на которыя онъ имеете право. Возможны по-

добная же рода жалобы на неудовлетворенье деятельностью общенья

техъ интересовъ, коимъ оно должно служить, но не съ точки зренья

личнаго интереса жалобщика, а въ обьцемъ интересе всехъ членовъ

общенья. Двоякаго рода жалобы возможны и по поводу нарушенья общаго

порядка общенья и въ личномъ интересе, когда жалобщику отказываютъ

осуьцествленш его права на участье въ делахъ общенья, и въобщемъ
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интересЬ. Всв эти возможный притязанья можно свести къ тремъ груп-

памъ. Во-первыхъ, жалобы въ личномъ частномъ интересъ, какъ на

излишнее обременен'ю обязанностями, такъ и на отказъ въ удовлетво-

ренья законнымъ интересамъ. Во-вторыхъ, жалобы въ общественномъ,

такъ сказать, интересЬ отд/Ьльныхъ членовъ, на устраненье ихъ отъ

должнаго участья въ д-Ьлахъ общенья. Въ-третьихъ, жалобы въ общемъ

интересЬ всего общенья, на уклоненье его деятельности и на нарушенье

общаго порядка.

Притязанья трехъ этихъ категорьй пользуются судебной охраной въ

различной степени. Вполне и безусловно она применяется только къ

притязаньямъ первой категорьй. Реже предоставляются решенью судеб-

ной власти притязанья второй категорьй. Что же касается третьей группы

притязания, то въ отношенья къ нимъ составляетъ предметъ сомненьй

даже и то, имЬютъ ли въ отношеньй къ нимъ отдельные члены Iе§ьlььтьаlло
асхьуа ас! саизапь?

Такъ какъ государство есть частный видъ общенья, то и въ немъ

суьцествуютъ все эти отноыьепья. Но между темъ какъ друля общенья

подчиняются государству и стоятъ подъ контролемъ государственной

власти, легко обезпечиваюьцей судебную охрану веЬмъ притязаньямъ

отдЬльныхъ членовъ этихъ общеньй, само государство не знаетъ надъ со-

бой высьпей контролирующей власти. Въ силу такого положенья, госу-

дарства, его законодательная и судебная деятельность не подлежать

контролю. Каковъ бы ни былъ законъ или окончательный судебный

приговоръ, на нихъ некуда более жаловаться. Эта безконтрольность го-

сударственнаго законодательства и государственной юстицьи находитъ

себЬ известный противовЬсъ въ томъ, что законодательная и судебная

деятельность обставлены сложными условьями и гарантьями. Въ про-

тивоположность имъ, правительственная деятельность (Ке§ьегып§) не

терпитъ такихъ гарантьй, которьья бы по необходимости слишкомъ ее

задерживали и осложняли. Имея дело не съ правомъ, представляющимъ

устойчивый, постоянный элементъ общественной жизньь, а съ вечно

меняющимся движеньемъ жизни, съ пестрымъ и изменчивымъ разно-

образьемъ отдельныхъ ьсонкретныхъ потребностей, правительственная

власть нуждается въ возможности действовать свободно, быстро, ири-

наравливаясь къ особенностямъ каждаго отдельная случая, къ потреб-

ностямъ данной минуты. Но это не достижимо при соблюденьи сдож-

нььхъ и медлительныхъ формъ суда и законодательства. Между темъ

правительственная власть на каждомъ шагу встрЬчаетъ надобность со-

образовать частное действье съ общими нормами права, определяющими

границы ея свободной деятельности.

Она не можетъ сама окончательно решать подобные вопросы права,

потому что для нея право не принципъ ея деятельности, а только

13
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внешняя граница. Она руководится въ своей деятельности целесооб-

разностью и судитъ о правгв такъ, какъ Всякое отдельное лицо, инте-

ресующееся знать, какья рамки ставитъ его деятельности законъ, то есть,

не съ точки зрвнlя объективнаго юридическаго порядка, а съ точки

зренья тЬхъ интересовъ, къ осуьцествленью которыхъ она стремится.

Правительство соединить обв точки зрвтя не можетъ: обсуждать

представляющееся частные случаи одновременно и съ точки зренья дан-

наго, преследуемая имъ, интереса и съ точки зренья обвькновенная

правопорядка. И во всякомъ случае, если бы и вопросы права предо-

ставлены были его окончательному решенью, правительство являлось бы

тогда судьею въ собственномъ своемъ дЬле, что противоречить элемен-

тарнымъ условьямъ справедливости. Поэтому деятельность правительства

необходимо подчинить сутебному контролю,—другими словами: дать граж-

данамъ судебную защиту противъ возможныхъ нарушенШ ихъ правъ

правительственною деятельностью.

Возможность такого иодчиненья доказывается уже темъ, что иски къ

государству, какъ къ казнв, издавна подлежать веденью судебной власти.

Правда, говорятъ, что въ этихъ случаяхъ суду подчиняется не государ-

ственная власть, а казна, какъ будто это два различныхъ человека (зьс)!

Какъ будто государственная власть и казна не относятся другъ къ другу

совершенно такъ же, какъ отдельный человвкъ и его кошелекъ! Подобно

тому какъ, заявляя притязанья къ чьему-либо кошельку, мы этимъ самымъ

заявляемъ притязанья и къ самому человеку-, точно также, предъявляя

искъ къ казнв, мы ведемъ дело съ тою самою государственною властью,

которая есть носительница правъ верховенства. И изъ предмета спора

нельзя вывести противоположности между государственною властью и

казной. Или деньги не сила, или деньги не служатъ (посредственно)
темъ же самымъ щЬлямъ, для которыхъ (непосредственно) служатъ и

права верховенства? Все различье между государственной властью и

казной сводится къ тому, что этимъ обозначаютъ различный юридиче-

скья свойства одного и того же юридическаго лица. Признанье же того,

будто бы судебной охране подлежать только частныя, а но публичный

права, было бы равносильно отрицанью за публичнымъ правомъ харак-

тера права.

Требуя расыространенья судебной охраны и на публичный права,

надо точно определить границы этого требованья. Какъ управленьюкаж-

дая общенья, такъ и государственному правительству должна необхо-

димо быть предоставлена известная сфера вполне свободной, безконтроль-

ной деятельности. Въ предвлахъ установляемыхъ закономъ правительство

пользуется дискрещонной властью, и какъ бы оно ее ни употреб-

ляло, акты этой дискрещонной власти не могутъ служить поводомъ кь

судебному иску. Затемъ, когда законъ определяешь условья деятельности
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правительственной власти, для возможности судебнаго иска необходимо,

чтобы въ законт., на нарушенье котораго ссвглается жалобщикъ, были

употреблены или прямо юридическье термины (напр. освобождаемые изъ

заключенья, наказуемый двянья), или вполне опредЬленныя техническья

выраженья (напр. соленая и сввжая рыба), если же законъ употребляетъ

выраженья, предоставляющья известный просторъ усмотренью правитель-

ства,—судебный контроль применетя правительствомъ такихъ опредв-

леньй закона невозможенъ. Напримеръ, если правительству предостав-

ляется право конфискащи книгъ, представляющихъ опасность для доб-

рой нравственности, то судъ не можетъ входитъ въ оценку того, пра-

вильно или нетъ правительство подвело подъ понятье такихъ книгъ то

или другое отдельное изданье. Второе ограниченье судебнаго контроля

деятельности правительственной власти заключается въ томъ, что для

принятья принудительныхъ меръ правительство не нуждается въ пред-

варительномъ решети вопроса судомъ. Оно действуете самостоятельно,

и толыш если частное лицо усматриваете въ двйствьяхъ правительства

правонарушенье, оно можетъ жаловаться въ судъ.

Точно таьсже судебное решенье, постановленное противъ правитель-

ства, не подлежите принудительному ысполненью. Его значенье ограни-

чивается нравственнымъ авторитетомъ. Это одинаково применяется и

къ судебнымъ реьненьямъ по деламъ казны, однако, не ввьзываетъ тамъ

никакихъ неудобствъ и не подрываете въ этихъ двлахъ значенья судеб-

ныхъ решеньй.

Наконецъ, требуя распространенья судебной охраны и на публич-

ный ььрава, не следуете настаивать на передаче этихъ делъ веденью

обыкновенныхъ гражданскихъ судовъ. Бэръ не сторонникъ учрежденья

спещальныхъ административныхъ судовъ. Онъ полагаете, что какъ для

надлежащаго развитья права, такъ и для правильной организащи судеб-
ной власти въ государстве удобнее не разделять юрисдикцьи частнаго

и публичнаго права. Но это для него вопросъ второстепенный. Важно

установленье судебной охраны публичныхъ правъ. А затемъ, если обык-

новенные суды считаются для того непригодными, можно организовать

особые административные суды. Но только это должны быть действи-

тельно суды. Имъ должно быть дано тоже независимое положенье, какъ

п обыкновеннымъ судамъ. Бэръ идетъ даже далььие и полагаете, что

если ужъ учреждать особые административные суды, назначенье въ нихъ

судей не должно быть исключительно деломъ правительства, а должно

быть при этомъ допущено участье и народнаго представительства. Такъ

какъ административнымъ судамъ приходится решать споръ между граж-

данами и правительствомъ, то неудобно, чтобы назначенье судей зави-

село исключительно отъ одной изъ заинтересованныхъ въ этихъ спорахъ

стороны.

13*
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Ученье Бэра представляешь прямую противоположность теорья Шталя.

Между тъмъ какъ Шталь выдвигаетъ на первый планъ значенье госу-

дарственной власти, какъ надъ индивидами стоящаго авторитета, Беръ

старается, наььротивъ, низвести ее до положенья частнаго лица. Съ этою

щелью онъ подводитъ понятье публичнаго права подъ более общее, ььо

его мнънью, понятье права общественнаго и ььриравниваетъ государства

къ частнымъ обществамъ (Степоззепзспашзп). При всемъ томъ. въ одномъ

онъ сходится со Шталемъ. И онъ признаешь, что право для правитель-

ственной деятельности только граница, что руководящимъ началомъ его

деятельности служишь не право, а целесообразность. Если у Шталя это

было непоследовательностью, результатомъ произвольная смешенья пу-

бличнаго права съ общимъ благомъ, то у Бэра это вполне последова-

тельный вььводъ изъ низведенья правительства до положещя частнаго

лица. Отдельная личность свободно ставитъ себе те или другья цели;

никто другой не можетъ навязывать ей своихъ целей, не можетъ тре-

бовать, чтобы она стремилась къ той, а не къ другой цели. Частныя обще-

ства служатъ всегда одной определенной цели. Поэтому въ отношеньй

къ отдельнымъ лицамъ и частнымъ обществамъ задача права действи-

тельно ограничивается ограниченьемъ осуществленья ихъ целей отъ це-

лей другихъ личностей. Право тутъ только внешняя граница; оно не

вторгается во внутреннюю жизнь личности. Совершенно въ иномъ по-

ложенья находится государство. Оно призвано служить не одной какой-

нибудь щели, а всему разнообразью культурнььхъ целей. Оно всегда слу-

жить, и по необходимости, должно служить многимъ разнообразнымъ

целямъ. И граждане именно навязььваютъ ему свои цели, такъ какъ

правительственная деятельность не можетъ не подчиняться требованьямъ

общественной жизни. Поэтому, въ отноьиеньи къ государственной дея-

тельности, право не можетъ довольствоваться только отграниченьемъ го-

сударственныхъ целей отъ чуждыхъ государству, но должно также раз-

граничить между собой и разнообразный цели, преследуемый государ-

ствомъ. Взаимное отношенье этихъ целей не можетъ определяться нрав-

ственными началами уже ььотому, что нравственное сознанье существуетъ

только тамъ, где имеется единство сознанья,—только у человека. Целе-

сообразность же можетъ определить, какъ осуществить данную цель, но

не можетъ определить взаимная соотношенья самостоятельныхъ целей.

Для государства это можетъ сделать только право. Поэтому право не

есть только внешняя грань правительственной деятельности, но и руко-

водяьцее начало. Но если такъ. то уже не можетъ быть удерживаемо

выставляемое Бэромъ ограниченье судебнаго контроля правительствен-

ной деятельности одной охраной внешней ея границы. Судебный конт-

роль можетъ и долженъ быть поставленъ шире, какъ это и признается

новейшей немецкой литературой, въ особенности Гнейстомъ. Судебная
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охрана публичнаго права, такъ ограниченная какъ это думаетъ сделать

Бэръ, не имела бы достаточной силы. Хорошъ, въ самомъ дблъ, судъ

публичнаго права, не могущьй даже войти въ оценку, правильно ли по-

лищя сочла конфискованный ею книги вредными для общественной

нравственности!

Доводы Бэра въ пользу возможности подчинить правительственную

деятельность судебному контролю также нельзя признать убедительными.
Онъ опирается при этомъ главнымъ образомъ на то, что иски къ казне

всеми признаются подлежащими веденью суда, а казна и государствен-

ная власть только различный названья одного и того же субъекта. Въ

действительности тутъ различье не въ одномъ названьи, но и въ самомъ

существе дела. Ыскъ къ казне никогда не можетъ касаться непосред-

ственно правъ государственной власти, а разве только вознагражденья

за те стесненья, которымъ они подвергаютъ права гражданъ. Но для

власти далеко не безразлично, будетъ ли судъ обсуждать только вопросъ

объ обязанности правительства вознаградить гражданъ за причиняемое

имъ стесненье въ ихъ правахъ или вопросъ о самомъ правв на такья

стесненья. Когда утверждаютъ, что предъ судомъ можетъ отвечать только

казна, а не государственная власть, то этимъ и установляютъ указанное

различье между вопросомъ объ обязанности вознаграждать за стесненье

правъ и вопросомъ о праве на самое стесненье. Отождествляя понятья

казны и государственной власти, нельзя разреьпить этого вопроса, а

можно только обойти его. Для Бэра обосноваше судебнаго контроля пра-

вительственной деятельности потому представляло затрудненье, что онъ

отправляется отъ уравненья государства съ частнымъ лицомъ и отъ рез-

каго противоположенья суда и правительства, такъ что судъ у него яв-

ляется защитникомъ только правъ гражданъ противъ государства. При
такой постановке вопроса возможны только два исхода: или придти къ

ученью Шталя, или прибегнуть къ натяжкамъ въ роде отождествлетя

казны и государственной власти.

Судъ есть, также какъ и правительство, органъ государственной

власти. Ихъ нельзя противополагать. Судъ никогда ше можетъ, строго

говоря, постановить приговоръ противъ государственной власти, именно

потому, что онъ есть ея органъ. Когда двйствьемъ государственной власти

нарушается чей-нибудь частный интересъ— это значить, что другой

частный интересъ получилъ, темъ или другимъ путемъ, перевесь, пре-

обладанье въ лравительственныхъ сферахъ, что и выразилось въ бла-

гопрьятномъ ему ыравительственномъ действьи. Ве преобладали того

или другого частнаго интереса могутъ быть заинтересованы только част-

ныя лица, пожалуй отдельный должностныя лица, но не государство; го-

сударство заинтересовано только въ установленьи и сохраненья справед-
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ливаго соотношен]'я всвхъ частныхъ интересовъ, уравновешенная сово-

купность которыхъ и есть т. н. общш интересъ.

Съ этой точки зренья всякьй справедливый приговоръ суда, каковъ

бы онъ ни былъ, является всегда постановленнымъ въ интересе госу-

дарства, въ общемъ интересЬ, а никакъ не противъ него. Судъ отнюдь

не ограничиваетъ государственную власть, а напротивъ, содействуешь ей

въ достижении ея щЬлей. Если такъ смотръть на дело, вопросъ о воз-

можности судебной охраны и публичнаго права разрешается самъ собой.

Разсмотренныя нами ученья представляютънемецкую теорш админи-

стративной юстищи какъ бы въ зародыше. Основное положенье, въ

силу котораго понятье административной [юстицьи сводится къ протизо-

положенью публичнаго права частному, уже ввьставлено. Но рядомъ

съ нимъ сохраняется еще и противоположенье началъ права и целе-

сообразности и, во всякомъ случае, право продолжаютъ признавать

въ отношеньй къ управленью лишь внешней границей. Эти ученья пред-

ставляютъ собою какъ бы подготовительную стадью. Полное выраженье,

талантливое и последовательное развитье, немецкая теорья получила

только у Гнейста.

Это самый видный представитель немецкой теорьи вопроса. Въ немъ

и въ Штейне немецкая наука административнаго права нашла себе

наилучшее выраженье. Въ нихъ нашли себе какъ бы живое воплощенье

два главныхъ теченья современной литературы административнаго права.

У Штейна пресбладанье философская элемента, отвлеченный построенья,

преданья гегелевской школы и вместе резко сказывающееся французское

вльянье. Все ученье Штейна объ управленьи можетъ быть характеризо-

вано какъ французская административнаятеорья, сведеннаякъ гегелевской

формуле. У Гнейста, наоборотъ, преобладанье историческая элемента,

конкретныя описанья, пристрастье къ англьйскимъ порядкамъ. Штейнъ

научилъ немцевъ понимать Фравцью; Гнейстъ является для всего конти-

нента истолкователемъ англьйскаго государственнаго строя. Но каждый

дЬлаетъ это на свой ладе. Штейнъ даетъ схему, Гнейстъ—историческую

картину.

Такое характерное различье не могло не сказаться и на ихъ ученьи

объ административной юстицьи. Знакомясь съ теорьей Штейна, мы имели

дело съ абстрактной конструкцьей, опирающейся на обьщя опредЬленья,

и рядомъ выводовъ, получевныхъ чисто дедуктивнымъ путемъ. Ничего

подобная у Гнейста, дающаго прежде всего историческьй матерьалъ и

изъ него извлекающаго некоторый обобщенья, складывающьяся въ далеко

нестройную и незаконченную систему. Штейнъ во чтобы то ни стало

добивается установить принципьальное различье иска и жалобъ; Гнейстъ

вовсе отрицаечъ такое различье. Штейнъ противникъ особыхъ админи-

стративныхъ судовъ; Гнейстъ решительный ихъ сторонникъ. При этомъ
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Штейнъ, какъ бы проникнутый безпокойнымъ револющоннымъ духомъ

Франщи, постоянно изменяешь свою теорш, въ каждомъ новомъ произ-

ведены своемъ внося что-нибудь новое. Гнейстъ, напротивъ, до нельзя

консервативенъ и во всехъ своихъ книгахъ повторяешьвсе одно и то-же,

чуть не въ однихъ и техъ же выражешяхъ Обратимся же къ его

учешю.

Въ силу внутренняго различья, какое представляютъ нормы частнаго

и публичнаго права, и охрана ихъ принимаешь различный формы. Въ

частномъ прав'Ь'заинтересованнымъ лицамъ самимъ предоставляется охра-

нять свои права посредствомъ иска, предъявляемая въ постоянные, отъ

меняющихся воззръпШ управленья независимые, суды. Въ уголовномъ

правъ сама государственная власть охраняетъ абсолютный велънья права,

сама вчиняетъ, чрезъ посредство своихъ органовъ, уголовное ььреслъую-

ванье и обезпечиваетъ свободную защиту обвиняемая Т'Бмъ, что ставитъ

публичнаго обвинителя въ положенье стороны на независимомъ и без-

пристрастномъ судв. Въ обвихъ этихъ сферахъ объективное, безпри-

страстное примкнете права есть высьпее руководящее начало. И въ

этихъ сферахъ применяется, правда, кроме того, административный кон-

троль (въ отношеньй къ судебному управлению) и контроль парламента.

Но эти формы контроля занимаютъ тутъ второстепенное, подчиненное

место, сравнительно съ контролемъ судебнымъ.
Въ области административнаго права первое место занимаютъ отдт>лв-

ныя метш органовъ государственной власти въ защиту и въ поддержа-

вье какъ блага общаго, такъ и блага отд'Ьльныхъ лицъ. Чрезвычайное

разнообразье целей обусловливаете здесь такое же разнообразье формъ

этой деятельности, и требуете столь же разнообразныхъ способовъ и

средствъ для устраненья злоупотребленьй. Невозможно, поэтому, охрану

публичнаго права свести къ системе, исковыхъ требованьй или вообще

къ какой-либо единой системе.

Нормы административнаго права могутъ быть сведены къ четыремъ

главнымъ группамъ: 1) простая, безусловныя требовашя гражданскаго

быта (етгаспе, нпЪеат§lе 6еЪоlе аег Огсlпип§), 2) отно-

сительно определенный или условный велъшя; 3) акты содгьйствъя пра-

') Учете объ административной юстиши изложено Гнейстомъ главнымъ обрааомъ

въ четырехъ сочинешяхъ: 1) ДизИг, ипа

пасЬ ииа аеикзсЬеп УегЪШшзвеп Ьезопаегег

КйскзlсЬЬ аиГ
ииа т Ргеиззеп. Вегlт. 18о9.

2) Бег КесЫ,зз(ааЬ ипи* сПе Уег\уаlЬииз§епсЫ,е 1а БеиЬзсЫапи. ВегПиlB72. 2

1879. 3) Докладъ Гнейста на XII съъзд'в германскихъ юристовъ: аез

XII аеиlзсЬеп В. Ш. 1875. 8. 222 ипа ГГ. 4) Баз Уег\уаl-

- Оедепчуагк т тк аеп аеиЬзсЬеп Уег™аllип#sвуBlетеп.
3 пасЬ иеЫзсЬег Bузlет ВегИп. 1883 ипа 1885.
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вительства осуьцествленью интересовъ подданныхъ и 4) нормы, регули-

рующая внутрентй порядокъ административныхъ органовъ. Нормы пер-

вой группы охраняются полицейско-уголовной репреосьей. Къ охраненью

нормъ третьей группы приложимъ одинъ только административный

контроль, такъ какъ если подданный и тутъ можетъ имъть «притязанье»

(Апартиен) на помощь со стороны государства, то во всякомъ случат»

это не есть притязаше на защиту правъ (КесМззспихя). Тоже самое

приложимо, какъ общее правило, и къ нормамъ, опредЬляющимъ внут-

реннШ порядокъ управлетя. Не касаясь правъ частныхъ лицъ, онт. не

нуждаются даже въ обнародованьи. Судебный контроль можетъ тутъ

имъть место лишь въ видЬ исключенья, по отношенью къ нгЬкоторымъ

спорнымъ деламъ, касающимся деятельности лицъ, занимающихъ част-

ныя должности въ м'встномъ управленьи (ЕЬгепЪеатхеышпш). Но соб-

ственно кругъ веденья административной юстицьи составляетъ охране-

нье нормъ условныхъ. Къ разряду условяыхъ нормъ относятся, во-пер-

выхъ, полицейскья правила, недопускающья вполне точнаго определенья,

и предоставляющья известный просторъ усмотренью административныхъ

органовъ, и затемъ нормы, опредЕляющья порядокъ выдачи концеесьй.

Эта. такъ называемая, административная юстищя, есть только новое

имя старой вещи, дело идетъ о томъ, чтобы дать административнымъ

решеньямъ такую форму, которая-бы могла дать заинтересованнымъ

те-же гарантьи, какья даютъ обыкновенные суды. Но эти стремленья и

учрежденья, установленнвья въ виду такой цели, такъ-же стары какъ

самое управленье.

Началомъ административнаго права служило Герман-

ское правосознаше противится всякимъ новымъ ограничешямъ, выте-

кающими не изъ народнаго права, и мирится съ ними только съ тЬмъ,

чтобы точно было известно, къ чему каждый обязанъ и чтобы всъ дру-

пе были обязаны наравив съ нимъ. Это повело къ раннему возникно-

венш общихъ правилъ, исходящихъ отъ государственной власти и отно-

сящихся до управлешя, правилъ, которыя въ капитулярlяхъ образовали

довольно полное административное право, прежде всего, право основы-

вающееся на указахъ. Но такъ какъ важнъйиня изъ нихъ изменяли и

народный права, то явилась необходимость въ изданш ихъ сопзепзи ортл-

татдгт, отсюда административный законъ

Юрисдшщья въ административныхъ делахъ уже въ среднье вЬка

основывалась на другихъ началахъ, нежели ]'штзгlьсlьо огаьпагьа; они

разрешались не шеффенами, а органами правительства (oЪп§кеьl), отъ

котораго исходили самыя нормы административнаго права.

Въ силу этого сложилась юрисдикщя чиновниковъ, подобная рим-

') УегпашПипдеп йев XII й. Лшчзкепкадез В. 111 1875. Докладъ Гнейста, 8. 222
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ской ехтл*аогс!тагшт. Это всегда бываетъ, когда возникаетъ

новое право, установлнемое исключительно правительством!,. Церковь,

раньше создавшая новую законодательную и распорядительную власть,

создала раньше и правительственную юрисдикцию: каноническШ судъ

есть въ значительной степени судъ административный. Если-бы церковь

исключительно слъдовала римскому образцу, она-бы отнесла эти дъла

къ Iшреппт; установивъ и по отношенш къ нимъ формальную юрис-

дикцlю, она сделала уступку германскому народному духу. Канониче-

скШ процессъ' послужилъ прототиномъ всвмъ правительственнымъ, чи-

новническимъ юрисдикщямъ это видно изъ до

сихъ поръ сохранившагося языка англШской и французской админи-

стративно судебной практики.

Подобный-же характеръ имела и административная юрисдикщя

имперская: ве имиерскихъ камеральномъ и надворномъ судахъ ведались

многья административныя двла, особенно въ послЬднемъ.

Но полное развитье административная юрисдикщя получила лишв въ

территорьальномъ праве, большихъ государствъ. Въ немъ развилась си-

стема 3-хъ инстанцьй: 1) сословныя Огхз ип(l ВегшкзЪейбгйеп; 2) иро-

винщальныя камерколлегьи; и 3) тайный совъть.

Къ началу XIX стол, форма судебная все более исчезала какъ въ

уголовномъ. такъ и въ административномъ процессе. Благодаря этому

въ административной практике контенцьозное и текущее управленье сли-

ваются подъ общимъ именемъ «управленья».

При такихъ условьяхъ вводится въ нт>мецкихъ государствахъ консти-

туцьонное устройство, и положенье управленья меняется совершенно,

благодаря треме моментамъ.

1) Административныя учрежденья утратили мало по мало коллегьаль-

ность, независимость своихъ членовъ и ихъ земскьй характеръ(Bхапащ-

кеlх). Простота и скорость исполнительной деятельности делается лозун-

гомъ времени. Къ тому-же министерская ответственностьтребуетъ более

полнаго подчиненья имъ ььрисутственнььхъ местъ.

2) Самое изменившееся положенье министровъ—также имело свое

вльяше. Представительныя учрежденья вводятъ интересы партьй общества

въ правительственную сферу и, такимъ образомъ, сообщаютъ прави-

тельству духъ партьй, что для инищативы законовъ необходимо и не-

избежно. Но интересы партьй стремятся распространить это направленье

и на примененье и толкованье законовъ и превращаютъ все внутреннее

управленье въ орудье партьй.

3) Съ введеньемъ конститущй получили большое значенье политиче-

скья права, политическьй статусъ гражданъ, для чего требуется юрис-

дикщя, представляющая достаточно гарантьй.

Все это делаетъ необходимымъ реформу, и именно:
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1) отделенье чнстаго управленья отъ рвшен.я спорныхъ администра-

тивныхъ дълъ.

2) для чистаго управленья требуется сокращете инстанцьй, энерпя

бюрократической организащи, строгое ьерархическое подчинете.

3) для судебной функцш необходима коллегьальная система, съ не-

зависимыми членами.

Что касается порядка инстанцьй, то тутъ следуешь принять обнов-

ленную систему трехъ инстанцьй.

Этимъ ыутемъ, по мненью Гнейста, можно найти средство противъ

недостатковъ конститущоннаго управленья. Но вмт>стъ съ гвмъ требуется

дать новое основанье для отношеньй между обьцествомъ и государствомъ,

а именно: представлять интересъ общественныхъ кдассовъ въ законо-

дательныхъ собраньяхъ, и осуществлять обязанности ихъ въ управленьи

и судъ.

Но въ самой природе дела лежать причины того, что такая рефор-

ма управлешя находить себе, и даже въ среде юристовъ, противодей-

ствlе. Дъло въ томъ, что наши теоретически основашя суть не более

какъ положения общей части пандектъ, но притязуюшдя на общее зна-

чеше.

Весь образъ и порядоьгъ мысли остается и въ практике гражданско-

правовымъ, несколько дополненымъ лишь занимающимъ второстепенное

место уголовнымъ правомъ. Изъ этого понятно, что юристъ видитъ су-

дебное дело только тамъ, где нарушаются субъевлшвныя права. Поэтому

и административную юстищю допускаютъ лиьиь въ техъ случаяхъ, где

дело идетъ о публично-правовыхъ индивидуальныхъ правахъ. Во всехъ

другихъ случаяхъ имеется место не для иска, а только для жалобы.

Искъ только тамъ, где нарушаются законный границы и формы. На-

противъ, где въ предвлахъ закона и въ законныхъ формахъ управленье

осуществляется несправедливо, въ духе партьй и несогласно со смысломъ

закона—тамъ можетъ иметь место только жалоба.

Это разливе между][искомъ и жалобой имеетъ очень важное значеше

и, вероятно, составить центръ всего спора. Мпт,аыв оно на-

ходить себе параллель въ ппШгяз и процесса общаго права.

Это воззръше стоить несомненно въ известной связи съ воззрешемъ

Шталя и Цахарш (Н. А.),—и оно имеетъ все данныя для широкая

распространешя: оно вполне соответствуетъ пандектнымъ воззрешямъ.

Разъ къ административной юстицьи относятся лишь такья дела, ко-

торый соответствуютъ понятьямъ пандектнаго права, она легко можетъ

быть прьурочена къ обыкновеннымъ судамъ. Зачемъ еще особые суды?

Нуженъ разве только кассацьонный административный судъ—какъ въ

Австрьи, а то и безъ него обойтись можно—какть въ Итальи.

Если прибавить къ этому, что теорья различенья иска и жалобы со-
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ответствуешь наклонностямъ чиновничества, направленно времени къ

расширенью свободнаго управленья, склонности заботиться только о соб-

ственныхъ правахъ—то успъхъ ея сделается вполне понятенъ.

Тъмъ не менъе это воззрънье на взглядъ Гнейста ошибочно.

Административное право и теперь, какъ и прежде, есть совокупность

нормъ, опред'вляющихъ осуществлете государственной власти, исходя-

щихъ только отъ государства, существующихъ только чрезъ и въ госу-

дарстве. Согласное со смысломъ закона и безпристрастное исполненье

этихъ нормъ есть обязанность и право правительства. Всякая непра-

вильность должна быть исправляема въ этой сфере ех оьТьсьо и уже по-

тому тутъ не применимо состязательное начало. Дело идетъ здесь объ

объективномъ правопорядке, долженствующемъ бвгть поддерживаемымъ

и независимо отъ воли сторонъ заинтересованныхъ.

Правомерное осуществлете власти не сводится къ механической дея-

тельности, какъ это ошибочно думали, руководствуясь буквальнымъ зна-

ченьемъ слова исполненье. И у подчиненныхъ чиновъ есть доля дискре-

щонной власти. Распорядительная власть постановляетъ самостоятель-

ный сужденью о томъ, что согласно со смысломъ закона и соответствуешь

цели государства. Въ этомъ смысле административная декретура, есть

уже юрисдишя, почему она такъ и называется въ англШскомъ правв,

что есть лишь продолженье канонической терминолопи.

Какимъ образомъ при этихъ условlяхъ возможно состязаше сторонъ?
Точно также, какъ и въ уголовномъ процессе, рядомъ съ обязанностью

правительства является право заинтересованной стороны. Опытъ пока-

зываешь, что деятельность контролирующихъ и надзирающихъ высшихъ

инстанщй никогда недостаточна для обезпечетя закономт>рнаго осущест-

влетя власти, ибо поводъ къ злоупотреблешямъ является ежедневно въ

тысяче такихъ пунктовъ, куда не проникаетъ взоръ никакой инспекцш.

Необходимо поэтому содейсше заинтересованныхъ сторонъ. Оне упол-

номочены въ Iтрlогатло оШсю ]исИсlB въ смысле каноническаго процесса.

Вопросъ легитимацш къ иску въ данномъ деле не могъ предоставлять

затруднетй, ибо дело шло лишь объ инищативе, а самое исправлеше

должно было совершиться ех оШсю.

Право жалобы, конечно, составляетъ индивидуальное право и ведетъ

къ тому, что субъектъ его получаетъ въ процессе значенье стороны. Но

это право стороны имеетъ лишь второстепенное значенье, подобно по-

ложенью стороны обвиняемой и обвиняющей въ уголовномъ процессе.

Права жалобы не суть самостоятельныя права, какъ наприм., соб-

ственность, а выводимый изъ веленьй государства, съ целью обезпеченья

правомерности осуществлеяья государственной власти. Но второстепен-

ную, выводную сторону дела нельзя делать основаньемъ административ-

ной юстицьи, иначе административное право разрешится въ отдельный
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исковыя права частныхъ лицъ противъ правительства, что также не-

возможно, какъ уголовный процессъ разрешать въ отдельный обвиненья

прокурора и отдельный защиты обвиняемыхъ. Эта односторонность ос-

новывается на привычкт. разсматривать всякьй процессъ, какъ граждан-

ски процессъ.

Для върнаго пониманья вопроса необходимо обратить вниманье на

следующья три основныя положенья.

1) Въ административномъ праве невыполнимо различенье между опре-

ДБлеяьемъ границъ, пределовъ и меры (бтепг иш!

Въ области полицейскаго управленья это различенье особенно неприме-

нимо, такъ какъ по отношенью къ полицейскимъ приказамъ и решеньямъ

(УегШ§ип§еп иш! КезоЫе) определенье меры есть вместе и опредвленье

пределовъ. Напр., если полицья имеетъ право устранять накопленье ве-

ществъ, вредныхъ здоровью, то она можетъ, затемъ, ябедническииъ

образомъ осуществлять это право, не зная никакой меры и темъ стес-

нить до крайности свободу любого гражданина, ибо въ каждомъ жилище

по необходимости находятся такья вещества въ какомъ-нибудь размере.

Точно тоже и съ правомъ требовать поправленья дороги: ибо нетъ со-

вершенной дороги; не соблюдая меръ въ такихъ поправкахъ, можно ра-

зорить кого угодно. Словомъ, если административный судъ долженъогра-

ничиться веденьемъ нарушеньй определенныхъ закономъ границъ власти,

то онъ не даетъ защиты въ самыхъ страшныхъ злоупотреблещяхъ
власти.

2) Различенье административнаго иска и административной жалобы

ведетъ къ стесненью и ограниченью юридической охраны именно въ техъ

сферахъ управленья, где въ ней есть надобность при конститущонномъ

управленш. Центръ тяжести партьознагоуправленья заключается именно

въ томъ, что мера вмешательства и невмешательства, стесненья и не-

стъснешя индивидуальныхъ правъ, определяется сообразно видамъ пар-

тьй. Къ тому же нарушенье законныхъ границъ подпадаетъ большею ча-

стью веденью обыкновенныхъ судовъ.

3) Наконецъ, последнимъ доводомъ служитъ опытъ всехъ доселе

испробованныхъ системъ административной юрисдикщи. Въ Германш,

какъ въ имперскихъ, такъ и въ территорьальныхъ правахъ, никогда не

делалось этого различья между искомъ и жалобой. Тоже самое и въ

Англьи. Даже и во Франщи соп!епгьеих не ограничиваются случая-

ми нарушенья законныхъ границъ. Баденскьй и прусскш законы го-

ворятъ то объ искахъ, то объ жалобахъ, но систематическаго различе-

шя ихъ не проводятъ и административяымъ судамъ предоставляются

ими не одни нарушенья законныхъ границъ. Какъ въ гражданскомъ и

уголовномъ, такъ и въ административномъ процессе, практика должна

иметь большое значенье.
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Всъ эти три довода можно свести къ одному. Новая теорlя (Штейна)

исходитъ изъ того положетя,будто о судъ можно говорить только тамъ.

где нарушаются границы и формы, определенный закономъ. Все осталь-

ное относится въ вопросамъ техническимъ. Но между этими двумя об-

ластями лежитъ еще третья область деятельности правительственныхъ

органовъ, которая формально и совершается въ законныхъ границахъ,

но въ интересахъ партш смыслъ закона обращается одному въ выгоду,

а другому въ ущербъ (IПlдиlхаз). И эта область составляетъ существен-

нейшую часть административной юрисдикцш.

И такъ, въ результате, Гнейстъ приходитъ къ следующимъ поло-

женьямъ:

Такъ называемая административная юрисдикщя есть дальнейшее раз-

витье правительственныхъ учрежденьй въ коллегьальнуюформу, съ неза-

висимыми членами. Это требуется не для обезпеченьязаконности, а для обез-

печенья управленью свободы отъ вльянья партьй (справедливое соблюденье

меры) въ конституцьонномъ государстве. Компетенщя обыкновенныхъ су-

довъ остается при этомъ не уменьшенной. Они решаютъ все коллизьи упра-

вленья и частно-правовыхъ титуловъ въ гражданскомъ процессе, имъ под-

судны все преступленья—въуголовномъ. И эта компетенщяможетъ быть еще

распространенана все политическая личныя права(згатддB)и другье вопросы,

где дело идетъ только о формахъ и границахъ, определенныхъ зако-

номъ (напр. о законности податнаго обложенья).

Но всеобъемлемый, полный контроль надъ законностью и безпри-

страстностью управленья можетъ быть порученъ только административ-

ные коллегьямъ съ независимыми членами и съ формальной проце-

дурой.

Поэтому, для поддержашя охранешя публичнаго

права Германш, требуется рядомъ съ обыкновенными судами, еще до-

полнительная система административной юрисдикцш для случаевъ не-

правомерная и несправедливаго осуществлетя права государственной

власти.

Главный, существенный пунктъ въ учеши Гнейста заключается въ

томъ, что онъ не ограничиваетъ судебную охрану публичныхъ правъ

однимъ только соблюдешемъ установленныхъ закономъ границъ и формъ,

а распространяетъ ее также и на соблюдете должной, какъ онъ выра-

жается, меры въ действьяхъ администращи. Это весьма важный шагъ

въ последовательномъ развитьи немецкой теорш административной юсти-

щи. Этимъ Гнейстъ решительно отвергаетъограниченье судебной охраны

публичнаго права только теми правами, которыя подобны частнымъ и,

такимъ образомъ, первый решается быть последовательнымъ въ раз-

витьи основная положенья.

Онъ утверждаетъ, вместе съ темъ, что такое расширенье судебной
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охраны публичнаго права возможно только подъ условьемъ отсутствья

административныхъ исковъ и жалобъ. Можетъ быть, съ

практической точки зренья, въ настоящее именно время такое разгра-

ниченье было бы и неудобно, и нежелательно. Въ силу долгой привычки,

сложившейся подъ вльяньемъ прежнихъ ученьй, слишкомъ ограничивать

сферу примътпя судебной охраны въ публичномъ праве, раздълеше

исковъ и жалобъ повело бы теперь, вероятно, къ слишкомъ узкому по-

нятью административнаго иска. Эти практически соображенья не мо-

гутъ однако определить собою общаго теоретическая решетя вопроса.

А различье между искомъ и жалобой такъ существенно, что возводить

въ принципъ ихъ смешете воедино—решительно невозможно. Нормы

для решенья, самое содержанье ни решенья, его сила и значенье —все

это такъ различно при иске и жалобе, что соединен'ье ихъ можно до-

пустить лишь какъ необходимое зло.

Рзсмотренье иска есть обязанность, разсмотренье жалобы—дело ми-

лости. Искъ обсуждается по началамъ права, жалоба—по соображеньямъ

удобства, целесообразности. Решенье постановленное по иску всегда со-

держите въ себе констатированье правъ, решенье по жалобе можетъ

оставить вопросъ о праве соверьненно не затронутыми Решенье по иску

имеете законную силу, решенье по жалобе не можетъ иметь такого зна-

ченья. По всему этому не проводить различья между искомъ и жалобой

въ теоретическомъ построены невозможно.

Быть можетъ положенье, занятое въ этомъ вопросе Гнейстомъ, объяс-

няется тою неопределенностью, какая замечается въ его объяснетяхъ

выставленная имъ понятья «должной меры». Онъ ограничивается

одними примерами, да сравненьемъ съ каноническимъ понятьемъ аецш-

Ыьз. Отъ «старая пандектикста», какъ себя где-то называете Гнейстъ.

можно бы было ожидать большей точности и определенности. Не опре-

деливъ съ достаточной точностью этого кореннагодля всего ученья вопроса,

онъ не могъ, конечно, и точно обозначить пределъ судебнаго контроля адми-

нистративной деятельности, и пришелъ къ признанью невозможности стро-

гая разграничена административнагоиска и жалобы. Последующая лите-

ратура вопроса мало что прибавила къ сделанному Гнейстомъ, хотя

ивте недостатка въновыхъ теорьяхъ. Такъ, мы можетъ указать, прежде

всего, на теорш Резлера и Сарвея, старающихся развить далее ученье

объ административной юстицьи въ направлены, указанномъ Гнейстомъ.

Вопросъ объ административной юстищи распадается по мненью Рез-

лера ') на два: 1) что такое административныя дела и 2) въ какомъ

х
) Н. Кбзlег, ЬеЬгЬисЬ аез аеиЪсЬеп В. I, 1873, § 13. ОеЪег

ОгипЬиlз йёйвсЬгШ 1874, АЪкапа! № VII, 8. 181.
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отношеньй стоитъ юрисдикщя въ административныхъ дълахъ къ упра-

вленью вообще?

Такъ какъ въ управленьи дъйствуютъ согласно юридическимъ на-

чаламъ, то нельзя утверждать, будто бы управленье отличается отъ юсти-

щи тт>мъ, что имеетъ дело только съ интересами и соображеньями це-

лесообразности. Напротивъ и административныя дт>ла суть правовыя

(Кесгззаснеп). Противоположный взглядъ, по которому администра

тивныя дела отличаются отъ правовыхъ, исторически объясняется темъ,

что управленье, отождествлялось первоначально съ полицьей и полицей-

скье законы были не полны, недостаточны, оставляли многое произволу

полицейскихъ властей, да при томъ же определяли не столько права

подданныхъ, сколько порядокъ действья этихъ же властей, въ виду боль-

шей успешности и целесообразности ихъ меропрьятьй.

Этотъ взглядъ, по которому право для управленья служить только

внешней границей, теперь можетъ быть признанъ уже устаревшимъ.

Современная правовая жизнь требуетъ, чтобы управленье не только

ограничивалось правомъ. но и основывалось на немъ. Если правитель-

ственная власть есть дискрещонная, судебная не можетъ дать противъ

нея защиту, ибо сама не есть более ея диск.рецьонная. И прптомъ, по

такому возренью положенье правительства какъ разъ приравнивается

къ положенью отдельныхъ частныхъ лицъ, для которыхъ право именно

не более какъ внешняя граница, въ предвлахъ которой они сво-

бодно руководятся собственными интересами. ■Но тутъ опускается изъ

виду важное количественное различье интересовъ.

Строго говоря, существуютъ толвко интересы отдельныхъ людей.

Различье частныхъ и общественныхъ интересовъ основывается на раз-

личья способовъ осуществленья. Когда образуются правила, которьья обя-

зательны для всехъ и поддерживаются общественными органами, то

сначала они суть не какъ более правила целесообразности, благора-

зумья, какъ ихъ понимаетъ суверенъ, но со временемъ они дела-

ются юридическими нормами.

Управленье, имеющее дело не съ частными, а общими интересами,

относится къ публичному праву.

Темъ, что административныя дела относятся къ публичному праву,

они отличаются отъ судебныхъ (Лизг.ьгзаспеп), который принадлежать

или къ уголовному праву, о которомъ далее не будетъ речи, или къ

гражданскому праву.

Прежнье писатели видели признакъ, критерьумъ, административныхъ

делъ въ проявленьи верховности, BхааlзlюЬеьl:.

Подобнымъ же образомъ последующее за ними определяли админи-

стративныя дела какъ проявленье государственной власти, для осуще-
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ствленья государственной цъли. Стоя на такой почве Цахарья (Н. А.)

могъ утверждать, что управлять по началамъ права—безмыслица.
Кто не сходитъ съ такой почвы и вмъчугб говорить объ юридиче-

ской охрант> управляемыхъ противъ противозаконнаго осуществленья ад-

министративной власти, и даже притомъ обыкновеннымъ порядкомъ граж-

данскаго суда, тотъ впадаетъ въ явное и неразрешимое самопротиво-

речье, ибо какъ могутъ суды решать по правиламъ целесообразности и

благоразумья, хотя бы они случайно и облечены были въ форму за-

кона?

Для того, чтобы получить истинное понятье объ административномъ

праве, нужно вовсе отринуть этотъ взглядъ, по которому управленье

есть осуществленье государственной власти въ такой сфере, где невоз-

можно субъективный права отдельныхъ лицъ. Въ действительности куль-

тура и общее благо есть продуктъ не государственной опеки, а народ-

ной деятельности; частныя лица не объекты, а субъекты управленья. Вся

культурная деятельность есть деятельность людей. Но они могутъ или

оставаться въ нредвлахъ индивидуальной сферы, или вступить въ сферу

общественную. Въ последнемъ случае реализащя целей культурной дея-

тельности совершается съ помощью особыхъ органовъ, которые можно

свести къ тремъ группамъ: 1) государство, 2) корпорацьи, 3) общества

и союзы. Совокупная деятельность этихъ органовъ для культурныхъ

целей есть управленье, а юридически! порядокъ этой деятельности —ад-

министративное право. Но такъ какъ культурный отношенья, составля-

ющья область управленья, суть въ действительности отношенья отдель-

ныхъ людей, то понятно и въ сфере управленья имеются субъективный

права индивидовъ.

Стоящая рядомъ съ субъективнымъ осуществлешемъ правъ деятель-

ность органовъ управлешя весьма разнообразна. Она можетъ состоять:

1) въ 2) въ ограниченш, 3) въ определенш способа осущест-

влетя, 4) въ запрещена известныхъ проявлений индивидуальной воли,

5) въ конкуренции, иногда исключительной. Такова классификащя, пред-

лагаемая Резлеромъ въ своемъ учебнике административнаго права. Въ

статье объ административной юстищи онъ сводитъ все это къ тремъ

формамъ: 1) надзоръ, 2) определеше порядка осуществлетя и 3) кон-

куренщя. Все это только формы исполнения (Уоll2lепип§) и такимъ об-

разомъ въ управлеши следуетъ различить два обптдя понятая: 1) право

въ субъективномъ смысле и 2) исполнеше. Где право и исполнеше

субъективно разъединены, т. е. предоставлены разнымъ субъектамъ,

тамъ имеется административное дело, где и то, и другое совпадаетъ

въ одномъ лице—судебное дело, По этому къ администра-

тивнымъ деламъ ОТНОСЯТСЯ:

1) юридичесшя отношешя частныхъ лицъ между собой, которыя на-
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ходятъ свое основанье и разрешенье въ правовььхъ началахъ общества,

напр. споры по отношеньямъ съ прислугой, водопользованго и проч.;

2) юридическья отноьненья частныхъ лицъ къ исполнительнымъ ор-

ганамъ, и

3) отношенья этихъ органовъ между собой.

Обращаясь ко второму вопросу, Резлеръ прежде всего замечаешь, что

исполненье имеешь двоякьй характеръ: оно покоится частью на ръьпе-

ньи юридическихъ, частью техническихъ вопросовъ. Въ послт>днемъ от-

ношенья исполнительные органы предоставлены или исключительно соб-

ственному сужденью. или связаны соучастьемъ свъдущихъ людей. Рядомъ

съ этимъ свободнымъ теоретическимъ управлен'ьемъ, исполнительная дея-

тельность состоитъ въ прим'Ьненьи юридическихъ началъ, но только на-

чалъ административнаго права. Судебное решенье при этомъ можетъ

быть или разрешеньемъ неспорнаго административнаго дела или спор-

наго, или наконеце, осуществленьемъ административной карательной

власти въ административныхъ (полицейскихъ) проступкахъ.

Все это есть дъло самой администращи, какъ часть исполненья.

Передавать окончательное решенье этихе делъ судамъ неге осно-

ванья, такъ какъ администращя и юстищя двъ совершенно различный

сферы деятельности, всегда долженствующья оставаться разделенными.

Ссылка сторонниковъ противоположнаго мненья на то, что только

одна судебная власть призвана рвшать юридическье вопросы, страдаешь

ретШопе ргьпсьрьь: если есть различный права, различные способы испол-

ненья, то почему не быть и различнымъ юрисдикцьямъ? Примерь Англш

ничего не доказываешь. Предоставленье въ ней судамъ веденья и делъ

управленья, объясняется частью ея общимъ коядерватизмомъ, частью

темъ, что въ ней еще до сихъ поръ сохраняется сословный строй об-

щества.

Но этимъ не исключается суьцествованье особыхъ органовъ админи-

стративнаго суда. Судебная функцья и въ административныхъ дг>лахъ

имеетъ свои особенности. Но юридическсе решенье неразрывно связано

въ этихъ делахъ съ техническимъ, и самое спорное толкованье законовъ —

съ матерьальнььмъ содержаньемъ конкретныхъ юридическихъ отношеньй.

Вся эта какъ-то искуственно построенная теорья ничего не приба-

вляешь къ выяснешю дела. Непонятно, зачемъ понадобилось Резлеру

установить своеобразное и довольно туманное понятье «исполненье»,

получающее у него совершенно другой смыслъ. чемъ какой придается

ему обычнымъ словоуиотреблетемъ. Ничего не объясняетъ также про-

водимое имъ различье между случаями совпаденья и разъединенья испол-

ненья и субъективнаго права, потому что онъ не указываетъ вовсе

какая же связь между «субъективнымъ разъединеньемъ субъективнаго

права и исполненья», и невозможностью отделить вопросы права отъ

14
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технических!, вопросовъ, почему въ случай «субъективнаго разъеди-

такое отделенье возможно. Анализъ понятья административнаго

дъла оказывается у него самъ по себъ, а поводы относительно отно-

шенья административной юстищи къ активному управленью—тоже сами

по себе. Между Т'Бмъ и другимъ нетъ никакой логической связи. Та-

кимч> образомъ, положенье его о невозможности отделить въ управленьи

технич°скье вопросы отъ юридическихъ, оказывается совершенно голо-

словнымъ.

Къ этому же направленью относится и изслъдованье Сарвея «Пуб-

личное право и административная юстищя» 1).

Книга эта есть самый подробный трактатъ по нашему вопросу во

всей нвмецьиш литературе, и для ознакомленья съ германскимъ поло-

жительнымъ законодательствомъ она представляется весьма полезной.

Но теоретическая сторона книги не можетъ быть поставлена высоко.

Авторъ, правда, даетъ свою новую теорш административной юстищи,

отличающуюся притомъ большой полнотой, такъ какъ въ ней затро-

нуты всв выдвинутые предшествующей литературой вопросы. Но внут-

реннее ея достоинство невелико.

Публичное право, говорить Сарвей, представляете ту особевность,

что осуществленье его мыслимо только посредствомъ деятельности орга-

новъ воли государства. Этимъ не исключается возможность наруьиенья

публичнаго права, такъ какъ органами осуьцествляюьцими его являются

все таки отдельный лица, хотя и наделенныя особою властью. Но во

перввьхе, случаи нарушенья этой отрасли права болт>е редки нежели

нарушенья гражданскаго права и преступленья, такъ какъ осущест-

вленье публичнаго права обставлено целымъ рядоме условьй, преду-

преждающихе право нарушенья. Во вторыхъ, при каждомъ нарушеньи

публичнаго права следуете различать два существенно различныхъ

случая:—нарушенье той части административнаго права, которая имеетъ

непосредственнымъ предметомъ охраненье общественнаго интереса (ин-

струкция) и той части, задача которой заключается въ обезпеченьи пра-

вовой сферы индивидовъ отъ нарушеньй ихъ правъ со стороны пуб-

личной власти. Административные органы также призваны къ охра-

ненью общественнаго интереса, какъ судъ къ отправленью нравосудья.

Предоставить судамъ контроль надъ управленьемъ въ этомъ отношеньй,

не имело бы никакого основанья и извратило бы весь государственный

порядокъ. Это значило бы предполагать на стороне, судей преимущество

въ умственномъ и нравственномъ отноьиеньи, къ чему мы не имееме

фактически права. Нельзя также ссылаться на то, что юридическШ по-

*) Bаг\уеу, Раз оЙепННсЬе КесЫ ипа (Не

1880.
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рядокъ былъ бы лучше обезпеченъ, если бы судья, въ качестве третьяго

лица, контролировалъ деятельность администращи «потому что исходя

изъ этого пришлось бы возвратиться въ судебномъ процессъ къ системе

трехъ инстанцьй, всеми теперь оставленной»(!). Къ тому же много-

кратная поверка правильности дтшствШ администращи вполне дости-

гается организащей правъ административной жалобы. Право жалобы и

петищй и ответственность министровъ представляютъ полную и един-

ственно возможную гарантью соблюденья администращей права въ отпо-

шеньи къ общественному порядку.

Но точно также и другая сторона публичнаго права, —разграни

чете власти и индивидуальной правовой сферы, — находитъ себе га-

рантгю въ самой организащи административныхъ органовъ. Осущест-

влете воли государственной власти, вторгающейся въ индивидуальную

правовую сферу, вовсе не требуетъ непременно решенья суда, опреде-

ляющая границы этого вторженья. Существо публичной власти въ

томъ и состоитъ, что ея приказъ, совершенно также какъ и судебный

приговоръ, въ отношеньй къ отдельному лицу является обязательнымъ

и подлежитъ принудительному осуьцествленью. Каждый администра-

тивный органъ осуьцествляетъ поэтому юрисдикцью и долженъ ее осу-

ществлять. Никакое государство и никакое законодательство не можетъ

отнять у нихъ этого права. Вопросъ лишь въ томъ, не следуетъ ли ря-

домъ и надъ этой административной юрисдикпьей, организовать еще

судебное разбирательство подлежащихъ ей делъ.

Известные интересы частныхъ лицъ охраняются законодателемъ

безусловно, даже и въ отношенш къ органамъ государственной власти.

Следовательно, законодатель въ этихъ случаяхъ требуетъ, чтобы воля

административныхъ органовъ лишь на столько находила себе осущест-

влете, насколько она согласна съ этими правами отдельныхъ лицъ.

Съ другой стороны, невозможно, чтобы каждое притязанье частнаго

лица, опирающееся на предполагаемое нарушенье его права, остана-

вливало деятельность администращи. Эти противоположный требованья

согласуются такымъ путемъ: что, съ одной стороны, государственная

власть управомочена, въ случае надобности, силою принуждать от-

дельное льщо къ исполненью ея предписании съ другой — частное лицо

съ его возраженьями. опирающимися на нарушенье его субъективнаго

права, имеетъ право быть выслушаннымъ компетентнымъ учрежденьемъ,

окончательно решающимъ спорный вопросъ. Но решенье такихъ во-

просовъ о предполагаемомъ правонарушеньи есть юрисдикщя — отира-

вленье правосудья, суьцественно отличное отъ управленья. Исходнымъ

пунктомъ для пониманья юрисдикши публичнаго права является, по-

этому, противоположенье не частнаго и публичнаго права, а правосудья

и управленья. Различье того и другого не зависитъ отъ того, какимъ

и*
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органамъ предоставлены эти функщй. Они различаются другъ отъ друга

IГБлью и дьшствьемъ. Задача управлетя не въ томъ, чтобы определить

право въ данномъ отдельномъ случай, а въ достиженья матерьальной

щели. Правосудье, напротивъ, имеете въ виду исключительно устано-

вленье права. Поэтому безъ юрисдикцьи частное право не можетъ найти

себъ осуществленья. Такъ какъ администращя въ своей деятельности

не только стремится къ осуьцествленью общественнаго интереса, но и

разртшьаетъ вопросъ о границе индивидуальныхъ правъ, то она этимъ

самымъ отправляетъ правосудье. По двйствью своему правосудье и упра-

вленье различаются гвмъ. что судебный приговоръ установляетъ юри-

дическое отношенье окончательно, административный же актъ всегда

можетъ быть пзмйняемъ. Этимъ доказывается возможность и необходи-

мость юрисдикцьи публичнаго права *).
Но другой вопросъ, какимъ органамъ следуете предоставить отпра-

вленье этой юрисдикцьи? Орвей высказывается въ пользу отдаленья

этой юриедикыди отъ активнаго управленья, и требуетъ, по крайней

мътгЪ ве высшей инстанцьй, предоставленье ея независимыме колле-

гьямъ
2).

ЗагЬмъ остается отграничить эту юрисдикцью, се одной стороны,

отъ гражданской, съ другой — отъ активнаго управленья, допускающаго

только жалобы, а не иски. Всеми признано теперь, что гражданскьй

судъ выдаете споры о гражданскихе правахъ, административный — о

публичныхъ. Все дело, поэтому, въ томъ, чтобы определить границы

гражданскаго права. Сарвей относитъ къ нему все имущественныя

права
3 ) и изъ неимущественныхъ — семейныя. Но отнесенье имуще-

ственныхъ правъ къ гражданскому праву допускаетъ два исключенья.

Во - первыхъ, имущественное право не относится къ частному праву

тогда, когда оно заключается въ регулируемыхъ публичнымъ правомъ (!?)

отношеньяхъ, въ которыхъ государство и государствомъ признанный

корпоращи стоятъ другъ къ другу и къ отдельнымъ лицамъ
4). Во-вто-

рыхъ, имущественные интересы и права могутъ быть ограничиваемы

въ общественномъ интересе, ибо публичное право проявляете свое

*) Ь. с, § 7. «Бlе КесМвргесЬинд аиГ Дет СеЫеЬе аез бп'епШсЬеп КесЫз».

*) Ь. с. § 8. «В\е аег аез он'епШспеп КесЫз».

3
) Ь. с. § 103. АПе КесЛие \уеlспе етеп ОеЫхуеПЬ ш зlсЬ зеlЬзl ЬаЬеп зта

РпуаЫЫегеззеп, \уеП 81в ааз аез Етгеlпеп ЫИеп; Зеаег Ет-

т зоЛспе IзЬ ет ЕтдгПТ 1а <Не РпуаlгесЫ,Bзрпаге аег РегзопПсЬкеИ..

4) ет АпзргисЬ <Не УегупгкНсЬипд аег IигсЬ

(Iаз оиеппШсЪе КесЫ IзЬ, ш дуекЬеп

иег 81аа1 ипа (Не уот ЗЬааке апегкаппЬеп КогрогаНопеп ги аеп Етгеlпеп ип<l

га етапаег зlеЬеп, капп ааз КесЫ шсЫ аlз РпуаlгесЫ ЪегеЫтеЬ

хлегаеп.
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действье также на имущественной сфере. Оно ограничиваешь, уничто-

жаетъ и создаетъ имущественныя права и насколько такое двйствье

является предметомъ спора, споръ этотъ решается не гражданскимъ, а

административнымъ судомъ, такъ какъ тутъ речь идетъ не о частномъ

правь, а о томъ, должно ли оно и насколько быть стесняемо въ обще-

ственномъ интересе.

Такимъ образомъ, къ компетенщй административнаго суда относятся

всв субъективный права, который не суть имущественныя или семей-

ныя, а также и имущественныя, когда является столкновенье имуще-

ственная права съ общественнымъ интересомъ. Что же касается раз-

граниченья административной юстищи отъ активнаго управленья, то

оно определяется темъ. что юстищя имеешь дело только съ правами,

а не съ интересами
1 ).

Недостатки этой теорш Сарвея ясны съ перваго взгляда. Прежде

всего, совершенно несостоятельнымъ представляется его исходное по-

ложеше, которымъ онъ обосновываетъ самое существоваше администра-

тивной юстищи. Управлеше, говорить онъ, необходимо соединяется съ

юрисдикцией, такъ какъ администращя не только осуществляетъ обще-

ственный интересъ, но вместе и решаешь вопросъ о его

съ индивидуальными правами. Но если такъ понимать юрисдикцш, то

придется допустить, что каждое частное лицо также отправляешь юрис-

дикцш. Каждое частное лицо точно также не только осуществляетъ

свои интересы, но и решаешь также вопросы о своихъ

правъ съ правами другихъ частныхъ лицъ и государства Подъ юрис-

дикцией разумеется не всякое разрешсше вопросовъ о праве, а только

совершаемое съ авторитетомъ, признаваемое, потому, обязательнымъ

для заинтересованныхъ сторонъ. Весь вопросъ въ томъ и заключается,

следуешь ли предоставлять администращи такой авторитетъ, следуеть

ли делать ея решетя вопросовъ о праве обязательными? Сарвей же

вместо того пространно доказываетъ, что фактически администращя

постоянно решаешь дли себя вопросы о праве, — фактъ совершенно

безспорный, но вместе съ темъ неимеюшдй никакого юридическаго

значешя.

По двумъ другимъ главнейшимъ вопросамъ Сарвей также не даетъ

удовлетворительнаго разъясненья. Разграниченье иска и жалобъ онъ

обосновываетъ различьемъ права и интереса, вовсе не считая при этомъ

нужнымъ определить, выяснить это различье. Разграниченье админи-

стративнаго и гражданскаго иска онъ сводитъ, въ духе новейшихъ

щвмецкихъ теорш, къ различью публичнаго и частнаго права, прямо

*) Ь. е. § 9. I)Ье Пег КесЫзэргеспипд Йез оПепШсЬеп КесЫз

КесЫзуегпаЬЧшззеп, еЬс.
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противополагая такой взглядъ несостоятельному, по его мненью, фран-

цузскому. Но въ развитьи этого положенья онъ приходитъ къ такимъ

выводамъ, которые прямо противоръчатъ основному положенью. Къ ком-

петенцьи административнаго суда онъ относитъ не только разрешенье

споровъ о публичныхъ правахъ, но и о частныхъ имущественныхъ,

если только дт>ло заключается въ стт>сненьи этихъ правъ въ обществен-

номъ интересе. Но ведь администращя, какъ представительница обще-

ственной власти, всегда предполагается действующей въ обьиествен-

номъ интересе и, следовательно, всякое нарушенье частнаго права

действьемъ администрацьи подведомо административному суду. А это и

есть какъ разъ то, что признается французской теорьей, съ пренебре-

женьемъ отвергаемой Сарвеемъ. И въ результате оказывается неизвест-

нымъ, чемъ же определяется компетенщя административнаго суда: свой-

ствомъ ли нарушеннаго права или свойствомъ правонарушительнаго

действья?

Такимъ образомъ и эта попытка создать полную и последовательную

теорью административной юстицьи, на почве противоположенья частнаго

и публичнаго права, не можетъ быть признана удовлетворительной.

Отсутствье последовательно выработанной теорш не могло не вызвать

въ литературе попытокъ возвратиться къ старымъ теорьямъ. Такъ,

Шмиттъ *) возвращается въ своемъ ученьи объ административной юстищи

къ той же, въ сущности, точке зренья, которой держался Бэръ. Теорья

Шмитта сводится къ следующимъ основнымъ положеньямъ.

Такъ какъ человекъ есть не только индивидъ, но и членъ челове-

скаго рода, то и цели его деятельности частью особыя, индивидуаль-

ный, частью общья съ другими людьми. Отсюда и отношенья между

людьми бываютъ двоякаго рода. Осуществлете особыхъ, индивидуальныхъ

целей ведетъ къ установленью кратковременныхъ, преходящихъ отно-

шеньй между отдельными личностями. Осуществлете общихъ человече-

скихъ целей ведетъ къ соединешю людей въ постоянный общенья.

Первыя отношенья — частныя, последнья — публичный. Различье это,

впрочемъ, чисто формальное. Нельзя по самому ихъ содержанью раз-

делить цели на индивидуальный и общья. Различье это зависитъ отъ

способа, формы ихъ осуществленья. Одну и ту же, по содержанью,

ы,ель, я могу разсматривать и какъ свою особенную, индивидуальную,

и какъ общую съ другими. Когда я осуществляю данную цель какъ

свою особенную, только для себя, я являюсь полнымъ хозяиномъ въ

выборе средствъ и распоряженьй ими. Когда я соединяюсь съ другими

людьми для осуществленья данной цели, какъ общей всемъ намъ, моя

1) BсЪпшЬ. Ые аег 1т сопзШиНопеП-то-

пагсЫзЬеп B*.ааl, 81иМ§аг1. 1878.
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свобода ограничивается волею другихъ участниковъ. Но этимъ не огра-

ничивается различье частныхъ и публичныхъ отношеньй. Такъ какъ въ

публичныхъ отношеньяхъ является общая многимъ ьгвль, то въ нихъ

обтлкновенно выделяется одно или несколько лицъ, который отъ лица

всехъ, какъ ихъ представители, заботятся объ осуществлети этой

цели. Отсюда въ самомъ общеньй возникаютъ двоякаго рода отношенья:

отношенье этихъ представителей къ представляемому ими ььелому и

отношенье представителей къ отд/бльнымъ участникамъ общенья. Первое

отноьненье обозначается именемъ общественнаго устройства, второе—

управленья.

Государство представляетъ собою также публичное отношенье и въ

немъ также можно различать право государственнаго устройства и

право государственнаго управленья. Спрашивается, какья изъ этихъ

отношеньй допускаютъ судебную охрану и какья нетъ? Такъ какъ

устройство только определяешь, какья именно цели, въ какихъ

формахъ и какими средствами должны быть осуществляемы орга-

номъ, представляющимъ н,елое въ интересахъ этого ьь,елаго, и

только въ управленьи совершается самое осуществлете эгихъ целей,

то по правилу только въ управленьи можетъ происходить действительное

нарушенье определенныхъ правъ. Вместе съ темъ, примененье судебной

охраны къ вопросамъ государственнаго устройства представляетъ боль-

ьшя неудобства. Такъ какъ вопросы государственнаго устройства ка-

саются общихъ интересовъ всего государства, а представителемъ ихъ

является именно государственная власть, то для начатья судебнаго про-

цесса, въ случае нарушенья правъ государственнаго устройства дей-

ствьемъ государственой власти, пришлось бы или ей самой выступать

обвинителемъ противъ себя, или надо бы было организовать для этой

цели особое учрежденье, которое также могло бы совершать правонару-

ьпенья; для надзора за нимъ, поэтому, потребовалось бы учредить дру-

гое и такъ безъ конца. Съ другой стороны, государственное устройство

есть общее основанье государственнаго управленья и всякое нарушенье

права государственнаго устройства, въ чемъ-либо затрогивающее ин-

тересы отдельныхъ лицъ, непременно выразиться и въ управленьи.

Поэтому интересы частныхъ линь достаточно будутъ обезыечены и ири-

мвненьемъ судебной охраны къ одному только управленью. Охрана же

государственнаго устройства въ обьцемъ интересе ограничивается ин-

ститутомъ министерской ответственности.

И для обжалованья въ судебномъ порядке двйстзьй управленья необ-

ходима наличность известныхъ условьй. Необходимо, во первыхъ, чтобы

имелось нарушенье определенная постановленья закона. Это условье не

всегда имеется на лицо. Государство часто бываетъ поставлено въ не-

обходимость, именно при появленьи новыхъ жизненныхъ отношеньй, до-
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вольствоваться неполными законами, иногда ограничивающимися только

указашемъ щели, безъ определенья формъ и средствъ ея осуществлешя.

Неполнота закона восполняется въ такихъ случаяхъ усмотръшемъ адми-

нистращи и въ этой сфере она пользуется дискрещонной властью. Об-

жаловать въ судебномъ порядке тутъ невозможно. Второе условье воз-

можности судебнаго обжалованы действьй администращи заключается

въ томъ, чтобы нарушаемый ими интересъ, сосредоточивался въ даннномъ

отдвльномъ лидй такъ, чтобы можно было сказать, что нарушенъ именно

его интересъ, а не вообще интересывсего населенья. Этого условья не до-

стаетъ во всъхъ гвхъ случаяхъ, когда отдельный лица спорятъ съ ад-

министрацией о свойствахъ устраиваемаго ею общаго пользованья, напр.

если они находятъ излишнимъ проведете данной дороги, или неудовле-

творительнымъ установленную систему общественнаго образованья, и т: п.

Когда нътъ на лицо указанныхъ двухъ условьй, возможно толвко

обжалованье въ административномъ порядке, а не судебный искъ.

Шмиттъ еще решителвнее Бэра высказывается противъ организапди

особыхъ административныхъ судовъ. Опасенье Гнейста, что съ переда-

чей юрисдикцьи публичнаго права гражданскимъ судамъ значительно

съузится судебная охрана въ этой сфере, онъ думаетъ устранить ука-

заньемъ на возможность большаго развитья административнаго закона-

дельства.

Не повторяя техъ замечанья, которыя уже были сделаны по поводу

изложешя теорш Бэра, не могу не остановиться на томъ значеньи, ка-

кое Шмидтъ придаетъ законодательству. Отъ наличности определеннаго

постановленья закона онъ ставитъ въ зависимость самую возможность

административнаго иска. Но если публичное правоесть такое же право,

какъ всякое другое, если оно должно быть охраняемо теми же самими

судами, то отчего ставить для него это условье, вовсе неприменяемое

къ частному праву? При решети гражданскихъ делъ допускается и

распространительное толкованье. и аналогическое примененье закона, и

руководство обычнымъ правомъ и началами, установленными судебной

практикой. Почему всего этого не допустить и въ административныхъ де-

лахъ? Если возможность судебнаго обжалованья ставить въ зависимость

отъ определеннаго постановленья закона, то сфера судебной охраны

можетъ съузиться до минимальныхъ пределовъ. Ведъ абсолютной опре-

деленности нельзя достигнуть. Много ли найдется такихъ определенш

закона, которыя бы, при желаньи, нельзя было счесть за неопределен-

ный, оставляющья иросторъ усмотреть© администрацьи? Это слишкомъ

скользкая и неустойчивая почва, чтобы на ней можно было основать точное

отграниченье сферы применимости судебной охраны публичнаго права.

Книга Шмитта не есть единственная въ новейшей литературе по-

пытка возвращенья къ старымъ доктринамъ.
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Авторъ небольшой брошюры «Реформа административной юстищи»,

Пфицеръ ')> возвращаясь къ воззреньямъ, господствовавшимъ въ старой

немецкой литературе, не допускаетъ существованья въ публичномъ праве

правъ въ субъективномь смысле и въ этомъ видитъ основанье существо-

ванья административной юстищи. Субъективное право что либо делать

предполагаешь право и не делать этого. Право, которое человеке обя-

занъ осуьцествлять, перестаетъ, въ силу этого самого, быть пра-

вомъ и становится обязанностью. Сущность субъективнаго права за-

ключается какъ въ вынуждаемости, такъ и въ томъ что, отъ него можно

отказаться. Поэтому не можетъ быть признано субъективнымъ правомъ

все то, на что человекъ не только имеетъ право, но къ чему онъ вместе

съ темъ и обязанъ. Но и другое лицо не можетъ иметь правъ, соответству-

ющихъ этимъ публичнымъ обязанностямъ. Смешно было бы и подумать

о субъективномъ правв на то, чтобы другье сограждане могли меня вы

брать, или на то, чтобы мой соседъ былъ непременно включенъ въ из-

бирательный списокъ, чтобы все билетики бььли белые, чтобы коммисаръ

клалъ ихъ въ урну не развертывая, и т. п. Следовательно и конститу-

цьонное устройство не расширяешь сферы субъеьо'ивныхъ правъ, не соз-

даешь ихъ въ публичномъ праве.
Но отсюда не следуетъ, чтобы невозможна была судебная охрана

публичнаго права. Только гражданскьй судъ имеетъдело исключительно

съ нарушеньями субъективныхъ правъ. Въ уголовномъ суде мы уже

имеемъ судъ, вовсе не имеющьй дела съ субъективными правами. Для

охраны иубличнаго права отъ иарушеньй, непринимаюьцихъ форму пре-

ступлены, долженъ быть организованъ особый административный судъ.

Подобно уголовному суду, онъ охраняетъ обыкновенное право—и въ

этомъ ихъ сходство. Но административный судъ сходенъ, съ другой

стороны, и съ гражданскимъ судомъ въ томъ, что и въ немъ для на-

чатья дела необходимо требованье заинтересованнаго лица. Такимъ об-

разомъ административный судъ занимаетъ какъ бы среднее место между

гражданскимъ и уголовнымъ.

Если даже принять положенье Пфицера, что возможность отказа есть

необходимая принадлежность права въ субъективномъ смысле, то и

тогда нельзя отрицать существованья субъективныхъ правомочьй въ пуб-

личномъ праве. Примеромъ можетъ служить хотя бы тоже самое изби-

рательное право, послужившее Пфицеру матерьаломъ для остротъ. Къ

осуьцествленью избирательная права никто не принуждается и, вместе

съ темъ, оно имеетъ принудительную охрану. Съ другой стороны, если

говорятъ о праве судебнаго иска, которое состоишь ни въ чемъ иномъ,

какъ въ праве на то, чтобы мое притязаше было размотрено съ соблю-

*) РПзвег. РЛе КеГогт Пег Уег\уаиипдBгебШрlе&е. ЗкиЦдагк. 1873.
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деньемъ установденныхъ судебныхъ формъ, то отчего же нельзя говорить о

правъ на то, чтобы мои выборы въ депутаты производились также съ

соблюденьемъ установленныхъ избирательныхъ формъ? Что тутъ смт>lп-

наго? Мы просто не привыкли къ такой точке зренья—и только.

Ни одна изъ разсмотрънныхъ теорьй не можетъ быть, такимъ обра-

зомъ, признана удовлетворительною и точно выясняющей понятье адми-

нистративной юстищи. А мы сгруппировали тутъ все, что нашли сколько

нибудь оригинальнаго въ новъйшей литературе. Останавливаться на

перефразировкахъ чужихъ мнънш мы не считали нужнымъ. Въ чемъ же

причина такой незаконченности немецкой теорьй административной юсти-

щи? Въ основе ея лежитъ, несомненно, правильная мысль. Понятье адми-

нистративной юстищи можетъ быть выяснено только въ связи съ раз-

личьемъ частнаго и публичнаго права. Но весь вопросъ въ томъ, какъ

формулировать эту связь. Немецкье публицисты видятъ особенность

административнаго права въ свойстве нарушаемаго права. Едва ли это

такъ. Ведь различье уголовной и гражданской судебной охраны опре-

деляется вовсе не свойствомъ нарушаемаго права, а свойствомъ самаго

правонарушенья и его последствьй. Нарушенье одного и того же права

на телесную неприкосновенность можетъ влечь за собою и гражданскую

и уголовную ответственность. По свойству нарушаемыхъ правъ нельзя

разграничить административной юстицьи отъ уголовной и гражданской,

и чтобы выдти изъ затрудненья, немецкье писатели или обращаются къ

отождествлению публичнаго права съ общимъ благомъ, или смешиваютъ

воедино искъ и жадобу, и эту мешанину называютъ административной

юстищей. Уйти отъ этого можно только однимъ путемъ: надо искать

отличительной особенности административнаго иска не въ свойствахъ

нарушаемаго нрава, а въ свойствахъ и последствьяхъ правонарушенья.

Въ этомъ направленьи и должна, по моему мненью, совершиться даль-

нейшая работа.



Административные суды въ Пруссіи.

I.

Реформа внутренняя управленья Пруссш, начало которой положено

изданьемъ въ 1872 году увзднаго устава (КгеьBого!пип§), по всей спра-

ведливости можетъ бвгть признана однимъ изъ замт,чательн'вйишхъ явле-

ньй современнаго законодательства. Далеко еще не законченная она уже

успела выдвинуть цълый рядъ важнвйшихъ вопросовъ управленья и ад-

министративнаго права и при томъ дать имъ такую своеобразную поста-

новку, что они не могутъ не привлечь къ себъ вниманья и практиче-
скихъ государственныхъ деятелей и представителей науки.

Въ нашей литературе, вообще очень отзывчивой къ явленьямъ за-

падной жизни, реформа эта, конечно, также не могла быть оставлена безъ

вниманья. Но до сихъ поръ наши публицисты касались лишь одной сто-

роны совершающаяся въ Пруссш преобразованья управленья. Въ стать-

яхъ В. П. Безобразова 2) и А. Д. Градовскаго 3) реформа эта разсмат-

ривается почти исключительно какъ организащя местнаго самоуправленья.

Нетъ сомненья, что эта сторона реформы есть важнейшая. Организащя

местнаго самоуправленья служите основаньемъ всего предпринятаго преоб-

разованья. Однако этимъ не исчерпывается еще все его значенье.

Фриденталь въ речи, которой онъ открылъ обсужденье проекта уезд-
ная устава во второмъ его чтеньи въ палате депутатове, говорите, что

на ряду съ организацьей самоуправленья, другой основной идеей проек-

тируемой реформы является обезпеченье въ уььравленьи законности при-

мененьемъ традищонныхе формъ правосудья *), другими словами, уста-

новлевье въ отношенья къ дтзламъ управленья судебнаго контроля.

1
) Статья эта написана въ 1880 г., а потому авторъ пе могъ принять во вни-

маете позднъйшагодвпжешя законодательства по равсматриваемомувопросу, главнымъ

образомъ законовъ 1883 года (Сез. иЬег а. аll§ет. Ьапаез \'ег\уаl(;ипу, у, Зо ЛиН 1883.

Оез. иЬег а. аег у.

1 1883.) приведшихъ къ единству систему новъйшихъ реформъ прусскаго

мъстнаго управленlя и
самоуправлешя. Реформы эти, коихъ было перво-

начально ограничено одними восточными провинциями, введены теперь съ некото-

рыми измънешями и въ остальной территорш королевства, законами 1885—1891 гг.

Ср. у. ВгаисЫЬзсЬ, Ргеизз. В. I и. 11. 14 АиП. ВегНи. 1896.

2
) Земсюя учреждешя и самоуправлеюе. Москва. 1874.

3
) Системы мъстнаго самоуправлешя на запад* Европы ивъ Россш. Сборникъ госу-

дарственныхъ знанШ, т. У и VI.

4) НаЬп, Кгеl3огапипд, 8. XXXIV.
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Идея эта, нашедшая себъ выраженье уже въ увздномъ уставе 1872 г.,

получила затвмъ дальнейшее развитье и осуществлете въ законе 3 шля

1875 года, объ устройстве административныхъ судовъ и администра-

тивномъ судопроизводстве» »), и въ законе 26 ьюля 1876 года о предв-

лахъ ведомства административныхъ учрежденШ и административныхъ

судовъ
2). Этими законами создана целая система административныхъ

судовъ, определены начала административнаго процеса и разграничена

сфера чистой, активной администращи отъ административной юстищи.

Еще не такъ давно вопросъ объ административной юстищи сводился

всещЬло къ вопросу о томъ, есть ли основанье ограничивать компетенщю

гражданскихъ и уголовныхъ судовъ въ отношенш къ дЬламъ такого

рода, где затрогиваются интересы администращи и ея органовъ? При

такой постановке вопроса, решенье его въ настоящее время уже не

ььредставдяетъ трудностей. Въ ььринципт, теперь уже всеми признается,

что причастность интересовъ администрацьи или администраторовъ не

можетъ изменять природы гражданскихъ или уголовныхъ двлъ и только

по практнческимъ соображешямъ административной политики допу-

скаются еще некоторый ограничения судебной компетенцьи въ этомъ

отношеньй.

Но дело въ томъ, что въ настоящее время постановь;а вопроса весьма

существенно изменилась. Вопросе теперь не въ томъ, какова граница

компетенцьн гражданскихъ и уголовныхъ судовъ, а въ томъ, какъ обез-

иечить правомерность управлетя въ техъ случаяхъ, когда уголовной и

гражданский ответственности для этого недостаточно, или когда она не

можетъ найти себе примененья. Этой то цели и должна служить органи-

защя административнаго суда.

Новое прусское законодательство дало вопросу именно такую поста-

новку, вполне соответствующую его современному значенш. Какъ дбло

новое, неим-вющое за собой даже сколько нибудь установившейся и вы-

работанной научной теорш, организация такого административнаго суда

не могла не представить законодателю серьезныхъ затрудненШ. Вопросъ

о томъ, какъ разрешена имъ эта задача, находить себе съ разныхъ

сторонъ весьма различный ответы. Гнейстъ, самъ принимавийй весьма

близкое учаспе въ подготовке этой реформы, признаетъ ее вполне удав-

шейся. «По глубине и энерпи, говорить онъ, она не найдетъ себе па-

раллели въ современномъ европейскомъ Мlре> 3).

Штейнъ держится какъ разъ .противуположнаго взгляда. Пруссше

') Сезеlг ЪекгеЙ'епа ше аег ипа ааз

зкгеИл егГаЪгеп.

2) ОезеЬг ЪекгеЙепа сие ХизгапсИдкеН; аег ипа аег Уег\уаl-

-итдзстепспкзЪекбгаеп хю СгеlгапстBЬегеlсЬе аег Ргоутгlаlогапии^.
3) дег КесМззЬаак, 2 АиПаде, 1879, 8. 314.
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административные суды не могутъ, по его мнт>шю, выдержать никакого

сравненья съ административнымъ судомъ Австрш. «Эти (пруссше) адми-

нистративные суды въ действительности все что угодно, но только не

суды». Законы относящееся къ нимъ не более какъ служебная инструк-

ция низшимъ органамъ. Идея настоящая административнаго суда вовсе

не нашла себе мЬста въ этихъ законахъ *).

Оба эти отзыва одинаково несправедливы. Подробный анализъ прус-

скихъ законовъ, который читатель найдетъ въ настоящей статье, пола-

гаемъ убедить его, что дело тутъ не въ простой служебной инструкцьи,

что это действительно начало весьма глубокой реформы. Но реформа

эта представляется пока съ весьма крупными урезками и въ подробно-

стяхъ ея мы не находимъ энергичная проведения принциповъ положен-

ныхъ въ ея основанье. Это очень важный шагъ по новому пути, но сдв-

ланъ онъ какъ-бы съ некоторой нерешительностью.

Во всякомъ случав, какъ попытка разрешенья одного изъ важнЬй-

шихъ вопросовъ, выдвинутыхъ на очередь современной государственною

жизнью, организащя административныхъ судовъ въ Пруссш заслуживаешь

самаго внимательнаго изученья.

Будучи лишь частью общаго преобразованья управленья, организащя

этихъ судовъ естественно находится въ неразрывной связи съ мЬстнымъ

самоуправлетемъ. Но два эти вопроса—административная юстищя и

самоуправлете—представляются такими важнвши и крупными вопросами,

что совместное ихъ разсмотрЬше потребовало бы слишкомъ обьпирнаго

изеледованья. Къ тому же мастерская хараьхтеристика ььрусскаго само-

управленья, какую даль въ своихъ статьяхъ А. Д. ГрадовскШ, даетъ

намъ право предполагать уже у читателя знакомство съ этой, другой

стороной, реформы.

Главнымъ источникомъ при составленш настоящей статьи послужили,

конечно, три указанныхъ закона —уездный уставъ, законъ объ админи-

стративныхъ судахъ и законъ о пределахъ ведомства—съ относящимися

къ нимъ законодательными матерьалами
2). Но однимъ этимъ источникомъ

нельзя было ограничиться. Мы можемъ получить верную и полную кар-

тину прусская административнаго суда лиьыь тогда, когда не ограничи-

ваясь одними законодательными постановленьями, взглянемъ на вновь

образованные административные суды въ ихъ деятельности, посмотримъ

какое осуществлете и развитье получила мысль законодателя на прак-

! ) ОгйпЬЫ'з ЗеНзсЬгЫ Гиг Рпуаl ипа бГГепЬНсЬез КесЫ. 1879, п. 11, 8. 35

ипа 337.

2) Всъ эти законы можно найти у М. уо п ВгаиспНзсЪ, пеиегеп

пlBаЫоиB§[еBек2е аег Уег\уаlЬишт. ВегПп. 1876. Издаше предпринятое по поручение

прусскаго министерства внутреннпхъ дълъ.
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тике. Для этой цели необходимо воспользоваться еще другимъ источни-

комъ—реьпеньями главнаго административнаго суда, издаваемвгми членами

его Iебенсомъ и Мейереномъ '). Всего пока вышло пять томовъ, заклю-

чающихъ въ себт. до 350 решенШ.

Что касается литературы, то она не отличается богатствомъ. Какъ

справедливо заметилъ Менгеръ 2) большинство современныхъ писателей

по административной юстищи ограничиваются обсужденьемъ самыхъ об-

щихъ вопросовъ. Къ сожаленью тотъ же недостатокъ представляютъ

и сочиненья такихъ корифеевъ науки административнаго права какъ

Гнейстъ 3), Штейнъ *), Резлеръ, насколько они касаются прусскихъ

административныхъ судовъ. Подробный анализъ прусскихъ законовъ

объ административномъ судЬ мы находимъ только въ двухъ сочине-

ньяхъ Буссо фонъ-Бисмарка 8), да еще у Массона 6 ). Но сочиненья

обоихъ этихъ авторовъдалеко не отличаются ввlдающимися достоинствами

и носятъ характеръ исключительно практическгй.

п.

То обстоятельство, что организащя административнаго суда не яви-

лась самостоятельной законодательной реформой, а представляетъ лишь

часть предпринятая преобразованья внутренняго управлетя, преобра-

зованья далеко не оконченная, весьма существенно повльяло на общьй

характеръ этой организащи и на сферу двйствья административнаго

суда.

Явясь какъ дополненье въ реформв внутренняго управлетя, органи-

защя административнаго суда была задумана и осуществлена какъ дело

интересовъ одной администрацьи. Административные суды отнесены къ

ведомству министерства внутреннихъ д/Ьлъ, а не юстищи. Но этого мало.

Организуя судебный контроль въ сфере управленья, законодатель такъ

строго ограничился этой сферой, что совершенно не затронулъ вопроса

о компетенщй гражданскихъ и уголовнвгхъ судовъ, въ ихъ отношеньй къ

уььравленью. Тутъ все осталось какъ было. Статья 3 закона о предвлахъ

ведомства прямо постановляешь, что действующая по этому вопросу по-

становленья остаются безъ измененьй. Въ сфере 1 управленья создано но-

1) .<lез уоп ДеЪепз,

Меуегеп и. ДасоЫ. 22. Ва\ 1877—1892.

2) ОезкеггеlсЫзспез Сп-Пргогезз В. I. 8. 40.

3
) КесЫзкаак, 2 АиГlа#е.

4) СтйпЬиЪ'з ЯеИзсппИ Гиг бГГепкНспез ипа РпуаГгесЬк, 1879.

5
) Баз \ог (Зет КтзаизясНизз. ВегПп 1879 и Баз

Оезекх уот 3 IиП 1875 пик '/изакяеп ипа ВегПп 1879.

6) Маззоп. Баз УегГаЪгеп т \г ВегПп, 1876.
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вое разграниченье дълъ административныхъ и административно судныхъ.

Но отношенье управленья къ суду осталось безъ измтшеньй.

Сфера двйствья административнаго суда представляется ограниченной

и притомъ въ троякомъ отношеньй.

Такъ какъосуществленнаячасть предпринятой реформы касается исклю-

чительно местнаго управленья, то и контроль административнаго суда

ограниченъ двйствьями однихъ мт>стнвьхъ властей. Центральное управ-

ленье по прежнему не знаетъ административно-суднаго контроля. Вотъ

первое ограниченье.

Загвмъ и въ сфере1 местнаго управленья реформа коснулась не всъхъ

отраслей управленья. Такъ напримеръ она соверьненно не коснулась

отбыванья воинской повинности. Сообразно съ этимъ двла эти изъяты

и изъ веденья административнаго суда. Такимъ образомъ является вто-

рое ограниченье уже по предмету.

Наконецъ и въ территорьальномъ отноьиеньи ведомство администра-

тивнаго суда ограничено лиьиь тсши восточными провинцьями, где вве-

денъ ььровинщальный уставъ 1875 года.

Эти ограниченья такъ сунь,ественны, что совершенно лиьпаютъ ре-

форму значенья общей реформы, придавая ей частный, даже отрывоч-

ный характеръ. Но надо отдать справедливость прусскому законодатель-

ству, что въ этой ограниченной сферт>, оно дало административнымъ су-

дамъ весьма широкую компетенщю. За немногими частными исключе-

ньями, контроль административныхъ судовъ распространенъ на всв тъ

формы адиинистративной деятельности, какья только, по самому сущее гну

своему, могутъ бвьть подчинены судебной повтшкв.

Правда въ самомъ законъ1 нътъ общаго опред,вленlя компетенщи

административныхъ судовъ. Онъ просто перечисляетъ, одно за другимъ,

Д'Ьла относящаяся къ въдънш административныхъ судовъ и двла отно-

сящийся къ в'ВД'Бтю административныхъ учрежденШ. Это отсутствlе

общаго начала, которое бы разграничивало ведомство тъхъ и дру-

гихъ учрежденШ, обратило на себя внимаше въ палатахъ при обсужде-

нш въ нихъ законопроекта и вызвало сожалъшя. Но ораторы, выражав-

шие эти сожалъипя, сами сознавались, что не могутъ ни найти такого

начала въ литературъ, ни сами его формулировать Дъло не пошло

дальше такихъ сожал'ЬнШ и въ законв сохранилась, какъ и въ проектъ,

казуистичная редакщя.

Однако, отсутствье въ самомъ законе формулированная общаго прин-

ципа разграниченья компетенцьи административное судовъ и админи-

стративныхъ учрежденьй, не исьслючаетъ еще возможности вывесть такой

*) Смотри напр. рИчь КоПег'а при первомъ чтеши проекта въ палатъ депута-

товъ 81еп. Вег. «1. Аlэц. Н. 1876. I. 8. 449.
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общШ принципъ изъ сопоставленья частныхъ опредвленьй закона. По-

пытка выяснить и формулировать руководящей принципъ разграниченья

ведомства этихъ учрежденьй, сд'Ьлана была еще при первомъ чтеньи

проекта закона о предълахъ ведомства, въ палатъ депутатовъ — Ласке-

ромъ. Данная имъ формулировка пользуется довольно большой попу-

лярностью, но при внимательномъ анализе оказывается решительно не-

состоятельной. По мнвнью Ласкера административный судъ компетентенъ

во всехъ техъ случаяхъ, когда государство объявляетъ, что оно при-

знаетъ правомочья и обязанности за такья, которыя относятся къ обо-

собленной правовой сфере отдельнаго лица и когда вместе съ темъ

законъ представляетъ объективно установленное правило для рт,ьыонья

дела , ).

Прежде всего является вопросъ, что считать за такое «объявленье»

государства? Если постановленья закона, служащаго выраженьемъ воли

государства, то все это определенье сводится къ ссылке на частныя

опредвленья заьшна и следовательно теряетъ всякое значенье. Короче и

проще было бы въ такомъ случае сказать, что административнымъ су-

дамъ подсудны те дела, которыя перечислены въ законе.

Но допустимъ, что объявленье это можно найти въ какихъ-нибудь

косвенныхъ указаньяхъ закона. Этимъ все-таки не устраняются сомне-

нья возбуждаемыя этимъ определеньемъ. При допустимости аналогичнаго

ььримененья закона сомнительно, чтобы могли представиться случаи, въ

которыхъ нельзя было бы объективно установить никакой нормы для

решенья дела такъ или иначе. Ведь обязаны же обьцье суды решать вся-

кое дело, не отговариваясь недостаткомъ закона. Нвтъ причины почему

бы и административный судъ не могъ бы въ каждомъ данномъ случав

найти норму для решенья вопроса: правомерно обжалованное двйствье

администрацьи или нетъ.

Далее, понятье объ обособленной правовой сфере лица (аег еь§еп-

Шььтьlьсlье ВесМзкгеьв (Iег Ргьуагрегзопеп) представляется очень неопре-

двленнымъ. Какъ отличить обособленную сферу отъ необособленной?

Едва-ли найдеьпь другой признакъ кроме права частнаго иска. Но если

такъ, то все определенье Ласкера сведется къ безъисходному кругу.

Внимательное изученье постановлены закона 1876 года о предвлахъ

ведомства, приводить, однако, къ убежденью, что въ основу его, созна-

тельно или нетъ, положено вполне определенное и правильное начало,

терпящее лишь несколько частныхъ ограниченьй. Для выясненья этого

начала необходимо предпослать несколько общихъ замечаньй объ осо-

бенностяхъ неправомерныхъ двйствьй администрацьи.

Неправомерное действье административнаго учрежденья можетъ иметь

>) 81еп. Вег. а. АЪ&. Н., 1876, I. 3. 441
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троякаго рода последствья. Во-первыхъ, уголовную ответственность со-

ставляющихъ его лицъ. Во-вторыхъ, гражданскую ответственность какъ

этихъ лицъ. такъ и казны. И наконецъ, въ третьихъ, признанье самаго

действья ничтожнымъ.

Два первый последствья могутъ наступить, могутъ и не наступить.

Ихъ наступлеше обусловливается особеннвши свойствами администра-

тивнаго действья, представляющимися далеко не въ каждомъ случае.

Для уголовной ответственности необходима наличность состава престу-

пленья. Для гражданской —нарушенья гражданскаго права.

Третье послъдстьче—признание двйствlя ничтожнымъ—предполагаетъ,

напротивъ, единственно лишь неправомерность действlя и потому

должно мбсто въ каждомъ случае неправомвриаго действия адми-

нистращи.

Если въ данномъ случав не могутъ иметь места ни уголовная, ни

гражданская ответственность, то темъ более необходимо признанье двй-

ствья ничтожныме, какъ единственная возможная реакцья противъ за-

ключающейся въ немъ неправомерности. Отъ того, что данное действье

не имеетъ своей причиной злую волю должностныхъ лицъ, или по сво-

ымъ элементамъ не подходитъ подъ опредвленья уголовнаго закона и не

имеетъ своимъ результатомъ нарушенья ничьихъ гражданскихъ правъ,

еьце не следуетъ, чтобы оно не могло быть неправомернымъ, или

чтобы надо было мириться съ порождаемымъ имъ неправомернымъ со-

стояньемъ.

Но и въ техъ случаяхъ, когда можетъ иметь место уголовная или

гражданская ответственность, признанье действья ничтожнымъ сохра-

няете свое значенье. Везсмысленно бы было въ подобныхъ случаяхъ

установить необходимость возбужденья уголовнаго преследованья или

гражданскаго иска и до постановленья по нимъ решенья оставлять въ

силе распоряженье очевидно незаконное. Везсмысленно потому уже, что

администращя для осуществленья своихъ распоряженьй не нуждается въ

содействьи суда и помимо его можетъ принудительно осуществлять ихъ.

Въ техъ случаяхъ, когда ничтожность действья уже признана уголов-

вымъ или гражданскимъ судомъ, нетъ надобности признавать его ни-

чтожнымъ еще второй разъ. Но и наоборотъ нетъ никакой надобности

дожидаться непременно реьпенья этого вопроса по поводу даннаго гра-

жданскаго или уголовнаго дела.

Поэтому необходимо для признанья действья ничтожнымъ установить

такья же самостоятельный средства, какья установлены для возбужденья

уголовной и гражданской ответственности. Другими словами, нельзя

ограничиться однимъ косвеннымъ признаньемъ двйствьй ничтожными по

поводу производствъ возникающихъ въ уголовныхъ и гражданскихъ

судахъ. Необходимо открыть возможность непосредственнаго, прямаго

15
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признанья действья ничтожнымъ; признанья, принимающая при такихъ

условьяхъ форму прямой отмены.

Такимъ образомъ отмгьну действья следуете признать своеобразныме

последствьемъ административной неправды (если можно такъ выразиться)

въ отличье отъ другихъ видовъ неправды.

Правда и въ гражданскомъ процесв нередко возникаютъ вопросы о

признаньи техъ или другихъ действШ ничтожными. Но въ отношеньй

ьл> административнымъ действьямъ это признанье представляетъ доволвно

существенныя особенности, сравнительно съ признаньемъ ничтожности

юридическихъ сделокъ.

Во-первыхъ, принудительное осуществленье притязать! основываю-

щихся на юридическихъ сдЬлкахъ, можетъ иметь место не иначе, какъ

при содЬйствьи суда; поэтому признанье ничтожности сделки не имеете

вполне самостоятельная значенья, а разсматривается лишь каьп> условье

какого либо притязанья ьгли возраженья стороны. Напротивъ администра-

тивное распоряженье можетъ быть принудительно осуществлено безъ

предварительная обращенья къ суду. Поэтому уже самый фактъ изданья

распоряженья тутъ уже составляетъ иравонарушенье и признанье его

ничтожности получаетъ, само по себ'Ь, вполне самостоятельное значенье.

Во-вторыхъ, действительность юридической сделки обсуждается су-

домъ только съ внгЬшней стороны. Если сделка совершена лицами дее-

способными и управомоченными и если при этомъ соблюдена требуемая

закономъ форма, сделка признается действительной. Содержанье ея не

подлежите контролю суда, разве въ ней есть что-нибудь прямо запре-

щенное закономъ. Административное распоряженье поставлено въ друпя

условья. Оно можетъ быть сделано компетентною властью, съ соблюде-

ньемъ установленных!, формъ и безъ превышенья власти и все-таьль

быть неправомернымъ—но своему содержанью. Это потому, что между

твмъ какъ юридическая сделка есть осуществленье права, администра-

тивное двйствье есть осуществленье обязанности. Юридической сделки

лицо не обязано совершать и именно потому можетъ совершать ее, но

отношенью къ содержанью, какъ хочетъ. Напротивъ администращя, при

известныхъ условьяхъ, обязана действовать и именно поэтому содер-

жанье ея действ ьй не можетъ быть поставлено вне контроля, такъ какъ

иначе самая эта обязанность превратилась бы въ пустую фикцью. Адми-

нистращя действуете въ общественномъ интересе и поэтому все ея

полномочья модальны. Этотъ цивилистическьй терминъ какъ нельзя лучше

выражаете особенную природу публичныхъ полномочьй: каждое полно-

мочье дается административнымъ органамъ съ тгъмъ, чтобы они осу-

ществляли его согласно съ его назначеньемъ, согласно съ темъ обще-

ственнымъ интересомъ, ради котораго установляется данное право.

Поэтому модальность въ публичномъ правв не является, какъ въ част-
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номъ правЬ, только побочнымъ опрэдвленьемъ—но составляете суще-

ственную принадлежность каждаго полномочья. Вместе съ тъмъ она не

является и съ характеромъ самоопредгьлетя. Модальность установляется

самимъ закономъ, если не ехрИсйе, то во всякомъ случав ьпьрПсьге,
такъ какъ весь институтъ административной власти имеетъ общимъ

своимъ назначешемъ охрану общественныхъ интересовъ. На этомъ осно-

вами, всякое административное действье можетъ быть опорочено, разъ

оно представляетъ несогласнымъ съ назначешемъ, съ модусомъ, осу-

ществлете правомочШ администрации.

Наконецъ, въ третьыхъ, въ гражданскомъ процессе дело всегда

строго ограничивается однимъ прнзнаньемъ ничтожности сделки. Судъ

тутъ не возмвщаетъ своимъ двйствьемъ уничтоженной сделки. Въ боль-

шинстве случаевъ сделки касаются чисто индивидуальныхе интересовъ

и потому для общественной власти безразлично, будетъ ли чвмъ возме-

щена уничтоженная сделка, или нетъ. Въ тЬхъ случаяхъ когда двло

представляется иначе, установляются т. н. диспозитивные законы, слу-

жащье для возмещения несуществующнхъ или уничтоженныхъ сделокъ.

Административное дl>йсгвье, напротивъ, всегда касается общественнаго

интереса и вместе съ тЬмъ административное право вовсе не знаетъ

дпспозитивныхъ законовъ. Отсутствье диспозитивныхъ законовъ въ этой

сфере обеясняется тЬме, что законе отказывается тутъ отъ подробныхъ

определетй не въ интересахъ личной автономьи, а по невозможности

обнять общимъ правиломъ пестрое разнообразие представляющихся тутъ

отношеньй. А между темъ отношетя эти должны, во чтобы-то ни стало,

быть определены. Въ силу этого судебное рЬньенье нередко не только

отмЬняетъ административное действье, но и замвняетъ его собою.

Указанный особенности, ыолагаемъ, достаточно существенны для того

чтобы признать, какъ мы сказали, прямую отмену дЬйствьй админи-

страцьи, по формальнымъ и матерьальнььмъ основаньямъ, своеобразнымъ

послвдствьемъ административной неправды.

Но каьсья средства суьцествуютъ для установленья этого последствья?

Этихъ средствъ можетъ быть два: отмена можетъ соверьииться или въ

порядке административнаго надзора, причемъ частнымъ лицамъ предо-

ставляется только право жалобы по начальству, или въ порядке судеб-

ному где частное лицо получаетъ право на самостоятельный искъ.

Изъ этихъ двухъ формъ отмЬны, все преимущества на стороне

отмены въ порядке судебномъ, такъ какъ только въ немъ применимы

исторически выработавшьяся гарантьи правосудья. Поэтому вопросъ о-

соотношеньи этихъ двухъ формъ долженъ былъ решенъ въ томъ смысле,

что судебная форма должна найти себе возможно широкое примененье и

потому распространенана все те формеь деятельности администращи, какья

только допускаютъ примененье судебной поверки по самой своей природе.

15*
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Какья же формы административной деятельности допускаютъ приме-
ненье судебнаго контроля и какья нетъ?

Судебному контролю можетъ подлежать только такая деятельность,

которая состоитъ въ примененш общихъ нормъ къ частнымъ случаямъ

и потому складывается изъ ряда двйствШ, имеющихъ индивидуальный

характеръ. Судъ судитъ частный случай на основати общей, уже суще-

ствующей нормы. Тамъ же, где дело идетъ не о примененш нормы,

а объ ея установление, где поэтому деятельность администрацьи получаетъ

общьй, нормативный характеръ — судебный контроль не имеетъ мЬста,

Где нетъ нормы, нетъ основы для постановленья судебнаго приговора.

Ни судебная организащя, ни судебный процессъ не пригодны для реше-

ньй вопросовъ йе Iе§е Гегепаа.

Но есть еще отрасль деятельности администрацьи, по своему харак-

теру представляющая нечто среднее между распорядительной, норматив-

ной деятельностью и примененьемъ нормъ къ частнымъ случаямъ, но

также, какъ и чисто нормативная деятельность, недопускающая ыримъ-

ненья къ ней судебнаго контроля. Каждое утравленье естественно нуж-

дается въ свободе распоряженья своими органами. Опредвленье подроб-

ностей организащи административныхъ учрежденьй, назначенье служа-

щихъ, надзоръ за ихъ деятельностью въ интересахъ управленья — все

это такья фуньщш, при осуществленш которыхъ решающее, если не

исключительное значенье имеютъ соображенья целесообразности. Удоб-

ство организащи, достоинство служащихъ, действительность надзора —

все это такье вопросы, которые реьпительно не могутъ быть сведены къ

разрешенью частнаго случая на основаты какой-либо правовой нормы.

Кроме того, допущенье судебнаго контроля въ этой сфере разрушило-бы

въ конецъ административное единство. Разъ судъ, а не сама админи-

стращя надзираетъ за деятельностью органовъ, они перестаютъ быть ея

органами, становясь къ ней не въ подчиненное, а въ равное отно-

ьпенье.

Мы сказали, что эта сфера административной деятельности представ-

ляетъ переходъ отъ чисто нормативной, распорядительной, къ той сферв,

где дело идетъ о примененш нормъ. И действительно, большинство делъ

установленья внутренняго распорядка управленья не лишены норматив-

наго характера. Подобно тому какъ законъ, опредвляюьщй организащю ка-

кого-нибудь одного учрежденья,какой-нибудь одной местности, мы все-таки

признаемъ общей нормой, такъ и административное определенье подробно-

стей организащи даннаго учрежденья, мы не можемъ не признать норма-

тивнымъ распоряженьемъ: оно не относится къ одному какому-нибудь част-

ному случаю, а установляетъ общьй порядокъ распредвленья и направ-

летя целой группы делъ. Точно также и надзоръ, насколько онъ прояв-

ляется въ общемъ направленьи деятельности подчиненныхъ органовъ,



229АДМИНИСТРАТИВНЫЕ СУДЫ ВЪ ПРУССШ.

получаешь нормативный характеръ. Наиболее чужды нормативнаго ха-

рактера: назначеше служащихъ и та форма надзора, которая выра-

жается въ отмългб отд'Ьльныхъ низшихъ органовъ. Но и

тутъ нормативность не безусловно отсутствуешь. Назначеше чиновника,

являясь по отношенш къ нему совершенно индивидуальнымъ актомъ,

по отношенш къ дЪламъ, которыя онъ будетъ исправлять, получаешь

значеше общей меры, предрЬшая судьбу этихъ дълъ. Выборъ лицъ есть

только наиболее частная (но не наиболее не важная) изъ частныхъ под-

робностей организащи. Что касается отмены отдгвльныхъ постановленШ,

то тутъ нормативность не можетъ отсутствовать въ шбхъ случаяхъ, когда

отменяется постановлеше органа, которому то или другое дъйствlе мо-

жетъ быть предписано, уже потому, что въ этомъ случав надзирающШ

органъ не связанъ, подобно суду, обязанностью решать всяшй вопросъ

только въ пределахъ даннаго частнаго случая.

Ве этой постоянной примвси нормативнаго характера, мы находимъ

основанье для исключенья и въ этой сфере административно-судебнаго

контроля.

Мы имъемъ, такимъ образомъ, двъ категорш дгЬлъ управлешя по са-

мому существу своему не допускающихъ судебнаго контроля: 1) издаше

общихъ административныхъ распоряжешй и 2) дъла внутренняго рас-

порядка управлешя.

Основаньемъ для устраненья въ этихъ случаяхъ административно-

судебнаго контроля, является самый характеръ деятельности, въ пер-

вомъ случай исключительно, во второмъ преимущественно-нормативный.

Вся остальная деятельность администрацьи вполне допускаетъ при-

мененье къ ней судебнаго контроля.

Указанное разграничеше двухъ сферъ управлешя: подлежащей су-

дебному контролю и не подлежащей ему, является однако не безуслов-

ными Его можно принять только съ некоторыми ограничешями.

Во-первыхъ, каждый актъ администращи, каково бы ни было его

содержаше, съ формальной стороны представляется единичнымъ актомъ,

подчиняющимся определешямъ установленныхъ нормъ, и потому съ этой

стороны допускаетъ судебный контроль.

Во-вторыхъ, между двумя указанными сферами нЬтъ резкой грани,

которая бы не допускала существовашя переходныхъ формъ.

Остановимся несколько на выяснеши этихъ ограничений.

Первое ограничеше имеетъ наиболее важное значеше, такъ какъ

применяется ко всЬмъ актамъ безъ исключешя. Такъ, если взять даже

издаше общихъ административныхъ распоряженШ, то самый актъ издангя

представляется несомненно единичнымъ актомъ, съ формальной стороны

нормированнымъ закономъ. Рвшеше вопросовъ о томъ, кто, о чемъ и

въ какомь порядкгь можетъ по праву издавать распоряжешя, предпола-
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гаетъ примененье общей нормы къ частному случаю и потому всецело

относится къ области вопросовъ подлежащихъ судебной повъркъ. Только

вопросы относящьеся къ матерьальной сторонъ такого акта, къ самому

содержанью распоряженья, не допускаютъ судебной поверки потому, что

только въ нихъ сказывается нормативный характеръ акта. Но и тутъ

только самое содержанье, а не границы его, указанный закономъ, исклю-

чаютъ судебный контроль. Вопросъ, о чемъ постановлено распоряженье,

какъ вопросъ формальный, допускаетъ такой контроль и только вопросъ

о томъ, что постановлено о данномъ предмете въ распоряженьй, не до-

пускаетъ судебной поверки.

Точно также какъ бвь высоко мы не ценили необходимую для адми-

нистрацьи свободу въ выборв служащихе, мы должны все-таки признать,

что вопросы о томъ, кто имеете власть назначенья, не должно-ли вы-

боре ограничивать спискомъ кандидатовъ представленнымъ какимъ-ни-

будь учрежденьемъ, можно-ли принимать на службу иностранцевъ, лицъ

опороченныхъ по суду и т. п., можно-ли отказъ въ принятьи мотивиро-

вать тъмъ, что кандььдатъ не принадлежитъ къ господствующей церкви—

суть такье вопросы, которые допускаютъ судебный контроль. Они не

относятся къ самой оценке достоинстве кандидата, а только къ фор-

мамъ и границамъ, установленнымъ закономъ для такой оценки.

Этотъ принципъ, что судебному контролю подлежитъ формальная сто-

рона всЬхъ актове, имеете особенное значенье для нормативныхе рас-

поряженьй.

Если бы изеяте и формальную сторону этихъ актовъ отъ судебнаго

контроля, то самый контроль частныхъ распоряженьй администрацьи былъ

бы фиктивнымъ. Администращя могла бы тогда общимъ распоряженьемъ

вменить своимъ органамъ въ обязанность такья действья, на которыя,

по закону, они не имвютъ права.

Поэтому безусловно необходимо допустить, по крайней мере, кос-

венный контроль надъ такими общими актами, по поводу исковъ про-

тивъ основаннььхъ на нихъ частныхъ актовъ.

Но такого косвеннаго контроля недостаточно. При этомъ необяза-

тельность незаьсоннаго распоряженья признавалась бы судомъ не вообще,

а только по отношенью къ истцу, по данному дъду. Въ каждомъ част-

номъ случай примтшенья незаконнаго распоряженья, приходилось бы снова

обращаться къ суду и добиваться признанья распоряженья обязатель-

нымъ на данный случай. КромЬ того, законность распоряженья можетъ

иногда представляться спорной, сомнительной, и надо же установить

какой-нибудь порядокъ разрешенья этого сомненья, безъ того, чтобы

для этого былъ необходимъ отказъ со стороны частныхъ лицъ въ добро-

вольномъ исполненьи распоряженья, законность котораго представляется

спорнымъ вопросомъ. Исходъ ызъ этихъ практическыхъ затрудненьй откры-
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вается однимъ только иутемъ—допущеньемъ прямого судебнаго контроля

въ отношеньй формальной стороны всвхъ административныхъ актовъ, въ

томъ числ'Ь и общихъ нормативныхъ расььоряженьй.
Постановка этого вопроса, въ современныхъ законодательствахъ,

представляется довольно разнообразной. Если сравнить русское, фран-

цузское и прусское право, то увидимъ, что правильнее всвхъ вопросъ

этотъ ставится во Франщи. Кесоигз роиг ьпсошрехепсе ет. ехсёз ае роиуоьг,

обращаемый къ государственному совету, какъ административному суду,

допускается во Франщи по отношенью ко всъмъ административнымъ

актамъ безъ исключенья, въ томъ числе и по отношенью къ изданью

нормативныхъ расььоряженьй 1 ).
За то по отношенью къ содержанью расььоряженьй судебный контроль

безусловно исключенъ.

Русское и прусское право представляютъ, напротивъ, двъ противу-

ыоложныя крайности, одинаково представляющья отступленья отъ правиль-

ной постановки вопроса.

Русское право распространяете административно-судный контроль

перваго департамента сената и на самое содержанье распоряженьй (обя-

зательныхъ постановленьй) мвстныхъ властей.

Прусское — вовсе не допускаетъ судебнаго контроля въ отношенш

распорядительной власти (Уегогйпип&здетсаИ) даже и съ формальной

стороны.

Если хотььте, начало принятое въ этомъ отношеньй прусскимъ зако-

нодательствомъ, своею безусловностью упрощаетъ разграниченье спор-

ныхъ и не спорныхъ административныхъ дълъ. Но, что гораздо важнее,

оно вмести съ темъ значительно съуживаетъ, безъ всякой надобности и

даже вопреки практической потребности, область административно-суд-

наго контроля.

Вопросъ объ отнесеньи къ той или другой сфере, актове представ-

ляюьцихъ переходную форму, не допускаетъ прннципьальнаго решенья.

*) Р,

и2lег-Негтап, Ьа зёрагаМоп аез роимой-?. 1880, р. 422; 1е гесоигз аеуапЬ

1е сопзеИ а'Еик... реи* ёЧге тёте сопЬге ип аЫе Смотри так-

же баиПег, РгёсlB аез таНёгез аЬпишзкгаИуез. 187У. рр 8 еЬ 10. Не знаемъ на

какомъ основанш г. Куплевасскгй утверждаетъ, что «обжалование по поводу шсот-

рёкепсе и ехсёз ае ротой 1 допускается... конечно въ томъ только случае, когда дек-

реты являются не въ качестве общей регламентарной меры, а носятъ индивидуаль-

ный характеръ». (Адмпвистративная юстищя, стр. 48). Чтобъ не ходить далеко, еще

въ Iюлъ настоящего года въ СопзеН (ГЕlаl раасматривался гесоигз роиг ехсёз Йе

роиуоlг противъ декрета, установившаго новую организацию факторовъ (Гаскеигз)

иарижскихъ рынковъ. Истцы требовали отмгьны (апшПаНоп) декрета. Но какъ прямо

на это укавалъ въ своей речи адвокатъ истцовъ СЪатпЬагеаиа. относительно допу-

стимости иска не было ника'кпхъ сомнънШ. (Смотри Ьг о 11, ,)oигааl аез кпЪипаих.

1880. № 181).
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Тутъ все зависитъ отъ общаго направлетя законодательства, склоннаго

или къ расширенью или къ съуженью ведомства административныхъ су-

довъ, отъ условШ места и времени, отъ частныхъ особенностей каждой

изъ переходныхъ группъ актовъ. Въ осуществлены нормативной распо-

рядительной власти, такими переходными формами являются тв акты,

которые относясь къ однократному двйствью или однократному требо-

ванью администращи, Т'Бмъ не менее имт,ютъ не индивидуальный, а об-

щьй характеръ, относясь не къ отдвльнымъ личностямъ, а къ целому

населенью, или къ целому классу населенья. Таковы, наприм'Ьръ, общья

мвры санитарной полицьи и принудительнаго ихъ осуществленья.

Всякьй не обинуясь признаетъ, что изданье распоряженья опреде-

ляюьцаго общьй обязательный порядокъ дезинфекщи помойныхъ ямъ.

есть актъ нормативный, а предписанье определенному лицу умертвить

своихъ собакъ, такъ какъ есть подозрение, что они укушены бешеной

собакой—актъ индивидуальный. Но относительно требованья однократ-

ная осуществленья какой-нибудь гигьенической мвры по отношенью ко

всемъ помойнымъ ямамъ данной местности или истребленью всехъ со-

бакъ изъ опасенья эььидемьи водобоязни, можетъ возникнуть сомненье:

это меры полуобщья, полуиндивидуальныя.

Такой-же характеръ имеетъ составлеше городскихъ плановъ. Правда,

планъ касается неодинаково всЬхъ домохозяевъ, стесняя нЬкоторыхъ,

другимъ доставляя выгоду. Но за то планъ имеетъ общее значеше въ

томъ смысле, что онъ действуешь не только на данный моментъ, но и

на будущее время. Такой-же переходный характеръ имеютъ и планы

эспропрlацш.

Уездный уставъ 1872 года отнесъ д'Ьла о принудительномъ осу-

ществленш санитарно-полицейскихъ къ снорнымъ дьламъ Но

при выработке проекта закона о пределахъ ведомства, правительство

нашло нужнымъ исключить ихъ изъ этой категорш, устранивъ, такимъ

образомъ, въ отношенш къ нимъ административно-судебный контроль.

«Приняпе санитарно-полицейскихъ мвръ, читаемъ въ мотивахъ къ пра-

вительственному проекту
2
), есть дело административныхъ учрежденШ,

признанныхъ въ охране общественнаго благосостояшя, а не админи-

стративнаго суда, имеющаго своею функщею юрисдикцш публичнаго

права. Палата господъ предложила-было оставить безъ изменешя поста-

новленlЯ уезднаго устава
3 ). Это предложеше не было принято палатой

депутатовъ ивъ законъ вошло правительственное предложеше
4). Но

*) Кгеl з о г (1 иип§, § 140 и 135, иг, XI. Предоставление уввдному комитету

дълъ санитарной полищи сделано по предложению Вирхова, НаЪп, 283.

») г. BЬ. Вег. а. АЪ§. Н. 1876. В. I, № 61, 8. 559.

3) ъ. BЬ. Вег. а. АЬ§. Н. 1876, В. 11, № 119 8. 620; № 137, 8. 676.

*) Сотр. Оезеи. § 82.
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какъ это видно изъ прений въ палагЬ депутатовъ, это относится только

къ м'Ьрамъ, оказывающимъ свое дъйствlе въ теченш болъе или менЬе

продолжительная времени (ааиегпае ').
Относительно отнесенья дълъ по составленью городскихъ и сельскихъ

плановъ къ категорьй неспорныхъ дълъ, какъ видно изъ матерьаловъ,

относящихся къ изданью закона о постройке улицъ и площадей въ го-

родахъ и селеньяхъ, 1875 г. шля 2-го 2), не возникло никакихъ со-

МИ'ВШЙ.

Относительно плановъ экспропрьащй въ прусскомъ законодательстве

замечаются колебанья. Законъ объ экспропрьащй, 11 ьюня 1874 года,

отнесъ эти дела къ веденью административныхъ судовъ. Но заьшнъ о

предЬлахъ ведомства 1876 г. передалъ ихъ веденью окружнаго совета,

при чемъ жалобы на ого постановленья приносятся министру торговли
3).

Въ мотивахъ къ этому постановленью закона прямо указывается, что

составленье плановъ экспропрьащй аналогично съ составленьемъ город-

скихъ плановъ
4 ).

Точно также и внутренньй распорядокъ управленья не отграничи-

вается резко отъ другихъ сферъ административной деятельности. И тутъ

могутъ быть переходный формы. Это имеется именно въ техъ случаяхъ,

когда двло касается органовъ самоуправленья, такъ какъ будучи орга-

нами управленья они, вместе съ твмъ, пользуются значительною долей

самостоятельности.

Какъ определенье подробностей организащи, такъ и надзоръ за орга-

нами самоуправленья прусское законодательство частью относитъ къ

области административно-судныхъ делъ, частью къ деламъ администра-

тивно-распорядительнымъ.

Что касается надзора надъ органами самоуправленья, то изъ делъ

сюда относящихся, къ компетенции административнаго суда отнесены:

1) Отмгьна законныхъ постановлены уезднаго и городского коми-

тетовъ, уезднаго собранья, уездныхъ коммисьй, провиныдальнаго ланд-

тага, провинщальнаго комитета, провинцьальныхъ коммисьй, провинщаль-

наго и окружныхъ советовъ, ыо иску ландрата, бургомистра или оберъ-

президента
5).

И 2) иски по выполненгю обязательныхъ для органовъ самоуправленгя

дьиствш (аи! Егшllип§ аег
6 ).

По всъмъ другимъ формамъ надзора, напримъръ, по всЬмъ дъламъ

*) В г аисЫисЬ. I, 8. 225, Ше. 2.

*) Аиlа&еп. г. 3*. Вег. а. А%. Н. 1875, В. I, № 23, В. Ш, № 279.

'3) § 157.

4

) Апlагеп. г. Bс. Вег. а. АЪ%. Н. 1876. I. № 61. 8. 562.

~°) §§ 18 иий 69; § Ни.

(!) Сотреlепг§-езеи. 51, 57. 67.
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относящимся къ надзору за самоунравлешемъ »), имъетъ

м'Ьсто только жалоба, а не искъ.

Изъ дъхь относящихся къ опред'Ьлешю подробностей организащи

органовъ самоуирав.тешя, административно-судебному контролю подле-

жать только дъла по и границъ общинъ, уъз-

довъ и провинщй 2).

Большинство дълъ, изъятыхъ прусскимъ законодательствомъ изъ ве-

денья административныхъ судовъ, относится къ двумъ указаннымъ выше

категорьямъ делъ, но принципу не доиускающимъ судебнаго контроля:

къ изданью нормативныхъ распоряженьй и къ деламъ внутренняго рас-

порядка управленья или-же, по крайней мере, къ только что разсмотрен-

нымъ нами переходнымъ формамъ.

Но рядомъ съ этимъ существуютъ и исключенья. Некоторый изъ

делъ, изъятыхъ отъ админыстративно-суднаго контроля, не относятся ни

къ одной изъ указанныхъ категорьй.

Изъ этихъ исключеньй, прежде всего, обращаетъ на себя вниманье

изъятье изъ административно-судебнаго контроля делъ о разрешеньы

общеопаснььхъ и неудобныхъ промышленныхъ заведеньй, т.-е. какъ разъ

техъ именно концессьй, которвья во Франщи, какъ исключенье, отнесены

къ з'ипаьсхьоп сопхепхьеизе.

Надо сказать, что примененье судебнаго контроля къ той деятель-

ности администрацьи, которая имеетъ форму разрЬшеньй концессьй, воз-

буждаетъ наиболее сомнЬньй. Эта форма административныхъ двйствпь

имеетъ ту особенность, что при ней возможность нарушенья права не

представляется столь же наглядной, очевидной, какъ при другихъ фор-

махъ. Когда административная власть запрещаете что-нибудь, законами

незапрещенное, когда она налагаете обязанности, закономъ неустанов-

ленный, или вообще распространяете свою регламентирующую деятель»

ностъ на ту сферу деятельности частныхъ лицъ, где законъ не ограни-

чиваете ихъ произвола, во всехъ этихъ случаяхъ, съ перваго взгляда,

ясенъ правонаруиьительный характеръ такого административнаго дей-

ствья. Что-же касается разрвшеньй, то можетъ показаться на первый

взглядъ, что тутъ действье администрацьи не можетъ вести къ право-

нарушение Можно смотрЬть на дело такъ, что когда испрашивается

разрешенье, то никаьщго права на то, что составляете предмете конце-

ссьй, еще не существуете. Дача разрешенья является сама необходимымъ

условьемъ возниьшовенья права и потому, казалось-бы, ни дача концессьй,

ни отказъ въ ней не могутъ составлять и правонарушенья. Власть адми-

нистрацьи является тутъ, повидимому, по необходимости дискрещонной.

1 ) §§ 53. 68.

8
) §§ 40, 41, §§ 3, 4, § 112.
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Этой точки зр'Ьшя и держится, действительно, французское право. Но

крайней мЬр'в все изсл'Ьдователи французскаго административнаго права

единогласно признаютъ, что въ твхъ случаяхъ, когда дЬйсше админи-

стращи является условlемъ возникновешя правъ, какъ это имветъ место

при концешяхъ, повьрка этихъ действШ, но ихъ содержанш, относится

къ §гасlеизе. Въ постановленш закона 1810 года, отнесшаго

двла о разрЬшенlИ общеопасныхъ и неудобныхъ промышленныхъ за-

веденш къ всв они видятъ отступлеше отъ

принципа, сингулярное изятlе (аёсЫззешепт.) »). Но уже практика фран-

цузскихъ административныхъ судовъ можетъ навести на сомнъше въ

прагильности установившагося во французской литературе воззрешя.

Действительно, мы видимъ, что рядомъ съ такимъ ограничешемъ круга

делъ, относящихся къ .рпсНсИоп сошзеп+лепзе, практика государственнаго

совета чрезвычайно расширяетъ понятlе ехсез ае роиуоlг и такимъ обра-

зомъ косвенно снова расширяетъ компетенцию административнаго суда.

Государственный советь признаетъ, что иревышеше власти имеется не

только тамъ, гдь несоблюдены установленный закономъ формы или на-

рушены границы предоставленной власти, но и тамъ, где полномочlя

адмпнистрацш осуществляются ею не согласно съ тою целью, съ какою

они ей предоставлены
2). Если принять въ соображеше то, что было

сказано выше о модальности полномочШ администращи, то нельзя не

признать такое расширеше контроля административныхъ судовъ и на

вопросы о согласш административныхъ действш съ ихъ модусомъ, со-

вершенно правильнымъ. Но только такое расширеше решительно не ми-

рится съ такимъ понимашемъ разграничешя сопт-епттеизе и

]ппаlсlк)П §гасlепзе, при которомъ все концессш, по принципу, относят-

ся къ последней.

При ближайшемъ анализе не трудно убедиться, что между разреььье-

ньями и другими формами административныхъ двйствьй нетъ существен-

ная различья. Какъ те права, осуществленье которыхъ можетъ быть

ограничено распоряженьемъ администрацьи въ форме заырещенья, таьп>

и те, осуществленье которыхъ требуетъ предварительная разрььпенья

со стороны администрацьи, одинаково могуте быть разсматриваемы какъ

права условный; только въ первомъ случав условье является резолютив-

нь.ьмъ, во второмъ—суспензивнымъ. И наоборотъ, осуществленье правъ

первой категорьй можно разсматривать какъ совершаемое съ молчали

ваго разрешенья администрацьи и при томъ такого, которое всегда мо-

') СЬаиуеап Ааоl р Ь е, Рпгкмрев Де сотрёlепсе. 4. I, 23, V|у\ с п, Ет-

Дез аДпишзкгаиуез 2 ёД. 1852, I. р. 119—129. Т> агеB I е. Ли&Псе аДпншвкгаНуе

р. 221.

2) ОлпИ е г, Ргёсмз, р. 9. Негтап. ЗёрагаНоп Дез роилсигз, р. 491.
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жетъ быть взято назадъ. Эта возможность однообразной конструкцьи

об-Ьихъ формъ—я занрещенья и разрешенья—доказываете, что принци-

пьальнаго различш между ними н'Ьтъ, и нътъ, следовательно, основанья

по принципу исключать концессьй изъ круга дЬлъ, подлежащихъ веденью

административныхъ судовъ.

Для Пруссш вопросъ этотъ былъ уже предрЬыьенъ, по крайней мере
отчасти, въ указанномъ нами смысле, имперскимъ промыьььленнымъ уста-

вомъ 1869 года. Обусловливая открытье некоторыхъ промышленныхъ

заведеньй и занятье некоторыми промыслами, разрешеньемъ подлежащей

власти, уставъ этотъ ограничиваете право отказа въ такомъ разрешенья,

определенными фаьггическими предположеньями и уже этимъ—устра-

няете въ этой сфере дисьгрецьонную власть администрацьи

Но уставъ не ограничился однимъ этимъ матерьальнымъ требова-

ньемъ. Онъ, кроме того, установилъ и формальный гарантьи. Онъ тре-

буетъ 1) чтобы решенье содержащее отказъ въ разрвшеньй, было пись-

менное и мотивированное и сообщалось просителю; 2) чтобы противъ

такого решенья беьло допущено право обжалованья; 3) чтобы по край-

ней мере въ одной изъ инстанцьй дЬло реьпалось коллегьальнымъ учрежде-

ньемъ въ открытомъ заседанья, по предварительному выслушиванью

устныхъ объясненьй сторонъ
2).

Въ виду такихъ требованьй имперскаго устава, общихъ для всякаго

рода промышленныхъ концессьй, можно было ожидать, что все оне оди-

наково будутъ отнесены къ компетенцьи административныхъ судовъ и

по отношенью ко всемъ имъ будете предоставлено право иска.

Уъздный уставъ действительно отнесъ все дела о промышленныхъ

концессlЯхъ, которыя имъ были предоставлены вЬденш уезднаго комитета,

къ спорнымъ административнымъ двламъ. Порядокъ обжаловашя рЬше-

нШ уезднаго комитета былъ, однако, оставленъ имъ старый, какъ онъ

былъ опредЬленъ въ Ап\\~еlßип§ 2иг аег Ое\у~егЪеогапип§ отъ

4 сент. 1869 года. Въ такомъ положенш это дело оставалось до издашя

закона о пределахъ ведомства 1876 года. Принятое этимъ закономъ

начало, что противъ решешя по спорнымъ деламъ, заинтересованнымъ

лицамъ предоставляется право иска въ административный судъ, въ уста-

новленномъ общемъ порядке инстанщй, требовало или распространешя

и на эти двла более широкихъ гарантШ правосуд!я, нежели какихъ

требуетъ имперскШ промышленный уставъ, т. е. установлеше двухъ, а

не одной инстанщй, решающихъ дела въ традищонныхъ формахъ су-

дебнаго процесса, или исключешя ихъ изъ категорш спорныхъ делъ.

Правительственный проектъ склонялся въ последней альтернативе, вы-

') Апlа§еп г. Вег. а. АЬ& .
Н. 1876, 111, № 230, 8. 1461.

*) 6е%уегЬеоlчlпип§ Гиг йеп Когйеи(;sспеп Випй лот 21 <Iпш 1869, § 20, 21.
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ключая есть двла о промышленныхъ концессьяхъ изъ категорьй спорныхъ

дълъ. Въ мотивахъ къ своему проекту правительство оььравдывало это

какъ гъмъ соображеньемъ, что решенья въ такихъ дълахъ основываются

не столько на примтшеньи закона, сколько на ощшкв и охраненш обще-

ственнаго и частнаго интереса и потому являются какъ бы актами

управленья,—такъ и ссылкою на примере другихъ законодательствъ, въ

особенности на постановленье баденскаго закона (1863 года октября 5,

§ 6) *)•
Лантагъне принялъ, однако, правительственнаго предложенья. Мотивы,

которые побудили его къ этому, подробно изложены въ докладе ком-

мисьй палаты депутатовъ 2).

«Устраняя прежнюю свободу учрежденьй давать или отказывать въ

выдаче промышленныхъ концессьй, и обусловливая право отказа въ нихъ

определенными фактическими предположеньями, имперск'ьй промышлен-

ный уставъ этимъ самымъ призналъ субъективное право отдвльныхъ

лицъ на полученье такихъ концессьй, право, которое не только можетъ,

но и должно быть поставлено подъ охрану административнаго суда».

«Вопросы о томъ, имеются ли на лицо фактвь, удостоверяющее нена-

дежность предпринимателя частной больницы, родовспомогательнагозаве-

денья, сумасшедьиаго дома, театра, или указывающее на опасность, что

предпринимающей открытье трактирнаго заведенья будетъ пользоваться

своимъ заведеньемъ для пьянства, запреьценныхъ игръ, укрывательства,

или для способствованья разврату, или обнаруживающье, что желаюьщй

получить разрешенье на разъездный промыселъ имеетъ отвратителвную

или заразительную болезнь, что онъ былъ прнсужденъ къ лиьненью сво-

боды, находится подъ надзоромъ полицьи, известенъ по наклонности къ

ььраздности, нищенству, бродяжеству, пьянству—все это такье вопросы,

при разрешенья которыхъ произвольное усмотренье ве можетъ иметь

места, но которые должны решаться на основаньи собранныхъ доказа-

тельству за и противъ».

«Правда, при разрешенья открытья трактирныхе заведеньй и гостин-

ницъ принимается также въ соображенье соответствуете ли помеьценье,

по своему устройству или положенью, полицейскимъ требованьямъ, а при

разрешены музыкальныхъ и другихъ публичныхъ увеселеньй принимается

въ соображенье и то, не выданы ли разрешенья такого рода уже доста-

точному по местнымъ условьямъ числу лицъ —вопросы, которые конечно,

предполагаютъ известное свободное усмотренье. Но такъ какъ отделенье

этихъ вопросовъ отъ выьпеуказанныхъ было бы невыполимо, то ком-

мисья находила, что и ихъ можно подчинить контролю администратыв-

») г. 81. Вег. й. Н. а. АЬр., 1876, В. I, Л5 61, 8. 560.

2
) Апl. (1. Н. (1. АЬ§ 1876. В. Ш. № 230, 8. 1461. Эго мъсто отчета приведено

щ. ехlепзо у В га и с Ы I 8 с Ь, I. 38. 267—269
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ныхъ судовъ, гвмъ более, что и само правительство не затруднилось

отнести къ ихъ въдънш, решете вопросовъ о потребности въ ьььколв-

номъ, дорожномъ и водяномъ деле».

Коммисья допустила изъяне изъ подчиненья контролю администра-

тивнаго суда только въ отношенш разрешенья общеопасныхъ и неудоб-

ныхъ промышленныхъ заведенШ, т. е. какъ разъ въ отношенш къ той

категорьй концессьй, которая во Франщи, какъ исключенье, отнесена ь;ъ

ведомству административнаго суда. Это отступленье отъ ею самоьо при-

нятая принципа, коммисья мотивировала гвмъ, что въ д'Ьлахъ этого

рода преобладающее значенье имётотъ техначескге вопросы, решенье ко-

торыхъ отняло бы у судовъ много времени, и къ тому же не относится

собственно къ делу охраны публичнаго права.

Эту мотивировку нельзя признать убедительной. Противъ практиче-

ская будто-бы неудобства судебнаго ьсонтроля, по отношенью къ этой

ь руппе концессьй, прежде всего, говорите сама практика, а именно 70-.твт-

няя практика французская государственнаго совета. Точно также нельзя

найти оправданья допуьценнаго коммисьей изеятья и въ теоретическихъ

соображеньяхъ. Мы сошлемся здЬсь на весьма интересный, въ данномъ

случай, соображенья Бэра. «Довольно часто, говорите онъ, случается,

что законъ соединяете свои постановленья съ такими понятьями, природа

которыхъ такова, что подведете подъ нихъ фаьстическихъ обстоятельствъ

можетъ быть обсуждаемо только по началамъ управленья.—«Необходи-

мость для обьцественнало блага» или <опасность для нравственности»—

это такья понятья, внутреннее содержанье которыхъ соверьненно не мо-

жетъ быть раскрыто темъ, кто судите, становясь исключььтельно на пра-

вовую точку зренья; напротивъ, уже по своей природе оне подлежать

технике административной оценки.—Другое двло, есльь законъ связы-

ваете свои предпысанья съ понятьями иного рода.—Копа надо приме-

нить, хотя и не спецьально юридическья, а другого рода техническья

понятья, нвтъ никакого основанья считать невозможнымъ подведете фак-

товъ подъ понятья съ правовой точки зренья»

Эти замечанья Бэра едва-ли допускаютъ какья либо сомненья. Каж-

дому действительно ясно, что въ порядке судебнаго разбирательства

гораздо легче установить опасность какого-нибудь промьььпленная заве-

денья, нежели нравственную надежность лица, И решенье, принятоеком-

мисьей, надо считать не более, какъ уступкой правительству, уступкой,

которую она считала более удобнымъ сделать въ отношеньй именно къ

этимъ концессьямъ, какъ представляющимъ меньше простора вльянью пар-

тьй и другихъ ыостороннихъ делу воздЬйствьй.

Предложенье коммисьй безъ изменевьй вошло въ законъ, таьте что

!) ВаЬг, Бег КесЫззЬааС, 1861, § 20, 8. 60, 61.
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теперь разрешенья общеопасныхъ и неудобныхе промышленныхъ заве-

денья изъяты отъ судебнаго контроля и притомъ какъ самая дача раз-

решенья, такъ и взятье его обратно ').

Но есть еще категорья промышленныхъ концессьй, представляюьцая

какъ бы среднее между подлежащььми административно-судебному конт-

ролю и вовсе изъятыми изъ него. Въ отношеньй къ концессьямъ этой

категорьй, ведомству административнаго суда подлежытъ не самая дача

концессьй, а только взятье назадъ уже разъ данной концессьй. Сюда отно-

сятся: лиьиенье права заниматься промысломъ врача, повивальной бабьш,

аптекаря, межевщика, аукцьонатора, страховщика, торговаго маклера

судовщика, -) и отобранье патентовъ на изобретенье 3 ).

Въ этихъ случаяхъ ььскъ о взяшь разрвшенья обратно предъявляется

или гвмъ учрежденьемъ, которое дало разртлиенье, или местнымъ поли-

цейскимъ органомъ
4). Относительно патентовъ на изобретенье законовъ

спецьально оговариваетъ, что право иска принадлежит!» тутъ ы министру

финасовъ
& ).

ЗагЬмъ, всец'Ьло подлежать контролю административнаго суда сле-

дующья промышленный концессьй.

1) Разрешенья на открытье гостиннице, трактирныхъ заведеньй и

вообще заведеньй для продажи сът,стныхъ припасове потребььтельно,

(BспапкшгхЬвсlьаГх) на розничную продажу водкы и спирта, а также на

продажу ядовъ 6).

2) Разрешенье открытья частныхъ больницъ, родовспомогательныхъ

заведеньй, сумащедшихъ домовъ и театровъ
7 ).

3) Разрешенье на занятье сьсупомъ товаровъ, сборомъ заказовъ, а

также на разносный и развозный торгъ
8).

Другимъ ограниченьемъ компетенцьи административнаго суда служитъ

изъятье изъ его веденья делъ о диспензащяхъ отъ исполненья общихъ

административныхъ расььоряженьй и о призрЬнья бедныхъ 9). Мы соеди-

няемъ вместе эти две, повььдимому, совершенно разнородный группы

делъ, потому что основаньемъ для изъяпя ихъ отъ судебнаго контроля

послужилъ очевидно одинъ и тотъ же мотивъ. И диспензащя, и ыризрвнье

*) §§ 123, Ш, 125, 126, 127.

*) § 134, ВгаисЬизсп, I, 8. 275, Коке 2.

3) § 143.

4
) ВгаисЪНзсЬ, I. 8. 274.

5) СотрекепгЬезекг. § 143, АЬзакг 2.

•) Сотрекеиг§езекг. §§ 129. 134, I.

7
) Тамъ же § 130.

8
) Тамъ же § 131.

9
) §§ 75, 117, 156-, уош 30 та! 1874, § 44.
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б'Ьдныхъ не отнесены къ д-Ьламъ судньшъ на томъ основанья, что они

суть двла милости, а не права , ).

Едва-ли, однако, это соображенье можно признать убъдььтельнымъ.
Въ отношеньй диспензацШ применяется все то, что было сказано уже

о разрътиеньяхъ. Что же касается призръъпя бвдныхъ, то, будучи обязан-

ностью, оно, очевидно, не можетъ быть въ тоже самое время и дьломъ

милости.

Разграничение делъ, подлежащихъ и неподлежащихъ контролю адми-

нистративнаго суда, им'Ьетъ въ Пруссш далеко не то значеше, какое

во Франщи представляетъ различlе сопl;епт.lеиBе и

§гасlеизе. Во Франщи порядокъ разсмотрт>нlя жалобъ по деламъ, отно-

сящимся къ §гасlеизе, вовсе не обставленъ никакими опре-

деленными формами. Тутъ ни сроковъ для принесешя жалобъ, ни

определеннаго порядка п числа инстанщй, ни законной силы решети 2).

Прежде такъ было и въ Пруссш. Жалоба могла быть подаваема по

каждому делу по начальству, въ ьерархическомъ порядке административ-

ныхъ учрежденьй, до министровъ включительно. Не было никакихъ

преклюзивныхъ сроковъ. Мало того, жалоба могла быть возобновляема

снова и снова, пока у администрацьи хватало терпенья и охоты ее

разсматривать. Это неограниченное никакими формами и почти без-

граничное право жалобы, служило более къ обремененью делами админи-

стративныхъ учрежденьй, нежели къ обезпеченью справедливая решенья

делъ 3 ). Въ виду этого было признано необходимымъ регулировать за-

кономъ порядокъ принесенья и размотрЬнья жалобъ, что ы сдЬлано зако-

номъ 1876 года о предвлахъ ведомства.

Прежде всего, для принесенья жалобъ установленъ определенный

срокъ, по общему правилу 21-дневный 4). Срокъ этотъ, конечно, при-

меняется только къ принесенью жалобъ частными лицами. Право над-

зора высшихъ административныхъ органовъ надъ низьпими этимъ ни-

сколько не ограничивается. Решенье низшая органа, безъ всякая со-

мненья, можетъ быть отменено высшимъ въ порядке надзора и по

истеченпь такого срока
б).

Порядокл> инстанцьй определенъ различно для обжалованья поста-

новленьй коллегьальнььхъ учрежденьй мвстнаго самоуправленья и для

принесенья жалобъ на полицейскья распоряженьяединоличныхъ органовъ.

1 ) Рап п, гиг В,е(огт йез УегууаиипдзгесЪЬез. \Уlеп. 1877. 8. 63.

2 ) СЪаи V е а и Айоl р п е, Ьоlз Йе 1а ргосейиге сЫlе е1 айппшзггаНуе

4 ёйклоп, к. VIII 1867, р. 1.

3) Апlядеп г. Bкеп. Вег. Й. АЪр. Н. 1876. Ш, № 230. 8. 1454.

*) §§ 25 ипй 32.

Б) На это прямо указано въ докладъ палаты депутатовъ, г. 81. Вег.

Й. АЬ#. Н. 1876, 111, № 230, з. 1454.
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На постановленья уезднаго комитета жалобы приносятся въ окружной

совътъ, на постановленья окружнаго совета— въ совЬтъ провинцьаль-

ный. Решенья провинцьальнаго совета окончательны '). Что касается

сдиноличныхъ полицейскихъ властей, то распоряженья общинныхъ и

волостныхъ начальниковъ подлежать обжалованььо предъ ландратомъ, а

во второй инстанцьй предъ регирунгсъ-президентомъ. По жалобамъ на

распоряженья городскихъ полицейскихъ начальниковъ и ландратовъ,

первой инстанцьей служитъ регирунгсъ-президентъ, въ качестве второй

инстанцьй является, по этимъ дЬламъ, оберъ-президентъ
2

). На решенья,

постановленныя во второй инстанцьй, дальнъйшья жалобы не могутъ

быть приносимы
3).

Такимъ образомъ, по правилу, жалобы не могутъ восходить на раз-

смотрвнье министровъ. Въ общемъ плане реорганизацьи внутренняго

управленья, представленномъ правительствомъ ландрату, вмъхгв съ

проектомъ провинцьальнаго устава, функцью министровъ предположено

ограничить однимъ обьцимъ наыравленьемъ управленья
4). За незакон-

ченностью реформьь, за министрами остается еще много функщй иного

рода, ивъ частности разсмотр'Ьнье жалобъ на низшье органы
5 ). Но такъ

какъ сохраненье этихъ функщй представляется лишь требованьемъ пере-

ходная состоянья, то законодатель не счелъ нужнымъ включать мини-

стровъ въ число обыкновенныхъ инстанцьй по разсмотрънью жалобъ.

Эта компетенщя министровъ, въ каждомъ отдвльномъ случав, опреде-

ляется спещальнымъ постановленьемъ закона
6

).

Относительно ььорядка разсмотренья жалобъ, законъ требуетъ, чтобы

она была сообьцена противной стороне для представленья по ней объ-

яснены!, а въ случае несыl>шныхъ делъ, эти объяснения препровождаются

жалобщику и ему назначается срокъ, не болве двухъ недель, для пред-

ставленья реплики
7).

111.

Указавъ разграничение, по прусскому праву, дълъ административ-

ныхъ и адмннистративно-судныхъ, мы обратимся теперь къ ближайшему

разсмотр'вшю юрисдикцш административныхъ судовъ.

Сравнивая юрисдикцш прусскихъ административныхъ судовъ съ

*) Сотреlеп2<теBеи, § 24.

2
) Сотреlеп2§езеЬ2, § 30.

3) Апlадеп г. & Вег. а. АЬ?. Н. 1876, Ш, № 230, 8. 1456.

*) ВепкбсЬгПг иЬег Йlе Кеог§ашзаlлоп аег аПдететеп йез

РгеиззкЬеи 81ааЬз, п. XIX; см. Н а п п, РгсшгшаЬгйпипд. 8. 16.

5) СотреЬепгдезекг. §§ 82, 87, 116. 121. 127. 138, 139, 145. 153. 157.

6) АпЦгеп /. 84. Вег. й. кЪщ. Н. 1876, 111, № 230. з. 1448.

7) §§ 27 АЬз. 4, 32, АЬз. 1.
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французской ]игШсйоп аДтшвкайте сопl.епlлеизе, сразу замечаешь

существенное различlе въ общемъ
г

ихъ характеръ. Юрисдикщя фран-

цузскихъ административныхъ судовъ ограничивается, по принципу, по-

въркой одной формальной законности административныхъ дъйствШ.

Правда, этотъ общдй принципъ терпитъ значительныя ограничешя, въ

томъ расширен!!! понятlя превышешя власти, о которомъ мы уже го-

ворили, кромъ того, въ ц-вломъ ряде сингулярныхъ постановленШ закона

и наконецъ въ существовали цълой группы д/Ьлъ, представляющей пере-

ходъ отъ зигкПст.юп къ §гасlеизе. Но все же

этотъ принципъ остается общимъ правиломъ. Такой х:арактеръ юрис-

дикцш французскихъ административныхъ судовъ объясняется тЬмъ, что

къ ней относится значительное число чисто гражданскихъ дълъ, въ ко-

торыхъ заинтересована администращя. Эти-то дъла и определили общШ

характеръ административно-судной юрисдикцш.

Въ Пруссш административные судеь являются судами публичнаго

права. Они созданеь не для веденья техъ гражданскихъ делъ, въ кото-

рыхъ заинтересована администращя, а для разбора споровъ о правахъ

публичныхъ, которые и до того не относились къ компетенщй граждан-

скихъ судовъ.

Такимъ образомъ въ Пруссьи не было, какъ во Францьи, и практи-

ческая основанья для уподобленья административной юстицьи—юстицьи

гражданской. Но вльянье французская порядка такъ сильно еще, до

сихъ поръ, не только въ практике, но и въ теорьй административнаго

права, что можно было ожидать, оно скажется все-таки и на органи-

зации прусскихъ административныхъ судовъ. Если этого не случилось,

если къ юрисдикцьи прусскаго административнаго суда не было приме-

нено это ограниченье франььузскаго права, которое въ Пруссьи не имело

бы за собой никакого основанья, то это всецело составляете заслугу

Гнейста. Его теорья административной юстицьи, которую онъ вырабо-

талъ на изученьи англьйскаго права и противоыоставилъ сложившейся

по французскимъ образцамъ теорьй Штейна, послужила несомненно

руководящей нитью при организащи прусскаго административнаго суда.

По мненью Гнейста, такъ называемая административная юстищя есть

только развитье правительственныхъ учрежденьй въ коллегиальную форму,

съ примененьемъ къ нимъ установившихся формъ, гарантирующихъ пра-

восудье. Это требуется не для обезпеченья формальной законности, а

для обезпеченья въ конституцьонномъ государстве управленью свободы

отъ вльянья партьй. Компетенщя обыкновенныхъ судовъ остается при

этомъ не уменьшенной. Они решаютъ все коллизьи управленья и частно-

правовыхъ титуловъ въ гражданскомъ процессе, все проступки—въ уго-

ловномъ. И эта компетенщя можетъ быть еще распространена на всв

политическья личныя права oига зхахиз) и другье вопросы, где дело
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идетъ только о формахъ и границахъ опредъленныхъ законами, напр. о

законности податнаго обложенья. Но между этими вопросами и вопро-

сами управленья лежитъ еще третья область деятельности администра-

тивныхъ органовъ, когда она формально и совершается въ законныхъ

границахъ, но въ интересахъ партш смыслъ закона обращается одному

въ выгоду, другому въ ущербъ (шьциьхаз). Поэтому всеобъемлюьщй, пол-

ный контроль надъ деятельностью администрацьи не можетъ ограни-

читься одной поверкой формальной ея законности. Для ведшаго пони-

манья этого вопроса необходимо обратить вниманье на то, что ве адми-

нистративной деятельности несправедливость проявляетсяглавныме обра-

зомъ въ томъ, что не соблюдается должная мера вмеьиателвства и не-

вмешательства, стесненья и нестесненья индивидуальныхе интересове.

Оставаясь формально въ границахъ своихъ законныхъ полномочий, ад-

министращя можетъ совершать вопьюьщя несправедливости. Напримеръ,

если полищя имеетъ право устранять накопленье вредныхъ для здо-

ровья веществъ, то не соблюдая должной меры въ осуществленьи этого

права, она можетъ до крайности стеснить свободу любаго гражданина,

такъ какъ въ каждомъ жилище по необходимости имеется какое нибудь

количество такихъ веществъ. Точно тоже и съ правомъ требовать по-

чинки дорогъ: ибо нетъ совершенной дороги. Несоблюдая мервь въ тре-

бованьяхъ починокъ, можно разорить кого угодно. Поэтому, для того,

чтобы контрольадминистративнаго суда былъ действителенъ, необходимо

предоставить ему разсмотренье не только вопросовъ о формальной за-

конности, но и о соблюденьи должной и справедливой меры (гесЬхеп

Мазг) въ осуществленьи администрацьей своихъ правъ *).
Это учете Гнейста и послужило основашемъ для опредълешя общаго

характера юрисдикцш прусскихъ административныхъ судовъ. Правда,

въ выше разобранномъ опредЬленш административно-судныхъ дт,лъ Лас-

кера, воспроизведенномъ и въ докладе комиисш депутатовъ, сказалось

в.пяше французскихъ теорШ, но это оиредт>ленlе, несостоятельное теоре-

тически, не выражаетъ и общаго характера постановленШ прусскаго за-

конодательства. Французское право действительно признаетъ общимъ

условlемъ для сопт.епlтеих аатшзхгаШ нарушешя пршбетеннаго права,

относя д-Ьла о нарушенш интересовъ къ I*ипалсттоп §гасlеизе. Но прус-

ское законодательство признаетъ предметомъ административно-судной

юрисдикцш вообще спорный административныя дъла— УепуаЬ

Iип§ззасЬеп» 2). Въ такомъ опред'Ьленш ивть и намека на противопо-

ложеше, установившееся во французскомъ административномъ правь,

нарушенШ правъ и нарушенШ интересовъ. Такъ смотритъ на дело и

2 ) УегЬагкПипдеп «Iез XII а. ,Ьп?lепиеев В. 111, 8. 292 ипа П.

*) бевеЬг Ьеlт. V § 1.

16*



главный административный судъ. Руководящимъ началомъ, говорить онъ

въ одномъ изъ своихъ рЗиненш, опредтаешя границъ компетенщи адми-

нистративной юстищи должно служить то, что компетенщя эта ограни-

чивается столкновешями общаго интереса съ частнымъ интересомъ,

охраняемыхъ правомъ. Но административный судъ не компетентенъдля

разрълпешя вопросовъ о столкновенш общаго интереса съ общимъ или

частнаго съ частнымъ. Въ первомъ случае, компетентны администра-

тивно-распорядительныеорганы, во второмъ—гражданств суды *). Глав-

ный судъ говорить при этомъ безразлично о столкновенш съ юриди-

чески охраненнынъ интересомъ или съ субъективнымъ правомъ. Но

очевидно, что субъективное право онъ понимаетъ въ самомъ широкомъ

смысле, относя къ субъективнымъ правамъ и притязаше иросящаго кон-

цессш на то, чтобы ему не было отказано безъ достаточныхъ основанШ,

т. е. именно то, что по французской теорш считается не правомъ, а

интересомъ.

Перечислеше предметовъ, относящихся къ компетенщи администра-

тивныхъ учрежденШ, даетъ законъ о пред'Ьлахъ ведомства 1876 года.

Въ правительственномъ проекте закона это иеречислеше было сделано

по отдбльнымъ учреждешямъ
2). Такая система представлялась весьма

удобной для законодательныхъ целей, но была признана ландтагомъ

неудобной для практическаго применешя закона. Она затрудняетъ раз-

граничеше, по каждой данной отрасли управлешя, делъ административ-

ныхъ и административно-судныхъ, делаетъ неизбежными мнопя повто-

решя и не выделяетъ общихъ положенШ. Поэтому коммишя палаты де-

путатовъ выработала другую систему, которая и вошла въ законъ. Со-

гласно этой системе, во-первыхъ, отделены обпця положешя относи-

тельно порядка обжаловашя всехъ вообще полицейскихъ распоряженШ,

и затемъ иеречислеше делъ административныхъ и административно-суд-

ныхъс делано не по учреждешямъ, а по предметамъ.

ОбщШ порядокъ обжаловашя полицейскихъ распоряженШ изложенъ

въ IV отделе 3) закона о пределахъ ведомства, составляющемъ какъ бы

общую его часть. Важнейшимъ источникомъ для объяснешя этого отдъла

является докладъ палате депутатовъ, составленный Ласкеромъ 4).

Постановлена о разграничены административной и административно-

судной компетенщи, по предметамъ, содержитъ пятый отдт>лъ. Система,

принятая въ этомъ отделе, весьма дробная: предметы ведомства пере-

х
) 11, № 60. 8. 404, 5; № 66.

2) АпЬдеп г. 81. Вег. а. Н. 1876, I, № 61.

3) Уоп аеп КесЬЬзтШеЫ де§еп роНгеШсЬе ииа уоп ает 2\уап§з-
уегДапгеп аег Огьз ипа КгазроНгеШеЬогаеп.

*) Апlэ#еп г. BЬ. Вег. а. А%. Н. 1877, 111, № 239, ВепсЫ аег XII Когшззюп,

АЬзсЬшй IV, 8. 1451—1559.
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чпсляются по двадцати двумъ рубрикамъ *). При этомъ, въ распреде-
леньы этихъ рубрикъ не замечается никакой определенной системы.

Не имея ве виду дать здесь комментарШ закона, мы не имеемъ и

надобности держаться этихъ рубрикъ закона.

Все Д'Ьла, относящаяся къ В'Ьдвнш административныхъ судовъ, им-Ьють

одну общую черту, все они предполагаютъ действье администращи. Но

действ1Я администрацьи могутъ иметь двоятй характере. Они могутъ

им'Ьть своимъ предметомъ или установленье наличности фактовъ, въ за-

висимость отъ которыхъ законъ поставить ььредостав.тенье того или дру-

гого права,—или же оценку фактове, ве техе случаяхе, когда законъ

самъ не определяя того, кате именно факты должны влечь за собой

установленье права, предоставляете решете этого вопроса, въ каждомъ

индивидуальномъ случай, более или менее свободному усмотрЬнью адми-

нистращи. Такиме образоме мы получаемъ две основнеш группы дЬле. Къ

первой изъ нихъ, где действье администращи установляете толеко на-

личносте фактовъ, относятся, наприм"връ, Д'Ьла по выбораме; законе ве

точности определяете, при какихъ условьяхъ челов'Ькъ имеете права

избранья и избираемости; администращя, при составленья избиратель-

ныхе спискове, толеко удостоверяете наличность этихъ условьй.

Ко второй группе, где действье администрацьи даетъ и оценку факта,

относятся, напр., дела по открвьтью новыхъ общественнвгхъ дорогъ и по

закрьгпю старыхъ; законъ тутъ не определяете, какье именно факты

должны считаться признакомъ необходимости открытья новой или закрытья

старой дороги; оцЬнка фактовъ предоставляется тутъ администрацьи.

Это различье имеете очень большое значенье. Оно касается самого

существа дела. Админпстративнвья дЬйствья перваго рода имеютъ только

декларативное значенье, дЬйствья втораго—конститутивное. Дт>ла первой

группы, поэтому, гораздо ближе подходятъ къ характеру делъ граждан-

скихъ судовъ. Решенье суда туте имеете тотъ-же характеръ, что и ре-

шенье по гражданскому дЬлу: оно имеете дело лишь съ установленьемъ

наличности фактовъ и примененьемъ къ нимъ определеннаго постанов-

ленья закона. Поэтому они легко могутъ решаться гвмъ-же судомъ. что

и дела гражданскья. Только ве процессе они потребуюте изменений, такъ

какъ положенье сторонъ тутъ совс/Ьмъ иное. Тутъ нельзя решить дела

') I) дъла общинъ и самостоятельныхъ учястковъ, волостей и уъздовъ; II) дъла

о призръши Оъдныхъ; III) школьное дъло; IV) квартирная повинность; V) санитарная

и ветеринарная полищя; Уь) полевая полищя; VII) полищя охоты; VIII) лъсная по-

лиция; IX) водная полищя; X) полишя рыбной ловли; XI) дъла по устройству плотинъ;

XII) промышленная полищя; XIII) дъла торговыхъ камеръ; XIV) дъла страхованЬя;

XV) вспомогательный кассы; XVI) сохранный кассы; XVII) строительная полищя;

XVIII) дъла по экспропр!ащп;XIX) дъла о правахъ состояния и подданства; XX) со-

ставление списковъ приеяжныхъ, XXI) дъла о налогахъ; XXII) дъла о синагогахъ.
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шхег рагхез. Освобожденье одного какогб-нибудь лица отъ платежа оклад-

ного налога, нанримЪръ, отзывается неизбежно на количестве налога,

платимаго всеми остальными. Допущенье въ выборахъ лишнихъ избира-

телей отзывается неизбежно на уменььиенш значенья голоса всвхъ осталь-

ныхъ. Въ виду этого, исходъ процесса не можетъ быть иоставленъ въ

зависимость отъ компромисса сторонъ.

Въ дълахъ второй группы, напротивъ, вполне выражается своеобраз-

ная особенность административно-судныхъ делъ. Тутъ двло не ограничи-

вается одной поверкой формальной законности, но и ььоверяется также

соблюдете должной меры, соответствье действья тому назначенью, тому

модусу, съ какимъ дано данное полномочье администрацьи.

Этимъ, конечно, объясняется и то, что между темъ какъ относительно

первой группы делъ, разноглашя ученыхъ сводятся къ вопросу о томъ,

должны-ли они подлежать веденью общихъ гражданскихъ судовъ или-же

веденью особыхъ административныхъ судовъ, относительно второй группы

делъ разногласье относится къ тому, должны-ли вообще они быть отне-

сены къ веденью суда, хотя-бы административнаго, и не должно-ли ихъ

признать относящимися всецело къ области чистой администрацьи.

Эта группировка делъ, подсудныхъ административнымъ судамъ, темъ

более применима къ разсмотретю компетенцlи прусскихъ администра-

ныхъ судовъ, что законъ о предвлахъ ведомства, относительно делъ пер-

вой группы, даетъ только перечисленье отдельныхъ предметовъ компе-

тенцьи, напротивъ относительно делъ второй группы даетъ въ 1У отделе

какъ-бы общее определенье.

Но, затъмъ, эти двт, основный группы естественно распадаются каждая

еще на двъ. Право, которое связывается съ установляемыми или оцени-

ваемыми администращей фактами, можетъ быть или правомъ администра-

щи или правомъ частнаго лица. Оно можетъ быть, напримьръ, правомъ

администращи на взыскаше налога, на запрещеше даннаго д'Ьйсшя, на

принудительное отчуждеше вещи, на примънеше къ данному лицу фак-

тическихъ принуждетя, или же правомъ частнаго лица на учаспе

въ выборахъ, на получеше концессии, на известное дьйствlе со стороны

администращи. Поэтому, содержашемъ иска можетъ быть или требоваше

освобождена отъ неправильно наложенныхъ администращей обязанностей,

или же жалоба на неисполнеше администращей обязательныхъ для нея

ДТ>ЙСТВIЙ.

Такимъ образомъ, мы получаемъ следующую несложную схему.

I. Двйствlя администращи, только установляюпця наличность фактовъ,

служащихъ предположешемъ правъ:

А. администращи;

В. частныхъ лицъ.
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11. Действlя администращи, содержания оценку фактовъ и сами яв-

ляюппяся фактическимъ нредположешемъ правъ:

А. администращи;

В. частныхъ лицъ.

Къ первой изъ этихъ группъ, относятся дела по привлеченшкъ пла-

тежу налоговъ и отбывант натуральныхъ повинностей »).

Дъла этой группы могутъ быть двоякаго рода.

Они могутъ возникать или изъ спора плательщика съ администращей,

о правильности привлечешя его къ несению повинности, или изъ спора

плательщиковъ между собой. Но и въ послъднемъ случай предполагается

двйствlе администращи, хотя оно и не служить тутъ, само по себе, не-

посредственнымъ предметомъ судебнаго разбирательства. Такого рода

двла могутъ возникать по спору лицъ, обязанныхъ нести расходъ по

седержанш школъ, по содержанию и устройству дорогъ, по устройству
канавъ для стока воды 2). Но во всЬхъ этихъ случаяхъ, необходимымъ

предположешемъ является дъйствlе администращи, содержащее въ себе

требовашя—ремонта школъ, постройки дороги, прорьтя канавъ и т. п.

Искъ по деламъ этой группеь можетъ быть направленъ только на

признанье неправильными даннаго требованья исполненья повинности, но

не можетъ иметь своимъ предметомъ разреьпенье вопроса объ обязан-

ности нести повинности вообще 3 ). Темъ более не можетъ быть онъ на-

правленъ на разрешенье вопроса правильно или неправильно внесена на

общинный бюджетъ, та или другая отдельная статья расхода
4).

Но искъ. направленный противъ частнаго требованья исполненья

повинности, можетъ касаться не только вопроса о размере подлежащей

вььполненью повинности, но также и способа взысканья, напр. установ-

ляемыхъ при этомъ сроковъ
5). Точно также споръ противъ правильности

даннаго требованья исполненья повинности можетъ быть основанъ на

томъ, что сама повинность установлена незаконно
6).

*) Сюда именно относятся дъла по привлечент къ платежу и отбывашю общин-

ныхъ, § 49) волостныхъ (§ 57) и уъэдныхъ повинностей (§ 65); къ

платежу расходовъ по рыболовнымъ товарищеетвамъ(§ 119), по содержанlю синагогъ

(§ 164) и торговыхъ палатъ (§ 147), споры ваинтересованныхъ лицъ объ обязанности

нести расходы по содержанш школъ —

между собою (§ 77) и съ администращей

(§ 78), споръ между заинтересованными лицами объ обязанности устраивать канавы

(§ 98), споры противъ кадастра, установляемаго для распредълешя квартирной повин-

ности (§ 81).
2
) §§ 77, 98.

8) ЕпсзЬеИипдеп а. О. V. О., Ш, № 18; 8. 87; IV. 16, 8. 107.

*) ЕчгзЬегаиштеи Ш, № 10, 8. 45.

5) У, № 10, 8. 90.

с) 11, № 25,



248 АДМИНИСТРАТИВНЫЕ СУДЫ ВЪ ПРУССШ.

Ко второй группт. относятся, главнымъ образомъ, двла о выборахъ О,

и кроме того дела о н-вкоторыхъ корпоративныхъ правахъ наььрим'Ьръ

о праве на пользованье общинными угодьями 2), доходами рыболовныхъ

товариществъ
3), объ исключенья изъ цеха

4
), торговыхъпалатъ

5), сина-

гогъ
е

) Д'Ьла о прьем'Ь имперскихъ поданныхъ или увольненьи прус-

скихъ
7), объ опред'Ьленьи вознагражденья за издержки по отправленью

обязанностей безмездной службы 8) и споры о правахъ, вытекающихъ изъ

патентовъ на изобретенья 9).

Веденью административныхъ судовъ предоставлены дЬла о выборахъ
местнаго самоуправленья и, кроме того, выборы по цеховому управлению,

по уььравленью синагогами и выборы въ торговый палаты. Общьй порядокъ

разрешенья этихъ делъ таковъ, что первоначально дело разсматривается

тЬмъ учрежденьемъ, въ которое производятся выборы и затЬмъ уже на

постановленье этого учрежденья допускается жалоба въ 10 дневный срокъ

въ административный судъ. Д'Ьла по общиннымъ ю) и волостнымъ и) выбо-

рамъ, решаются уездными комитетами, по уезднымъ выборамъ, окруж-

ными 12) и по провинщальнымъ—главнымъ административнымъ судомъ 13).

Дела, относящьяся къ двумъ остальнымъ группамъ, т.-е. возникающья

по поводу такихъ дЬйствьй администрацьи, которыя имеютъ не деклара-

тивное, а конститутивное значенье, представляютъ несравненно болььпьй

интересъ, нежели дела двухъ разсмотренныхъ нами группъ.

Дела последнихъ группъ, прусское законодательство подводитъ подъ

общее и довольно неопределенное понятье делъ полицейскихъ и установ-

ляетъ, какъ мы уже говорили, въ отношеньй къ нимъ не только частныя,

но и общья правила.

Каждое полицейское распоряженье можетъ быть обжаловано двоякимъ

путемъ. Можетъ быть подана жалоба по начальству, причемъ противъ

опредвленья по жалобе, постановленнаго въ последней инстанцьй, допу-

скается подача иска въ главнвьй административный судъ. Искъ этотъ мо-

жетъ иметь своимъ основаньемъ не примененье и неправильное приме-

') Сотр. Сезекг, §§ 45, 57, 63, 64, 137, 147.

2) Сотр. С-евРкг. § 49.
3) Сотр. Оезесг, § 119.

*) Сотр. Оезекг, § 137.

5
) Сотр. СтезеЬг, § 147.

6
) Сотр. Оезекг, § 164.

7
) Сетр. безезг, § 161.

8
) Сотр. Сезесг, § 49.

9
) Сотр. Сезекг. § 142.

10
) Сотр. ОезеСг, § 45.

") §§ 63. 64.

13

) Сотрекепгдезек/. § 57.

13) §§ 24, 48: 62, 67.
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ненье действующа™ права или отсутствье наличности такихъ фактиче-

скихъ предположетй, которыя могли-бы дать право на даннаго рода по-

лицейское распоряженье 1). Но заинтересованное лицо можетъ обратиться

и непосредственно въ судъ: въ уездный комитетъ—если искъ направленъ

противъ волостного начальника, или противъ полицейскаго начальника

такихъ городовъ, которые включены въ составъ уезда и имтлотъ не более

10,000 жителей; въ окружной судъ—если протььвъ ландрата или поли-

цейскаго управленья болыьыьхъ городовъ
2).

Искъ, и въ этомъ случае, можетъ основываться только на неправиль-

номъ иримвнети закона, или на отсутствьи оправдываюьцихъ распоря-

женье фаьгтическихъ предположетй.

Но полицейскья распоряженья нередко должны быть осуществляемы

принудительно. Способъ принудительнаго осуществленья, независимо отъ

содержанья распоряженья, можетъ наруьпать интересы частныхъ лицъ.

Поэтому, независимо отъ обжалованья полицейскаго распоряженья по со-

держанью, можно обжаловать тсшъ-же порядкомъ и меры принудитель-

наго его осуществленья. Те способы, которые установлены въ отношеньй

обжалованья полицейскихъ распоряженьй по содержанью, применимы и

къ обжаловать© принудительныхъ меръ. Но однихъ этихъ способовъ не-

достаточно. Лицо можетъ считать свои интересы нарушенными и несо-

размерностью принужденья и несоблюденьемъ въ принужденьи должной

меры. Правда, законъ, не определяя точно меры принужденья, этимъ

самымъ предоставляетъ ихъ выборъ полицейскимъ органамъ. Но могутъ

быть случаи, когда ясно, что полицейскьй органъ, вопреки смыслу закона

и обстоятельствамъ даннаго случая, ябеднически или произвольно, чрез-

мерно усиливаете меру принужденья. Въ виду того, что дела этого рода

представляютъ чрезвычайное разнообразье индивидуальныхъ особенностей,

мера принужденья не можетъ быть напередъ определена закономъ съ

точностью. И законодатель не можетъ вместе съ темъ установить елиьы-

комъ низкьй максимумъ ььринужденья, такъ какъ иначе понудительный

меры, во многихъ случаяхъ, оказались-бы недействительны. Если, по-

этому, ландратъ можетъ назначать за неисполненье своихъ предписаний

штрафы до 150 марокъ, волостной начальникъ до 30, то все-таки было-бы

очевиднвьмъ наруьпеньемъ закона, если-бы они, въ какомъ-нибудь незна-

чительномъ случае, сразу назначили ьььтрафъ въ наивысшемъ размере.

Точно также законъ не определяете, какъ часто могутъ следовать, одно

за другимъ, повторный назначенья штрафа, если лицо упорствуете въ

неисполненьи полицейскаго предписанья. Въ крайнихъ случаяхъ, какъ

напримеръ при угрожающемъ наводнети, назначенье повторныхъ ьптра-

*) СотреЬеп2§езеЬ.2, § 30.

а) СотреЬепгдеееЬг. § 31.
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фовъ можетъ быть делаемо въ сроки, исчисляемые по часамъ. Но если

тоже самое будетъ сд'Ьлано, когда нътъ никакой спешной крайности, это

будетъ незаконно. Для устраненья такихъ злоупотребленШ, по мненью

коммисьй палаты депутатовъ, необходимо было предоставить право иска

и въ тъхъ случаяхъ, когда лицо жалуется только на несоблюденье долж-

ной мъры принужденья *). Предложенье комиссьи было принято ландта-

гомъ и вошло въ законъ 2).

Полицейскья распоряженья могутъ быть, конечно, самаго разнообраз-

ная содержанья. Несколько примвровъ изъ практики главнаго админи-

стративнаго суда дадутъ читателю понятье объ ихъ общемъ характеръ.

Главный судъ признаетъ, что полищя можетъ:

1) закрыть собранье, посвященное обсужденью общественныхъ вопро-

совъ, если въ немъ говорятъ не по-немецки, а наыримът/ь по-польски,

такъ какъ это затрудняетъ надзоръ; з)

2) воспретить отдачу въ наемъ подъ квартиры такихъ помъщещй,

которыя ниже определенной закономъ минимальной вышины 4);

3) воспретить проституткамъ проживать въ определенномъ доме
5);

4) запретить ковку лоьиадей противъ кузницъ, на панели
6);

5) запретить дрогисту, имеющему званье аптекаря, выставлять это

званье на вывеске 7 ).

Изъ этихъ примеровъ видно, что полищя своими распоряженьями мо-

жетъ запрещать действья, закономъ незапрещенныя,но по подицейскимъ

соображеньямъ признанный неудобными.

Съ другой стороны, главный судъ разъяснилъ, что полищя не можетъ

вмъшиваться въ осуществлеше правъдержавности ((Не уоп Акlеп

(Iег 81аа1.5п.ог1е11). Поэтому, напримЬръ, полищя не можетъ запретить

обучете солдатъ стрельбе на такомъ м"Ьстъ, откуда пули, перелетая че-

резъ мету, попадаютъ въ прилежагщя мЬста 8).

Кроме этихъ общихъ опредЬленьй относительно порядка обжалованья

полицейскихъ распоряженьй, законъ о предЬлахъ ведомства даетъ и щв-

лый рядъ частныхъ определеньй, относительно отдельныхъ отраслей по-

лицейскаго управленья. Какъ мы показали выше, и эти дъла могутъ быть

разделены на две группы, смотря потому, является-ли двйствье админи-

») АпlаBеи г. B*. Вег. а. АЪ&. Н. 1876. 111, № 230, § 1457. 1458.

2) § 34.

3
) I, № 52, 8. 347.

*) ЕпlзсЬеlаипстеп, 111, № 64.

б) Ш, № 65.

6) 11, № 64, 8. 395.

') Епlsспеlаищтеа, IV. № 59. 8. 372.

8
) 11, № 65, 8. 709.
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страцш фактическимъ предположеньемъ ея же собственныхъ правъ, или

правъ частныхъ лицъ.

Къ первой групп-в относятся споры по вопросу признашя необходи-

мыми постройки и ремонта школъ и дорогъ г) и регулировашя права

охоты з).

Ко второй группъ, кромв разсмотрънныхъ нами промыьиленнььхъкон-

цессьй, относятся еще—разрешенье построекъ 4), а также двла по иску

противъ изв'Ьстныхъ положительныхъ д'Ьйствьй администрацьи
,); таковы

дъла водной полицьи (определенье высоты воды, при мельничныхъ со-

оруженьяхъ; предосгавленье протока), рыболовной (признанье воды замк-

нутой) и лвсной (учрежденье лесныхъ товариществъ).

IУ.

Въ прямой зависимости отъ характера компетенцьи административ-

ныхъ судовъ стоитъ и ихъ организащя. Если компетенщя ихъ ограни-

чивается такими исками, где двло идетъ о нарушеньй правъ, не имЬю-

ьцихъ своимъ предположеньемъ усмотренье администрацьи, о нарушеньй

однихъ «прьобрътенныхъ» правъ, въ смысле французскаго администра-

тивнаго права, то нетъ надобности образовывать особые административ-

ные суды, съ особеннымъ составомъ и особеннымъ устройствомъ. Такья

дела, какъ жалобы на неправильное стесненье избирательныхъ правъ,

на неправильное взысканье податей, неправильное забранье въ военную

службу, на отказъ въ пособьи бедному, съ полнымъ удобствомъ могутъ

быть решаемы, если и не гвмъ-же порядкомъ, то по крайней мЬре темъ-

же судомъ, что и споръ о правахъ гражданскихъ
6). Исключительно про-

фессьональный составъ гражданскихъ судовъ представляетъ, для решенья

этого рода делъ, таьсъ-же мало неудобствъ, какъ и для решенья делъ граж-

данскихъ.

Совершенно иначе ставится вопросъ, если къ административной

юрисдикцьн будутъ отнесены не одни нарушенья «прьобрътенныхъ» правъ,

но и разрешенье вопросовъ о соблюденьи администрацьей «должной меры»

въ осуществленьи своихъ полномочьй, о соответствьи этого осуществленья

съ тою целью, съ темъ тосlиз'омъ, подъ какимъ даны ей эти полномочья.

СмЬло можно сказать, что при такомъ расширеньи административно-су-

:) Сотр. §евеlг, § 78.

2) КгеlBoгапип§, §§ 61, 135.

3) Сотр. § 91.

*) § 155.

5) §§ 99, 100. 102, 108, 120; уош 6 1875

в) Си6131;, УегЬапаlипдеп а. а. 1875, В. Ш, 8. 237. ШЬпсп.

ТlеЬег ОЙ'епШсЬе КесЫе ипа 1875. 8. 78.
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дебнаго контроля не можетъ быть и о предоставлены администра-

тивной юрисдикцш общимъ судамъ, въ ихъ неизмвненномъ составь.

Правда, въ литературЬ можно встретить, и со стороны людей весьма

авторитетныхъ въ наукъ административнаго права, завърешя, что во-

просъ объ организащи особаго административнаго суда представляется,

для «чистой» науки, просто непонятнымъ
1 ), но такого рода завърешя

идутъ всегда рука объ руку съ крайнимъ съужешемъ области админи-

стративной юрисдикцш. Въ этомъ одинаково сходятся франпузсме, нъ-

мещпе и руссше защитники административной юрисдикцш общихъ

судовъ
2

3.

МенЬе всего годенъ для осуществлетя административной юрисдикцш

исключительно профессшнальный 3) составъ гражданскихъ судовъ. Чело-

въкъ, усвоившШ себъ профессюнальныя привычки гражданскаго судьи,

совершенно неспособенъ р'Ьшать вопросы о <должной мътгв>;, о «соотвът-

ствlи цъли». Онъ внесетъ въ д-вло административной юрисдикцш какъ

нельзя бол-Ье вредный для него формализмъ и взгбстб съ тЬмъ неизбежно

съузитъ пределы примтшешя судебнаго контроля къ управленш *).

Болъе годнымъ органомъ для административной юрисдикцш являются

уголовные суды
5), функщонируюшде съ учаспемъ присяжныхъ

6 ). Но и

ихъ организащя не соответствуете характеру административной юрис-

дикцш. Институтъ суда присяжныхъ всецъло покоится на разделены

вопросовъ права и факта, ръшеше которыхъ предоставляется двумъ

отд'Ьльнымъ коллепямъ. Но такое раздаете вопросовъ права и факта

едва-ли приложимо къ дъламъ административно-суднымъ. При разсмот-

наприм'Ьръ, жалобъ на отказъ въ концессш, пли на принят!е

*) Слова Лоренца Штейна, IЛе уоlЫепепае ОечуаН, I, 1, 1869, 8. 403.

*) ВгодП е, Кеуие Ггапеахзе, 1828. МШегтаlег, АгсЫу Гиг. сlу. Ег*лив,

В. IV, 1821, 5 и п д е 1. ШгЬЬ'з Аппаlеп,1877. 8. 1314—1379.8 с Ь т Ш, Бlе (хгипа-

аег 1878; Куплеваскш, Административная юстищи

1879. Штейнъ прямо говорить о прусскихъ эаконахъ, что <аllе Юадеп уоп аепеп

Оевекге вргеспеп эта т ЛУапгпеН; даг кеl п е Кlад е п зопа ег п

ВезсЪлуегаеп» ОгипЬик'в ЙегквоЬгШ, 1879, В. 11. 8. 306.

8
) На то, что органпващя особыхъ административныхъ судовъ имъетъ свое

основание, между прочимъ, въ необходимости устранить исключительно профессш-

нальный составъ и внести народный элементъ. указывалъ въ одной изъ своихъ

ръчей Миколь, 81еп. Вг. сl. Н. а. АЪд., 1875, И, 8. 1560.

*) Смотри дъльныя замъчашя объ этомъ ВlипЬзспП, Кпк.

ЬгздЪп уоп Рбгl. В. VI и его докладъ въ Баденскомъ парламент* (приведено у

УГехге), Баз Ваа. СевеЬг. у. 1863, 8. 120.

Б
) На сродство функщй административнаго и уголовнаго суда указываетъ

РПгег, Ше Кеlогт аег Уегу/аНиндзгесЬЬзрЯеде, 1873, 8. 21.

6) Мысль о примънент института присяжныхъ къ организащи административ-

наго суда была выражена А. Рапп'омъ, Бlе т ОезкеггекЪ.

1876, 8. 38.
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слишкомъ строгихъ полицейскихъ мъръ принужденья и т. п. вопросы

права и факта совершенно сливаются
1

).
Къ этому основному соображенью присоединяется рядъ другихъ.

Постановка вопросовъ, представляющая вообще слабую сторону суда

присяжныхъ, въ административномъ судЬ представитъ еще бол'Ье затруд-

ненШ, въ силу того что, по сложности вопросовъ административнаго

права, взаимное пониманье двухъ разнородныхъ коллегьй будетъ весьма

затруднительно.

Пониманье вопросовъуправленья, въ отличье отъ вопросовъ о винов-

ности, не можетъ быть доступно каждому, а требуетъ некотораянаввька

и знакомства съ деломъ.

Для большинства дъмъ производство съ присяжными было бы слиш-

комъ медленнымъ и дорогимъ, а найти объективную мерку для различе-

НIЯ важныхъ и неважныхъ административныхъ дълъ невозможно. Какъ

совершенно справедливо замечено въ мотивахъ къ правительственному

проекту заьщна объ административныхъ судахъ, именно въ публичномъ

правъ, чаще чъмъ гдъ либо, самые важные, принциыьальньье вопросы

возбуждаются по поводу самвьхъ ничтожныхъ двлъ
2).

Но если организащя общихъ судовъ оказвьвается несоответствующею

природе- административной юрисдикцьи, то почти тоже должно сказать о

большинстве, суьцествующихъ типовъ организащи административнаго суда.

Организаторы новыхъ административныхъ судовъ въ Пруссш имели

предъ собою слъдующья системы организащи:

1, Систему сльянья органовъ административной юрисдикцьи съ орга-

нами активной администрацьи;

2. Систему особыхъ административно-судныхъ коммисьй изъ админи-

стративныхъ чиновниковъ; и

3. Систему, такъ сказать, см'Ьстныхъ судовъ, составляемыхъ изъ судей

и административныхъ чиновниковъ.

ВсЬ эти системеь представляюте, хотя и ве разной степени, два недо-

статка.

ВсЬ онЪ, во-первыхе, противор'Ьчате требованьяме правиленой судебной

организащи вообще. Первая система ведетъ къ тому, что администращя

д-влается судьей въ собственномъ дел! Вторая ке лишенью суда всякой

самостоятельности. Третья—раздвояете суде и превращаете его въ учреж-

денье не судящее, т. е. отъискиваюьцее право, а въ посредника, устраи-

вающаго компромисъ между требованьями закона, представителями кото-

раго являются судьи, и интересами администрацьи, представителями кото-

рыхъ служатъ члены-чиновникы.

*) СДпехзк, КесМзакаак. сопкга -8 с п. т 1 к к, 1. с, 8. 126, 127.

2) Аиl. г. П. Bкеп. Вег, П. Н. П. АЬд. 1875, В. I, № 20, 8. 262.
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Во-вторыхъ, ни одна изъ этихъ сисгемъ не соответствуете вполне

особенностямъ административной юрисдикцьи. Всъ онгЬ установляютъ

исключительно —профессюнальный составъ суда. А какъ профессюнальные

судьи, такъ и профессюнальные администраторы не способны, должнымъ

образомъ, осуществлять функщй административнаго суда, безъ соучастья

народнаго элемента. О судьяхъ мы уже говорили. Что-же касается адми-

нистраторовъ, то призванные стоять постоянно на стражъ однихъ обще-

ственныхъ интересовъ, охраняя ихъ въ столкновеньи съ интересами

частными, они естественно ирьобретаютъ привычку относиться къ этимъ

послъднимъ отрицательно. Они естественно склонны слишкомъ широко

смотреть на требованья интересовъ управленья и слишкомъ преувели-

чивать всякую опасность для обьььдзственнаго интереса. Всякая граница,

поставляемая власти администрацьи, будучи чувствуема ими, прежде

всего, какъ стъсненье, покажется имъ слишкомъ узкой *).

Для такой организащи, которая-бы вполнъ соответствовала требо-

ваньямъ административнаго суда, необходимо устранить оба недостатка:

устранить все противоречащее требованьямъ правильной судебной орга-

низащи вообще и внести новый элементъ въ составъ суда—элементъ

народный и притомъ въ формъ болъе постоянная участья, т. е. въ формъ

шеффеновъ 2 ).

Новое прусское законодательство отвечаете этимъ требованьямъ, если

не вполнъ, то, по крайней мъръ, въ значительной степени. Сльянье орга-

новъ административнаго суда и органовъ активной администрацьи оно

допускаетъ, но не какъ принципьальное требованье, а тольно какъ двло

ььрактическаго удобства, въ одной только ььервой инстанцьй суда.

Для двухъ высшихъ инстанцШ оно принимаете систему сместныхъ

коллегьй, но въ значительно смягченномъ и исправленномъ видъ. Въ составъ

коллегьй входятъ не непременно чиновники, а только лица, обладающая

необходимой квалификащей для занятья высшихъ административныхъ

должностей. Следовательно, тутъ дается въ составт> суда представььтельство

не интересовъ администрацьи, а только знаньй, необходымыхъ для дъла

управленья, и притомъ, какъ увидимъ ниже, именно знаньй, а не только

рутины административной практики. Но что еще важнее, таке это то,

что начало несменяемости распространено на всвхъ назначаемыхъ чле-

новъ коллегьй.

Наконецъ, для двухъ первыхъ инстанцьй—и въ этомъ заключается

главная заслуга новой организащи административнаго суда въ Пруссьи—

введено участье народнаго элемента въ форме шеффенове. Этимъ прус-

*) Мах BеуПеl, 6гиоПгй§е Йег аПд. 81аа(з1еЬге, 1873, 8. 95.

2) Сгпеlэl, КесЬЬззЬааЬ, сопЬга—Рб гl, КпЬ. Уlегl. Bсlша 1878, 8. 125—127.
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ское законодательство первое указало на тотъ идеалъ, къ какому дол-

женъ стремиться въ своемъ развитьи каждый административный судъ.

Правда, уже баденскьй законъ 1863 года предоставляетъ администра-

тивную юрисдикцш первой инстанцьй окружнымъ соввтамъ (Вегьгкзгаше),

состоящимъ подъ предевдательствомъ окружнаго начальника (Вегьгкз-

Ьеапьге) изъ советниковъ, не принадлежащихъ къ профессьональному

чиновничеству. Но, во-первыхъ, въ этихъ соввтникахъ никоимъ обра-

зомъ нельзя видеть независимаго народнаго элемента. Они назначаются

на два года министромъ внутреннихъ дълъ, изъ кандидатовъ, представ-

ляемыхъ въ тройномъ количестве уъзднымъ собраньемъ. Во-вторыхъ,

участье народнаго элемента и въ этомъ видв, допущено не ради инте-

ресовъ административнаго суда, а ради активнаго управленья. О при-

влечены народного элемента, въ составъ административнаго суда вто-

рой (и последней) инстанцьй не было и р'Ьчи ,).

Такимъ образомъ Пруссьи, несомненно, принадлежите первый шагъ

въ этомъ двлъ. Но какъ ни важенъ сделанный ею ьпагъ, въ смыслъ

ировозглашеньяи принятья принципа, въ практическомъ его осуществленьи

нельзя не заметить суьцественныхъ недостатеовъ.

Достаточно широкое развипе, участие народнаго элемента получило

только въ низшей инстанщй, гдъ органомъ административнаго суда

является уъздный комитетъ (КтзаизсЬизз), в'ЬдающШ и активное упра-

влеше. Во второй инстанщй (въ окружныхъ административныхъ су-

дахъ) значеше его, какъ мы это увидимъ ниже, сведено на д-вл-в до

такихъ скромныхъ разм'Ьровъ, что онъ совершенно подавляется элемен-

томъ профессшнальнымъ. Въ третьей, последней инстанщй (въ главномъ

административномъ суд-ь), учасле народнаго элемента вовсе исключено.

Если бы главный административный судъ ведалъ дела только въ

последней, ревизьонной или хотя бы во второй, аььелляцьонной инстанцьй,

то участье въ немъ народнаго элемента представлялось бы пожалуй ы

излишнимъ. Но дело въ томъ, что некоторый дела имъ реиьаются не-

посредственно въ первой и последней инстанцьй. Поэтому организащя

административнаго суда много бы выиграла въ последовательности,

если бы функщй главнаго суда строго ограничились одной ревизьонной

деятельностью.

ДвоякШ характеръ назначаемыхъ судей, какъ мы сказали, является

въ прусскихъ судахъ въ смягченномъ видъ: требуется для однихъ,

чтобы они обладали качествами, требуемвши закономъ для занят!я су-

дебныхъ, для другихъ—ввгсшпхъ [т. е. не ниже члена окружнаго

дравлешя (Ке§lегип§)] административныхъ должностей. На практикъ,

') Смотри \ЙГеlг«l, Баз ВасПзспе Оезекг уош 5 осшЬег 18к3. Кагlзгиl)е

1864.
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впрочемъ, членами административныхъ судовъ назначаютъ лицъ уже

занимавшихъ такья должности. Но современемъ это легко можетъ

измениться.

Вовросъ о томъ, какья именно качества требуются отъ кандидата на

высшья административныя должности и о томъ, какъ удостоверяться въ

ихъ наличности, при изданьи закона объ организащи административ-

ныхъ судовъ, не былъ определенъ закономъ.

Изъ старыхъ регулятивовъ сохранялъ свое действье *) только регу

лятивъ, определявши! порядокъ исыытаньй кандыдатовъ на ландратскья

должности 13 мая 1838 года. Регулятивъ 14 февраля 1846 года былъ

ььаралызованъ въ своемъ двйствьй министерсьшмъ распоряженьемъ отъ

1 ьюля 1868 года, предписывавшемъ не принимать новыхъ референ-

дарьевъ,—ы такимъ образомъ сделалось невозможнымъ для аспырантовъ

прохожденье необходимой, предписанной этимъ регулятивомъ ступени.

Эта мера была вызвана чрезмернымъ увеличеньемъ лицъ, получившымъ

квалифыкащю къ занятью административныхъ должностей. Затемъ. хотя

уже въ 1869 году, по предложенью деп. Бонина, палата депутатовъ по-

становила резолющю о побуждены правительства къ внесенью проекта

новаго закона объ этомъ предмете, но правительство внесло его не

раныпе 1875 года
2). Однако и тутъ дело двигалось очень тихо и

только въ 1879 голу изданъ былъ наконецъ законъ
3).

Законъ этотъ представляетъ собою компромисъ правительства съ па-

латой депутатовъ. Такъ какъ наиболее разногласьй возбуждалъ вопросъ

о квалификации кандидатовъ на должности ландратовъ, то правительство

исключило, наконецъ, изъ своего проекта постановленья, касаюьцьяся

этого вопроса. Палата, однако, прибавила отъ себя оговорку, что если до

1884 года не будетъ издано новаго закона взаменъ регулятива 1838 г.,

то далее правительство можетъ назначать и на ландратскья должности

только такихъ лицъ, которьья удовлетворяютътребованьямъ судебной или

административной службы, какъ они определены настоящимъ закономъ.

Законъ, прежде всего, требуетъ отъ аспирантовъ университетскаго

образованья. Трехлетнее изученье юридическихъ и государственныхъ

наукъ является и для занятья административныхъ должностей такимъ же

необходимымъ условьемъ, какъ и для занятья судебныхъ. Затемъ, также

*) И будетъ сохранять впредь, не далъе, 1884 года.

2
; Апlадеи г. 81. Вег. а. АЬд. 1876, В. 111. № 286, ВепсЫ аег XV Кот. уоп

I>г. Каззе, 8. 1731.

3

) Онъ изданъ съ объяснениями, весьма тщательно составленными Л. Герфу-
томъ—Гейманомъ. Ваз Оезекг ЬекгеЙ'еиа аЧе ВеГаЫдипд Шг Лея ЬбЬегеп Уег\уаl-

-кипдзсПепзЬ уот Ц Магг 1879 пеЬзг. АизГиЬгипдз Уегогапипдеп ихиег Вепикгипд

атШспеп егlаиlегЬ уоп Не г г I'и г ЬЬ. ВегПп 1879.
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какъ и для судебной карьеры, требуется прохождеше стажа, именно

четырехлътняго. Первая половина административнаго стажа совпадаетъ

съ судебнымъ. Аспирантъ долженъ сдать первый юридическШ экзаменъ

и пробыть, по крайней мвр'Ь, два года при судебныхъ учреждешяхъ. Въ

коммисш палаты депутатовъ 1876 года, было сделано лредположеше со-

кратить этотъ срокъ до одного года. Но предложеше это не было при-

нято главнымъ образомъ по тому соображенш, что для службы въ адми-

нистративныхъ судахъ требуется серьезное ознакомлеше съ судебной прак-

тикой. Лицо, представившее отъ судебнаго учреждешя удостовЬреше въ

томъ, что оно занималось при немъ въ теченш установленнаго срока,

назначается регирунгсъ президентомъ того округа, въ которомъ онъ хо-

четъ заниматься, референдарlемъ окружнаго правлешя

геГегепс-апиз). Регулятивъ 1846 года, также какъ и правительственные

проекты 1865 и 1876 годовъ, требовали для назначешя референдарlемъ

предварительной сдачи особаго экзамена изъ государственныхъ наукъ,

политической экономш и камеральныхъ наукъ. Этотъ теоретически! экза-

менъ долженъ-бы былъ служить иоввркой того, насколько человъкъ со-

хранить пршбрътенныя въ университет!, познашя изъ наукъ, особливо

важныхъ для администратора. Но опытъ примтшешя на практикъ этого

иостановлешя регулятива 1846 года показалъ, что, будучи иоставленъ

среди практическая стажа и им'Ья довольно неопред'Ьленныя рамки, такой

экзаменъ (по старому КеГегепаапаls-Ехатеп) превращается

ва практикъ въ пустую формальность, дающую, однако, возможность, въ

случав надобности, устранить отъ административной карьеры способное,

но почему-нибудь неудобное начальству лицо. Эти соображения побудили

обе палаты ландтага исключить изъ проекта постановлеше объ этомъ

экзамен!; и въ правительственныхъ проектахъ 1877 и 1878 года его ужо

не было. Такимъ образомъ, теперь для поступлешя въ референдарш не

требуется никакого испытаны. РеферендарШ долженъ заниматься при

ландрагЬ и при окружномъ административномъ судЬ всего два года

Общее наблюдете за заштями референдарlевъ принадлежитъ регирунгсъ-

ирезиденту
2); ближайшее—начальнику того учреждешя, при которомъ

состоитъ референдарШ 3). Въ начале каждаго года, министрамъ внутрен-

нихъ делъ и финансовъ, представляется списокъ референдарlевъ съ обо-

значешемъ хода ихъ заняпй *). Референдарш должны постоянно посе-

щать засъущшя того учреждешя, при которомъ состоять, делать устные

доклады о поручаемыхъ имъ д
гЬлахъ и излагать въ свободной ръчи свои

') Оеэ. ЪеЬг. Уехлу-гНепзк, § 5.

2
) ВедаШЬ V. 29 Маl 1879 § 5.

3
) Ый § 6.

4) IЫа § 5 АЬз. 2.

17
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взгляды '). Занята при административномъ окружномъ судъ должны про-

должаться не менее трехъ месяцевъ 2 ). Референдарш долженъ при этомъ

научиться настолько, чтобы быть въ состоянш сделать даже въ трудномъ

деле пробный докладъ, съ изложешемъ фактической и юридической сто-

роны дела, обоснованнаго мнешя о немъ и съ проектомъ решешя 3).

По истеченш двухъ летъ и по полученш отъ регирунгсъ-президента

удостоверешя въ томъ, что референдарШ уже достаточно подготовленъ,

онъ допускается ко второму испыташю
4). Испыташе это производится

особой коммисlей 5). Она составляется изъ председателя и четырехъ чле-

новъ. Председатель назначается по представленш министерства коро-

лемъ. Члены—по представленш министровъ внутреннихъ дЬлъ и финан-

совъ министерствомъ
6). Испыташс состоитъ изъ письменныхъ и уст-

ныхъ ответовъ, по действующему въ Пруссш публичному и частному

праву, въ особенности по праву государственнаго устройства и управле-

шя, а также и по экономической и финансовой политике 7). Письменное

испыташе состоитъ изъ двухъ работъ на темы изъ государственнаго или

административнаго права и политической экономш или государственнаго

хозяйства 8). Каждая изъ этихъ работъ должна быть выполнена въ те-

ченш шестинедельнаго срока, который, по уважительнымъ причинамъ,

можетъ быть продолженъ до двухъ месяцевъ 9). Если обе работы будутъ

признаны неудовлетворительными, то референдарШ, по докладу коммисш,

отсылаются министрами къ дополнительному стажу на срокъ отъ шести

до девяти месяцевъ. Если неудовлетворительна только одна, то прежде

такой отсылки задается еще одна тема
,0

;. Съ устнымъ испыташемъ сое-

диняется устный докладъ о деле, на приготовдеше котораго дается три

дня. Испыташе не публично, но министры, а также директоры и совет-

ники министерства могутъ присутствовать
11

). Въ случае неудовлетвори-

тельности ответовъ, референдарШ можетъ быть допущенъ еще одинъ

разъ къ испытанно, не ранее какъ черезъ шесть месяцевъ
12). Но если

и затемъ испыташе не будетъ выдержано, дальнейшая переэкзаменовки

») КедиЛаНу уоп 29 Маl 1879, § 7.

а) Шает, § 9.

3
) IШет, § 10.

•*) бее. Ьеlг. Уепу-алепбк, § 6.

5) КедаlиМу уот 29 Маl 1879, § 17.

е) IЫает, § 18.

7) вез. ЬеЬг. В. г. \епг. а. § 7.

8) КедиЬйу, § 19.
*

9) Шает, § 20.

10) КедиЬиу, § 21.

") Шает, § 22.

") КедиlаЫу, § 25.
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безусловно не допускаются
1

). Референдарьй, сдавшьй удовлетворительно

это второе испытанье, назначается регирунгсъ-ассесоромъ и признается

способнымъ къ высшей административной службе
2).

Что касается строя судовъ, то прежде всего всъ они коллепальны. И

иритомъ прусское законодательство строго проводить коллепальное устрой-

ство. Оно не рЬшилось даже дать председателю перевЬшивающаго голоса,

въ случав раздЬлешя голосовъ поровну. А для того чтобы могло всегда

состояться большинство голосовъ, оно постановляетъ, что въ случав при-

сутствlЯ четнаго числа членокъ, младнпй изъ нихъ по возрасту, устра-

няется отъ учасия въ голосованш
3

), но не отъ обсуждешя д-Ьла 4). Въ

отношенш окружныхъ и главнаго административнаго суда постановлено

еще, что докладчикъ, во всякомъ случай, имеетъ голосъ
5 ).

Отводъ судей определяется твми-же правилами, которыя применяются
къ гражданскимъ судамъ данной местности ,; ).

Нащональная германская система трехъ инстанщй нашла себе при-

мкнете и въ организащи административныхъ судовъ. Тремя последова-

тельными инстанциями тутъявляются 1) уездные комитеты (КтзаиззсЬизз);

_0 окружные суды (Ве2lгкßуегтЫlип§B§епсlтl;е) и 3) главный администра-

тивный судъ (oЪегуегтсаИип§s§епслl;)
т
).

По общему правилу, уЬздный комитетъ является первой инстанщей,

окружной судъ—апелящонной и главный судъ—ревизюнной. Но во мно-

гихъ случаяхъ первой инстанщей являются и окружные суды и, даже,

главный судъ. Общимъ образомъ функцш суда первой инстанщй распре-

делены такимъ образомъ. Дела по жалобамъ на действlя общинныхъ и

волостныхъ властей ведаются въ первой инстанщй уездными комитетами.

ДЬла, касаюнцяся действШ местъ и властей уездныхъ—окружными су-

дами. И, наконецъ, главный административный судъ решаете, въ первой

и последней инстанщй, дела по спорамъ противъ расноряжешй провин-

щальныхъ учреждешй
8).

Правительственный проектъ закона объ организащи административ-

ныхъ судовъ предполагалъ учредить, при административныхъ судахъ

двухъ высшихъ инстанщй, институте прокуратуры. Оберъ-прокуроръ

при главномъ суде и его товарищи, если тате по-

1
) Шает, § 26.

2 ) СезеЪх Ъекг. й. В. г. § 8.

3
) без. Ъеl.г. Уег\у. Оег. §§ 13 ип<l 28; КтзогсЬипд. § 138.

4
) ЕпЬзспеШипдеп (1. О. V. О. В. I, 8. 137.

5
) без. Ъекг. Уег\у. Оег. §§ 13 ипс! 28.

") Шает. § 33.

'') Всъхъ уъздныхъ комитетовъ—230; окружныхъ судовъ—l6.

8) Смотри табелярное обозръше компетенщи каждой изъ этихъ инстанщй адми-

нистративнаго суда ВгаисЪНзсЪ I. ТаЬеПе, А, В. Е инО" Р.

17*
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требуются, должны были быть назначаемы королемъ, по представление

министерствъ. Ихъ предполагалосьсделать подчиненнымиорганами мини-

стерства и какъ такихъ не яадЬлять несменяемостью. При окружныхъ

судахъ предполагалось, не учреждая особыхъ органовъ прокуратуры, огра-

ничиться пока правительственными коммисарами, по назначенью реги-

рунгсъ-президента
х). Это постановленье нашло себе противника, прежде

всего, въ лице Ласкера, находившаго, что каждое административное

учрежденье является стороной въ процессе и есть само прокурорскьй над-

зоръ
2).

Мотивируя свое предложенье, составители правительственнаяпроекта

указывали на то, что решенье спорныхъ административныхъ делъ, отно-

сящихся къ области публичнаго права лишь въ ограниченной мвре, не

можетъ быть поставлено въ зависимость отъ компромиса сторонъ, что

решенье хотя и относящееся непосредственнокъ одному частному случаю

можетъ, неверно определяя меру полномочьй администрацьи, иметь вред-

ное вльянье на общьй строй публичныхъ отношеньй. Постановленное въ

пользу стороны— въ силу хотя- бы только известная нерадвнья противо-

стояьцаго ей общиннаго или т. п. учрежденья,—несправедливое решенье

о способе распределенья общественныхъ повинностей, пользованье общин-

ными угодьями и т. п. почти всегда сказывается невыгодно на интере-

сах ъ третьихъ лицъ
3).

Изъ этой мотивировки видно, что правительство дало вопросу о введе-

ньи прокуратуры въ административныхъ судахъ, несовсемъ правильную,

а главное слишкомъ одностороннюю постановку
4). Ште сомненья, что

прокуратура должна быть блюстительницей общественныхъ интересовъ.

Но интересы эти могутъ страдать не только отъ решенья постановлен-

ная противъ администрацьи, но и отъ такого решенья, которое слишкомъ

расширяете кругъ ея полномочьй, несььраведливо стесняя осуществленье

правъ отдельныхъ личностей. Основной идеей организащи прокуратуры

должно быть то, что общественный интересъ можетъ быть одинаково на-

руьпенъ, какь рвшеньемъ постановленнымъ противъ администрацьи, такъ

и решеньеыъ постановленнымъ въ пользу ея.

Между темъ коммисья палаты депутатовъ встала при обсужденья

этого вопроса на ту же почву, на какой стоите и правительственный

ььроектъ, а потому немудрено, что она пришла къ убежденью о совер-

ьиенной ненужности этого института. По мненью коммисьй, прокуратуре

пришлось бы или принять на себя роль стороны, или поучать судъ о

Апl. г. 81. Вег. а. АЬд. Н. 1875, В I, № 20, 274, Сезеиегилуиг! §§ 30—32.

а ) Bь. Вег. а. АЬд. Н. 1875, I, 8. 168.

3) Также повидимому ставить вопросъ и BсИгаl и, Бlе ОгипсИадеа, 8. 125.

*) Апl. а. АЬ§. Н. 1875, I, 8. 281.
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томъ, какъ онъ долженъ судить. Въ большинстве случаевъ, одной изъ

сторонъ является общественное учреждеше, которое и будетъ естествен-

нымъ представителемъ общественнаго интереса. Въ твхъ случахъ, когда

въ немъ участвуютъ только частныя лица, какъ въ большинстве спо-

ровъ по призрешю бедныхъ, общественный интересъ обыкновенно не

затрогивается. Опытъ рейнскихъ гражданскихъ судовъ и дело о разво-

дахъ иоказалъ достаточно, что учате прокуратуры въ такихъ частныхъ

спорахъ совершенно излишне. Въ техъ немногочисленныхъ случаяхъ,

когда и въ спорахъ между частными лицами (куда следуетъ отнести и

представителей общинъ, волостныхъ и уездныхъ союзовъ) (УогßТ.ашlе уоп

Оешешс-еп, КгеlзуегЪашlе) затрогиваются общественные ин-

тересы, делу можно пособить, предоставивъ регирунгсъ-президенту и

соответственному министру право, когда найдутъ нужнымъ, посылать

отъ себя въ судъ особыхъ коммисаровъ, которые бы и явились въ про-

цесе представителями общественнаго интереса. ВмвстЬ съ темъ, сохраняя

постановления уезднаго устава о праве ландрата обжаловать, въ обще-

ственномъ интересе, всякое решеше уезднаго комитета, коммишя пред-

полагала предоставить такое же право и регирунгсъ-президентамъ, въ

отношенш рвшенШ окружныхъ судовъ. Предложеше коммисш было при-

нято ландтагомъ

Мы не коснулись еще одного очень важнаго вопроса, обыкновенно

смешиваемаго съ вопросомъ о составе административныхъ судовъ. Мы

говоримъ о положеньи административныхъ судовъ въ ряду другихъ госу-

дарственныхъ учрежденьй. Въ Пруссш административные суды не вклю-

чены въ общую систему судебной организащи. Напротивъ, они отне-

сены къ ведомству министерства внутреннихъ делъ. Только главный ад-

министративный судъ поставленъ, въ этомъ отноьиеньи, въ более само-

стоятельное положенье. По крайней мере представленье кандидатовъ на

должность члена главнаго суда и утвержденье наказа, опредБляюиьаго

порядокъ его делопроизводства, принадлежите по закону не министру

внутреннихъ двлъ, а всему министерству.

Въ этомъ отнесеньи административныхъ судовъ къ ведомству мыньь-

стерства внутреннихъ двлъ нельзя не видеть существеннаго недостатка

новой организащи. Разъ административнымъ судамъ обезпечивается са-

мостоятельность и члены ихъ признаются несменяемыми, нетъ ника-

кихъ серьезныхъ основаньй требовать присоединенья ихъ непременно

къ ведомству министерства внутреннихъ дЬлъ. Между темъ, отъ вклю-

ченья и административныхъ судовъ въ общую систему судебной орга-

низащи получились бы весьма существенный выгоды. Будучи присоеди-

нены къ общимъ судамъ, будучи слиты съ ними въ одинъ организмъ,

') Лпl. г. B(еп. Вег. а. Н. а. АЬ& . 1875, В. 111, № 271, 8. 1673.
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административные суды, это новое учрежденье, само собой сделались бы

причастны и усвоили бы себе всв традицш и общШ духъ независи-

мости и безпристрастности, которой исторически развился въ органи-

защи общихъ судовъ. Вм'бстъ съ тъмъ, такое соединенье устранило бы

весьма неудобное раздълете юстицьи. При существованья двухъ парал-

лельныхъ и независимыхъ другъ отъ друга системъ судовъ, легко мо-

жетъ получиться подрывающая прочность и авторитетъ правоваго по-

рядка двойственность и противоречия въ толкованш однихъ и техъ же

постановленьй закона. Какъ ни различны частное и административное ,

право, есть целый ряде точекъ ихъ соприкосновенья и на практике

нельзя обойтись безъ того, чтобы общье и административные суды не

разъясняли однихъ и тгЬхъ вопросовъ права. Наконецъ —и это сообра-

женье не безъ практическая значенья —тогда бы только исчезло и изъ

языка, и изъ общаго сознанья это противоположенье административ-

ныхъ судовъ—судамъ общимъ, противуположенье, ведущее и къ сбивчи-

вости понятьй, и къ униженно въ глазахъ общества авторитета этихъ

«не общихъ», а какихъ-то особенныхъ судовъ. Не надо забывать, что

все особенное невольно представляется отрицаньемъ начало равенства

предъ закономъ

Въ отношеньй собственно къ прусскимъ административнымъ судамъ,

невключенье ихъ въ общую систему судебной организащи находитъ себе

въ частности оправданье въ томъ, что въ первой инстанцьй они слитеь

съ органами активной администрацьи, а въ двухъ высшихъ—составъ

членовъ не вполне однороденъ съ составомъ общихъ судовъ. Но соеди-

ненье административныхъ судовъ съ общими можно бы было ограни-

чить двумя высшими инстанцьями. Что же касается разнородности со-

става административныхъ судовъ, то при несменяемости всвхъ членовъ

безразлично, это соображенье не могло бы составить, само по себе, ре-

шительная препятствья.

ЗамЬтимъ еще, что разъединенье судовъ административныхъ и об-

щихъ, повидимому, должно увековечить существованье ве прусскомъ правв

института конфликтовъ.

Не решившись вьаючить административные суды въ общую систему

судебной организащи, прусское законодательство, съ другой стороны,

поставило ихъ въ одномъ вопросе въ более самостоятельное отношенье

къ администрацьи, нежели въ какомъ стоятъ сами общье суды. Въ отно-

ьпеньи къ административнымъ судамъ возбужденье конфлиьстовъ не до-

*) ВаЬг, Бег КесЪкззьаак. 1866 8. 71. BсЬ т 11 к, 1)1е ОтпсИадеп йег \"ег«аl-

-кипдвгесЫэрЛеде. 1878, 8. 121. Bкепдеl т Н1 г I Ь'з Аппаlеп, 1875, 8. 372, 373.

Ко з1 е г 1п ОггипЬик'з 2еlкBсЬпГк, 1877, сопкга—(l пеl з I, УегЬапсПипдеп аез ХП

аеикзсЬеп Дипзкепкадез 1875, В. 111. 23*.



263АДМИНИСТРАТИВНЫЕ СУДЫ ВЪ ПРУССШ.

допускается; они сами самостоятельно ръшаютъ вопросы о подсуд-

ности ').

Въ коммисьй палаты депутатовъ были сделаны предположенья, зна-

чительно измвняющья этотъ порядокъ. А именно, въ случай конфликта

административнаго суда и административнаго учрежденья, онъ долженъ

былъ, по предложеньюкоммисьй, разрешаться въ порядке инстанщй, а не

непосредственно главнымъ судомъ. Но, что еще важнее, въ случае кон-

фликта съ судами —решете дела предоставлялось, по предложенью ком-

мисьй, особому сенату подъ председательствомъ президента оберъ-три-

бунала, изъ членовъ этого трибунала и главнаго административнаго

суда
2). Но предположенье это встретило энергичное возраженье со сто-

роны профессора Гнейста 3) и министра юстицьи Леонгардта *) и не

было принято.

У.

Организащя низшей инстанщй административнаго суда—уездныхъ

комитетовъ — представлялась самымъ труднымъ деломе. Организащя

низгаихе инстанщй и вообще представляетъ болытя трудности, а въ

отношеньй административныхъ судовъ эта трудность еще увеличивается

въ силу свойственныхъ имъ особенностей.

Низшья инстанцьй естественно служатъ основаньемъ всей органи-

защи: оне определяютъ общьй характеръ, оне решаютъ ея судьбу.

Высьщя инстанцьй могутъ устранять частныя неправильности въ дея-

тельности низшихъ инстанцьй, но ничего не могутъ сделать для устра-

ненья ихъ органическихъ недостатковъ.

Вместе съ темъ, въ низшихъ инстанщяхъ организащя имеетъ не-

сравненно болььпее значенье, нежели въ высшихъ. Для высшихъ ин-

станцьй, при немногочисленности ихъ персонала и ихъ высокомъ поло-

женья, всегда можно найти и лучшихъ людей. А качество деятелей въ

значительной степени можетъ исправить или, по крайней мере, пара-

лизовать недостатки организащи. Въ низшихъ инстанщяхъ, наоборотъ,

нельзя разсчитывать на высокья качества персоналаи въ нодробностяхъ

организащи приходится искать противовеса возможнымъ недостаткамъ

персонала.

Въ отношеньй административныхъ судовъ дело еще более затруд-

няется. Такъ какъ решенье вопросовъ факта преимущественно выпа-

даетъ на долю низшихъ инстанцьй, то въ отношенья къ нимъ и сказы-

') Сев. Ьекг. Уег\у. Оег. § 83. аНпеа, 3.

2
) АпЛадеп г, Bь. Вег. о. АЬд. Н. 1875, 111, № 271, 8. 1676, 1695.

3
) Bк. Вег. а. АЬд. Н. П, 8. 1588-1590.

4
) Шает, 8. 157Г—1581; 1586- 1588; 1791.
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вается наиболее сильно особенная природа административтой юрис-

дикцш. Именно судамъ первой инстанщй иредстоитътрудное двло уста

новки фактовъ и первой, непосредственной ихъ оценки. Поэтому по-

нятно, что вопросъ объ организащи первой инстанщй суда возбуждаетъ,

при его обсужденья, много сомнешй.

Ве видахе большаго сближенья административной юрисдикьи се

аьстивныме управленьемъ, решено беьло административные суды первой

инстанщй учредить ве каждоме увздв (Кгеьз), каке ве настояьцеме со-

средоточеньи всего местнаго управленья и притомъ предоставить пред-

седательство въ нихъ ландрату, т. е. лицу, стоящему во главе всего

уезднаго управленья. Следовало-ли проводить объединенье активнаго

управленья и административной юрисдикцьи еьце далее и вверить и то п

другое одному и тому-же учрежденью, или-же, напротивъ, учредить подъ

предсе.дательствомъ ландрата два отдельныхъ присутствья, для осуще-

ствленья каждой изъ этихъ функщй, было спорнымъ вопросомъ. Прави-

тельство не находило ничего возразить противъ такого раздвлещя съ

принципьальной точки зренья. Но ирактическья соображенья требовали,

по его мненью, соединенья функщй административной юрисдикцш и ак-

тивнаго управленья въ рукахъ одного присутствья.

Все веденье дела съ однимъ присутствьемъ будетъ ландратомъ со-

вершаться гораздо легче и скорее, нежели съ двумя, рядомъ функщон-

нирующими и требующими гораздо болььией затраты силъ и времени.

При двухъ присутствьяхъ сделаются неизбежными конфлиьпы и взаим-

ный затрудненья. Наконецъ, при объединеньи уезднаго управленья оно,

во всякомъ случае, легче прюбретатъ доверье населенья
1
).

Несмотря на относительную слабость этихъ аргументовъ, соединенье су-

дебной и распорядительной функщй въ рукахъ одного уезднаго комитета

было принято ландтагомъ, но и затемъ оставалось еще немало спор-

ныхъ вопросовъ о подробностяхъ организащи этихъ уездныхъ комите-

товъ. Въ первоначальномъ проеьсте 1869 года предполагалось составить

ихе изе шести выборныхе, неполучающихе вознагражденья членовъ.

Трое изъ нихъ должны быть избираемы волостными старьиинами (Ашl,s-

-гьаирНеихе) и членами магистратовъ изъ своей среды. Трое осталь-

ныхъ—уезднымъ собраньемъ, изъ всехъ обывателей уезда.

Этотъ проектъ нашелъ себе весьма серьезнаго критика со стороны

Гнейста, Онъ считалъ одинаково неудобнььмъ и двойственность изби-

рающихъ коллепй и самое назначенье членовъ комитета по выбору. Онъ

г
) Кгеlsoгапип§- 8. 211.

2
) Отклонено было также предложеше (КгесЬ), сдъланное при обсужденш за-

кона 3 ноля 1875 г. о томъ, чтобы уъзднып комитетъ. когда онъ функщонируетъ

какъ судъ. назвать Кгеls\уегуаlЬипд9дегlсЫ; 81. Вег. а. Н. а. АЬд. 1875, 11, 8. 1552.
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ыолагалъ более цълесообразнымъ установить такой порядокъ назначенья

членовъ, чтобы ландратъ, вместе съ предсъдателемъ уезднаго совета,

составляли списокъ членовъ и представляли его на утвержденье увзд-

наго собранья. Въ случат», если-бы между ландратомъ и собраньемъ не

состоялось соглаьненья, то дъло-бы решалось провиншальнымъ совътомъ.

Такой порядокъ назначенья, по мненью Гнейста, представлялъ-бы сле-

дуьощья выгоды: 1) устранялось-бы вльянье партьй, 2) интересъ дела

ставился-бы на первый планъ и 3) устранялось бы раздъленье состава

уезднаго комитета. *)

Проектъ 1871 года изменилъ постановленья прежняго проекта, но

не совсъиъ въ томъ смыслъ, какъ это предлагалъ сделать Гнейстъ.

Двойственность состава была совершенно устранена, но выборное на-

чало сохранилось.

Проектъ этотъ слт>дующимъ образомъ опредБлялъ составъ уезднаго

комитета. Онъ состоитъ изъ ландрата и шести членовъ, избираемыхъ

увзднымъ собраньемъ изъ обывателей уъзда, абсолютнымъ болььнин-

ствомъ голосовъ. Священно и церковно-служители, народные учителя и

судьи не могутъ быть избираемы за исключеньемъ, впрочемъ, техниче-

скихъ членовъ торговыхъ, промышленныхъ и тому подобныхъ судовъ.

По мере надобности, комитетъ можетъ приглашать свт>дущихъ лицъ,

въ томъ числь1 и юристовъ, къ веденью своихъ дълъ, но въ засъданьяхъ

они им-Ьютъ лишь совещательный голосъ. Въ общемъ, эти постановленья

были приняты ландтагомъ и воьили въ законъ. Только въ подробностяхъ

сделаны были некоторый измененья. Ве коммисьй палаты депутатове

было признано веобходимвше, чтобы въ составе 1 уезднаго комитета,

имеющаго судебный функщй, быле по крайней мере одине юристе.

Поэтому она полагала исключить постановленье правительственнаго

проекта, что судьи не могутъ избиратеся ве члены комитета. Ве виду

того, что со временеме ве каждомъ уезде долженъ быть судья, завв-

дывающьй ипотечной частью, оне се большиме удобствоме, какъ не-

нринимающьй участья въ юрисдикцьи, можетъ быть избираемъ въ коми-

тетъ. Но коммисья придавала нахожденью ве составе» комитета юриста

такое большое значенье, что не могла ограничиться однимъ этимъ из-

м-вненьемъ. Некоторые члены коммисьй, ве томе числе и докладчике ея

Ласкеръ. полагали необходимымъ сделать обязательнымъ нахожденье при

каждомъ комитете особаго юриста синдика. Но большинство признало

обязательность избранья синдика только въ техъ случаяхъ, когда въ

комитете не имеется между членами ни одного юриста. Однако и это,

такъ ограниченное, предложенье не было принято ландтагомъ. Законъ

только предоставляетъ уездному собранш право, въ случае надобности,

*) ОпеЁзк, 1870 8. 85 ипа" 89.
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назначить одного синдика, съ предоставленьемъ ему совътцательнаго го-

лоса *).
Такое разръшеше вопроса едва-ли можно признать удачнымъ. Вве-

дете въ коллепю не юристовъ, призванныхъ, однако, отправлять судеб-

ный функцш, юриста по профессьи, съ совтшгательнымъ голосомъ - мера

очень сомнительная. Имъя только совещательный голосъ, синдикъ есте-

ственно отстраняется отъ всякой ответственности за постановленный

решенья, а между твмъ, на деле, онъ, будучи нередко единственнымъ

сведущимъ и оплачиваемымъ членомъ, не можетъ не прюбрвсть реши-
тельная вльянья яа весь ходъ делъ въ уездномъ комитете. Вместе съ

ландратомъ онъ легко можетъ совершенно лишить всякая значенья и

вльянья остальныхъ, почетныхъ членовъ увзднаго комитета, непривык-

шихъ къ делу и дорожащихъ каждой минутой, отнимаемой у нихъ не-

оплачиваемой службой.

Относительно условьй избираемости, § 131 уезднаго устава ограни-

чивается требованьемъ техъ-же условьй, какья указаны въ § 96. Эта

ссылка на § 96 возбуждаегь некоторое сомненье. Въ § 96 сказано, что

право на личное участье въ выборахъ членовъ увзднаго собранья име-

ютъ те изъ землевладгълщевъ, промышленчиковъ и владгьльцевъ горныхъ

пршсковъ, которые 1) суть подданные германской имперьи и обладаютъ

самостоятельностью, т. е. имеютъ 21 годъ и не подверглись ограниченно

власти распоряжаться своимъ имуществомъ по опредвленью суда и 2)

не лишены гражданской чести; право на участье въ выборахъ не мо

жетъ быть осуьцествляемо во время конкурса, судебнаго преследован ья

по обвиненью въ преступленья (УегЪгеспеп) или въ такомъ проступив

(Уег§еЬеп), который влечетъ за собою потерю гражданской чести, и во

время предварительная ареста.

По грамматической конструкцьи этого параграфа, несомненно следу-

етъ заьслючить, что къ условьямъ избираемости отнесены только те ка-

чества, которые перечислены подъ цифрами 1) и 2). Но по существу

дела конечно и требованья, чтобы избиратель былъ изъ землевладвль-

цевъ, лромыьшьенниковъ ььли владвльцевъ горныхъ пршсковъ—также

условья избираемости. Какья-же качества считать необходимыми для из-

бираемости въ члены уезднаго комитета? Практика, и совершенно пра-

вильно, толкуетъ такъ, что для избираемости въ члены комитета тре-

буются только те качества, которыя въ § 96 прямо перечислены въ ка-

честве условгй подъ цифрами 1) и 2). Быть землевладельцемъ или ььро-

мышленникомъ для этого не требуется 2 ).

Порядокъ назначенья ландратовъ въ техъ провинцьяхъ, где введена

! ) Напп, Ктзогапипд, в. 312 ииа И.

2) Вивзо у. Вхвшагек, Г>аз Оезекг уош 3 ,)иН 1875, 8. 13, 3.
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новая организашя м'Ьстнаго управлешя, определяется § 75 уезднаго

устава, постановляющпмъ, что ландратъ назначается королемъ, но уезд-
ному собранш принадлежитъ право предлагать кандидатовъ изъ чссла

местныхъ землевладельцевъ и волостныхъ начальниковъ. Это постано-

страдаетъ твмъ, что слишкомъ съуживаетъ кругъ лицъ, изъ ко-

торыхъ можетъ быть избранъ ландратъ. Должности членовъ уезднаго

комитета, окружныхъ административныхъ судовъ, окружнаго и провин-

щальнаго совъта, бургомистровъ, синдиковъ и т. п. стоятъ гораздо выше

должностей волостныхъ начальниковъ, а между темъ лица занимающая

ихъ, не причисляются къ кругу тбхъ лицъ, изъ которыхъ уездное со-

брате можетъ выбирать кандидатовъ на ландратсшя должности

Какъ мы уже говорили, законъ 11 марта 1876 года не относится къ

аспирантамъ на ландратскья места. Ихъ квалификацья и теперь опре-

деляется регулятивомъ 10 ьюля 1838 года. Регулятивъ этотъ постано-

вляете, что ландратоме могутъ быть назначены: 1) лица удовлетворяю-

ьщя требованьямъ для занятья высшихъ административныхъ должностей

или 2) высшихъ судебныхъ должностей, 3) получившья удостоверенье,

что они достаточно подготовлены для допуьценья ко второму испытанью,

4) сдавшья особое испытанье, установленное этимъ регулятивомъ для

кандидатовъ на должность ландрата, или наконецъ, въ 5-хъ освобож-

денный королемъ отъ сдачи этого испытанья.

Установленное для кандидатовъ на должности ландратовъ особое ис-

пытанье производится коммисьей, составляющейся ыодъ председатель-

ствомъ регирунгсъ-президента, изъ трехъ членовъ избираемыхъ для

каждаго раза особо, изъ начальниковъ отделеньй и старьпихъ соввтни-

ковъ. Оно состоитъ изъ устныхъ и письменныхъ отвЬтове и имЬетъ

преимущественно практическьй хараьггеръ. Въ практике все дело сво-

дится къ пустой формальности.

Члены увзднаго комитета выбираются на шесть лвтъ. Каждые два

года выбываетъ треть членовъ
2). Но они могутъ быть лишены званья

ьь до этого срока, въ порядке дисциплинарнаго производства, согласно

постановленьямъ закона 21 ьюля 1851 года, о дисциплинарной ответ-

ственности должностныхъ лицъ. Первой инстанщей при этомъ является

окружной административный судъ, второй —главный судъ. Представи-

тель обвиненья назначается отъ министерства внутреннихъ делъ
3

).

Заседанья уезднаго комитета происходить въ месте оффищальнаго

М НегГигкЪ, Ваз Стезей уош 11 Магх 1879.

2) Кгегзогапипд, § 133.

3

) Котр. Оез. § 11. Сопоставление законовъ 1851 и 1852 годовъ, определяю-

щихъ дисциплинарную ответственность судебныхъ и несудебныхъ должностныхъ лицъ,

смотри у Виззо у. Вlзтагск, Ваз Оезекг уот 3 ВегПп, 1879 зз.

165—200. И ею же, Баз Уег\уакипдз 81геНуегГапгеп. 1879, 8. 267-271.
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нахожденья ландрата *). Такъ бываетъ, обыкновенно, но, какъ это разъ-

яснено главнымъ административнымъ судомъ, если въ виду какой-либо

надобности заседанье происходило въ другомъ месте, это не составляетъ

неправильности влекущей отмену постановленнаго въ такомъ засЬданш

решенья 2). Заседанья назначаются ландратомъ
3); онъ можетъ напередъ

назначить определенные дни для заседеньй 4). Заседанье действительно

когда присутствуете трое членовъ со включеньемъ председателя г

').

Кроме уездныхъ комитетовъ, въ качестве административныхъ судовъ

первой инстанцьй функщонируютъ еще въ городахъ не включенныхъ въ

составъ уезда (BьасlгкгеlBе) за исключеньемъ Магдебурга 6 ), городскье

комитеты
7) и въ гогенцоллернскихъ земляхъ —волостные комитеты

8).

Городскье комитеты (Згайгаиззсьшззе) состоятъ ььзъ бургомистра,

какъ председателя, и четырехъ членовъ, избираемыхъ магистратомъ изъ

своей среды на срокъ, какой они заседаютъ въ магистрате. 9). Тамъ,

где нетъ коллегьальнаго магистрата, комитетъ составляется изъ членовъ,

выбираемыхъ городскимъ собраньемъ изъ числа горожанъ на шесть летъ;

каждые три года выбываете половина членовъ 1о). Председатель или

одинъ изъ членовъ долженъ быть юристомъ
м ).

Такимъ образомъ, эти городскье комитеты, образованные въ 1876 г..

закономъ о пределахъ ведомства, во многомъ отличаются по своему со-

ставу отъ уездныхъ.
Во первыхъ, юрисдикщя тутъ отделена отъ активной администрацьи,

сосредоточивающейся въ рукахъ магистрата. Это сделано на томъ осно-

ванья, что магистраты и такъ обременены делами, и что они предста-

вляютъ слиыькомъ многочисленный коллегьй для того, чтобы въ нихъ

могло установиться необходимое въ судебномъ деле постоянство практики.

Но затемъ, всетаки, было признано необходимымъ по возможности сблы-

*) Оез. ЪеЬг. Уег\у. Оег. § 2.

2
) ЕгПесЬ. 11, № 73. 8. 451.

3) КгеlBoГ(lпипд. § 176.

*) КедикиДу Шг КгегзаиззсЬпзэеч, 4 Арг. 18/8, § I. Маззоп замъчаетъ. что

достаточно одного дня въ мъсяцъ. Баз УегЬчЬгеп. 8. 46.

*) Кl,еlBol,апип§-. 138.

6) Уъздъ Магдебургъ состоитъ изъ трехъ городовъ. Уъздный комитетъ состав-

ляется въ немъ, подъ предсъдательствомъ бургомистра Магдебурга, изъ шести чле-

новъ, избираемыхъ уъзднымъ собрашеиъ изъ среды магистратовъ трехъ городовъ

(Ма§;иеЬиггт, Кеи-81айЧ иис! Вискаи.).
7
) Котр. Оез. 5? 4.

8) НоЬеагоПегпзсЬе Атlз ипй V. 2 Арг. 1873, Оез. Ьеlг. \ег\у-

Оег. § 8.

9) Котр. Оез. § 6.

10
) Котр. Ое*. § 8.

") Котр. Оез. § 9.
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зить эти две коллегьй и потому выборъ членовъ комитета предоставленъ

магистрату и ограниченъ его членами
1).

Въ Гогенцоллернскихъ земляхъ волостной комитетъ (Аьптзаизесйизз)

состоитъ изъ оберамтмана и четырехъ членовъ, выбираемыхъ волостнымъ

собраньемъ изъ волостныхъ обывателей 2). Условья избираемости тъ-же,

что и въ уъздный комитетъ, съ гвмъ только ограниченьемъ, что могутъ

быть избираемы лишь лица, въ теченш истекшаго года плативиня пря-

мые налоги и неполучавшья пособья 3

). Выборы совершаются на шесть

лътъ; каждые три года выбываетъ два члена
4).

Окружные суды, являюьцьеся второй иястаншей административнаго

суда, представляютъ собою старое изъ новыхъ административно-ссудных-},

учрежденьй. Дъ'ло въ томъ, что еще союзный законъ объ ивдигенагБ сдъ-

лалъ необходимымъ образованье особыхъ административно-судныхъ учреж-

денья, которыя бы выдали примкнете этого закона подъ аппелящей

Випоезаш!; Гиг Неш)аlтьB'\\еBеп. Поэтому, прусскимъ закономъ 1871 года,

марта 8, были учреждены особыя «БериШюпеп Шг Лаз НеьшаЙзтсезеп»,

состоявшья изъ двухъ членовъ по назначенью короля и изъ трехъ по

выбору. Изъ этихъ-то депутащй и образовались окружные администра-

тивные суды. Уъздный уставъ предоставилъ аппелящонную поверку су-

дебныхъ ръчиенш увзднаго комитета этимъ депутацьямъ, переименовавъ

ихъ въ административные суды (\
т

ег\уаlгип§B§епсМе) и внеся несколько

изменений, вообще не очень значительныхъ, въ ихъ организащю. Самымъ

важнымъ изъ этихъ измененьй было то, что регируьгсъ-президенту было

предоставлено право принимать председательство въ административномъ

суде всегда, когда онъ найдетъ это нужнымъ 5). Въ такомъ виде эти

суды просуществовали до изданья закона 3 ьюля 1875 года объ админи-

стративныхъ судахъ.

Правительственный проектъ, сохраняя, въ общемъ, прежнюю орга-

низащю этихъ судовъ, переименовалъ ихъ въ окружные административ-

ные суды (Ве2ьгкßУег\уаНип§B§егьсМе) и вносилъ две существенный по-

правки въ ихъ организащю. Во-первыхъ, взаменъ прежняго порядка на-

значенья лицъ къ заседанью въ этихъ судахъ, какъ добавочной функщй къ

другой, главной судебной или административной должности (пеЪоыаьыШсй)

онъ предлагалъ сделать должность членовъ этихъ судовъ самостоятель-

ною и притомъ пожизненною. Этимъ предполагалось дать имъ возмож-

ность посвятить себя всецело трудному и многосложному делу админи-

*) Аоl 2. зЬ. Вег. а. Н. а\ АЪд. 1876, Ш, № 2'Х). 5. 1460. (ВепсЬС уоп Напеl.)

2) НоЬепгоПегпзспе АтЬб ип(l 2 Ар. 1873, § 41.

3
) Шает, §§ 41 и 18.

4
) Шает, § 42.

5 )КгеlBoгйпипд, § 187. Ивдате НаЬп'а стр. 309—314 No^.



стративнаго суда, и сообщить имъ, соответственное званью судьи, не-

зависимое положенье. Во-вторыхъ, проектомъ вновь отменялось право

регирунгсъ-президента принимать на себя председательство въ суде; въ

взаменъ того предполагалось дать суду особаго председателя (дирек-

тора) ').

При обсужденш проекта въ палате депутатовъ, его постановленьямъ,

по этому воиросу, противупостановлено было предложенье Кардорфа съ

товарищами
2). Они находили более щвлесообразнымъ дать и судамъ

второй инстанцьй такую же организащю, какую получили администра-

тивные суды первой инсганщи. Поэтому они предполагали предоставить

функцш суда второй инставыди окружному комитету, подъ председа-

тельствомъ особо къ тому назначеннаго королемъ лица, комитету, кото-

рый, подобно уездвому комитету, долженъ быть вместе и администра-

тивнымъ распорядительнымъ учрежденьемъ. Авторы этого предложенья

ссылались на аналогью съ уезднымъ комитетомъ, на неудобство отделе-

нья административнаго суда отъ активнаго управлевья, уже во второй

инстанцьй, въ виду того, что къ веденью суда отнесены не одни вопросы

права, наконецъ, въ особенности на то, что это разделенье, ведя къ

множественности рядомъ поставленнвьхъ учрежденьй, неизбежно должно

породить безконечныя пререканья о пределахъ ведомства
3

). Но постанов-

ленья правительственнаго проекта нашли себе энергическую защиту со

стороны коммисьй палаты депутатовъ и предложенье Кардорфа было

отвергнуто ландтагомъ.

Коммисья, опровергая доводы Кардорфа, указывала на то, что и съ

принятьемъ его предложенья не устранятся пререканья и сомненья о раз-

граничении спорныхъ и неспорныхъ административныхъ делъ, такъ какъ

они и тогда будутъ решаться хотя и однимъ учрежденьемъ, но различ-

нымъ порядкомъ, одни суднымъ, друпя распорядительнымъ. Образованье

особаго органа административнаго суда второй инстанцьй. представляетъ

къ тому же большое практическое удобство; иначе скопленье и разно-

образье делъ было бы такъ велико, что члены такихъ комитетовъ не

могли бы управиться. Наконецъ и съ принципьальной точки зренья,

отделенье судебной функцш отъ распорядительной, какъ нельзя более

желательное, и въ первой инстанцьй не принято только по соображе-

ньями практическая удобства *).

При второмъ чтеньи законопроекта въ палате депутатовъ, все гово-

!) г. УегЪ. а. Н. а. АЬд. 1865. В. I. № 20 8. 280.

2) аег уоп Кагаогй', ВеЬЬизу-Нис, Тlеаетапп,Наиске Кпе-

зеЬек, Bсппеl<lег. Апl. а. Н. а. 1865. В. I. № 20. 8. 280.

3) Апl. г. Эк. Вег. а. АЪ§. Н. 1875, В. 111, Зв 271. в. 1670, 1671, % Вег 11,

1875, 8. 1558 (ръчь Кардорфа).
4
) Шает, 8. 1671. 1672.
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ривппе, кроме самаго Кардорфа, высказались противъ его поправокъ ').
Особенное внимаше обращаетъ на себя речь Микеля. Онъ признавадъ,

что предложение Кардорфа имеетъ многое за себя. Если бы реформа

совершилась 20—30 летъ тому назадъ, то поправку эту можно бы было

принять. Но теперь, въ силу долгаго замедлешя реформы, администра-

тивные органы потеряли къ себе доверlе. Отделеше административно-

судныхъ делъ отъ административныхъ и Уег-

не основано на ясномъ, очевидномъ принципе и

мнопя дела одинаково могутъ быть отнесены и къ той, и къ другой

группе. Вместе съ темъ, гласность, устность и контрадикторность, это

такlя гарантш, которыя одинаково применимы и желательны и по отно-

шенш къ чисто-административнымъ деламъ. решаемымъ въ провинщаль-

номъ комитете. Если такъ, то, конечно, отсюда очень блпзкШ переходъ

къ мысли о соединенш комитета и окружнаго сула. Кроме того, Микель

выразилъ убъждеше, что все развита прусскихъ государственныхъ учреж-

денш идетъ къ тому, чтобы устранить заимствованное изъ Франщи искус-

ственное разделеше труда по различнымъ учреждешямъ и что гарантш

должны быть отыскиваемы не въ этомъ разделенш функцш, а въ самой

организащи учрежденШ и въ порядке делопроизводства. Темъ не менее,

по практическимъ соображешямъ, онъ считалъ поправку Кардорфа въ

настоящее время неудобною къ принятш. Таковы обилхе делъ и затемъ

новость самаго двла. Лучше открыть больше свободы. Провинщальное

собрате можетъ, если хочетъ, выбрать въ окружной судъ и членовъ

комитета. Наконецъ, образоваше отдельныхъ судовъ—лучшее средство

освободиться отъ установившихся извращенныхъ (уегкелгЬег) привычекъ

администращи
2).

Такую же судьбу имело и предноложенье объ учрежденьй, взаменъ

постоянныхъ судовъ, разъездныхъ судей. Предложенье это было сделано

Ласкеромъ. Онъ находилъ совершенно излишнимъ иметь въ каждомъ

округе двухъ назначаемыхъ судей. Не могутъ же они двое все свое

время тратить на то, на что трое выбранныхъ тратятъ только часть,

на-ряду съ другими делами. Онъ полагалъ, что достаточно двухъ судей

на провинщю
3). Было признано однако, что при этомъ потребовалось

бы введете обязательнаго участья адвокатовъ, такъ какъ разъездной

судья не можетъ также близко знакомиться съ каждымъ деломъ, какъ

судья оседлый, а объясненья несведущихъ въ праве сторонъ, часто

только затемняютъ дело
4

).

') \\'оЫегB, BсЫиlег. \\'тйЬогBЬ, Опеlзl, Bаискеп-ТагриТзспеп. 81. Вег.

а. Н. а. АЪ$. 1875, 11, 88. 1556—1565.

») 81еп. Вег. а. Н. а. АЬд., 1875, 11, 8. 1560, 1561.

а) 81. В. а. АЬд. Н. 1875 I, 8. 176.

ч) Ша. 8. 1070.
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По закону 3 Поля 1875 г. окружной административный судъ со-

стоитъ изъ пяти членовъ. Двое изъ нихъ иожизненные и назнача-

ются королемъ. Трое другихъ выбираются провинщальнымъ собраньемъ

на три года, но срокъ этотъ можетъ быть провинщальнымъ статутомъ

опре.тьленъ и иначе. Назначаемые члены должны обладать, одинъ—ква-

лификаций требуемой для замътцешя судебныхъ, другой—высшихъ адми-

нистративныхъ должностей.

Выборные члены должны быть жителями даннаго судебнаго округа,

имперскими подданными и удовлетворять условьямъ избираемости въ

провинщальный ландтагъ. Не могутъ быть избираемы оберъ-президенты,

регирунгсъ-президенты и вице-президенты, начальники полицейскихъ

управлеяш и ландраты
х

).

Въ виду сравнительной немногочисленности членовъ окружнаго суда,

явилась необходимость ввести институтъ заместителей (ЗгеИуегхгегег).
Заместители пожизненныхъ членовъ, за каждаго по одному, назначают-

ся королемъ изъ лицъ, занимающихъ судебный и административныя

должности, въ месте нахожденья окружнаго административнаго суда,

причемъ срокъ назначенья определяется сохраненьемъ заместителемъ

своей должности въ данномъ месте. Заместители выборныхъ членовъ.

числомъ отъ 3 до 6, выбираются провинщальнымъ собраньемъ также

какъ и члены
2). Въ случае совершеннаго выбытья выборнаго члена

или заместителя до истеченья избирателвнаго перьода, провинщальнымъ

комитетомъ назначается на его место новый 3).

Въ отношеньй дисциплинарной ответственности, ко всемъ членамъ

окружнаго суда применяются постановленья закона 7 мая 1851 года о

дисциплинарной ответственности судей. Дисциплинарнымъ судомъ являет-

ся по отноьиенгю къ нимъ главный административный судъ. Кто назна-

чаете прокурора не сказано
4).

Выборные члены не получаютъ определеннаго содержанья, а только

суточныя и прогонныя
5 ), какъ при поездкахъ въ судъ, если они жи-

вуте не въ месте нахожденья суда
6), такъ и въ случае командировокъ

по деламъ суда
7 ).

Председательство предоставляется королемъ одному изъ пожизнен-

ныхъ членовъ, получающему званье директора суда
8).

х
) Оез. ЪеЬг. Уеплг-Оег., § 9.

2) Шает, § 11.

3) без. ЬеЬг. Уег\у-Оег., § 9.

4) Оез. ЬеЬг. § 12. В. Вlвтаг с к. 1. с, 8. 20, 21, ХоЬе, 3, 4, 5

5) Шает,§ 15.

6
) Ыазз о п, Баз Уег4аЬгеп ш ЗгеПзаспеп, 1876, 8. 23.

7
) Виз з о V. В1 з таге к, 8. 25 ЯоЬе. 13.

8
) без. Ьеlг. Уег\у-Уег. § 9.
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Внутренньй распорядокъ суда определяется наказомъ, утверждае-

мымъ министромъ внутреннихъ двлъ '). Коммисья нижней палаты пред-

полагала предоставить утвержденье министру внутреннихъ дЬлъ и ми-

нистру юстицьи. При второмъ чтеньи. противъ этого говорилъ министръ

юстицьи, уьгазавъ на то, что онъ имъетъ дъло только съ тььslь2§епсгllеьь,

и что возможны разногласья между министрами. Но имеььно опираясь на

последнее соображенье, Генель настаивалъ на принятш редакщи, пред-

ложенной коммисьей, и она действительно была принята палатой. Но па-

лата господъ возстановила постановленье правительственнагопроеьгта
2 ).

Теперь действуете наказъ отъ 25 декабря 1876 года
::)- Заседанья про-

исходите ве заранее определенные дни, но председателе можетъ созы-

вать и экстренный собранья 4).

Если обратить вниманье только на составъ окружныхъ судовъ, то

можетъ показаться, что и въ нихъ преобладающимъ элементемъ являет-

ся элементъ выборныхъ: изъ пяти членовъ выборныхъ три. Но поста-

новленья закона о порядк-Ь заседанья, и особенно толь;ованье, даваемое

имъ главнымъ административнымъ судомъ, совершенно изменяетъ со-

отношенье этихъ элементовъ, давая решительный перевесе элементу

профессюнальному. Этотъ вопросъ стоптъ того, чтобы на немъ остано-

виться. Онъ касается весьма важной стороны организации администра-

тивныхъ судовъ и представляетъ любопытный примеръ толкованья на

основаньи иарламентскихъ матерьаловъ.

§ 13 закона административныхъ судовъ постановляетъ, что заседа-

нье окружнаго суда считается действительными когда ве неме грисут-

ствуюте два назначенныхе члена и одинъ выборной. Решенья постанов-

ляются большинствоме голосове. Если же присутствуете четыре члена,

то младшьй по возрасту члене не принимаете участья ве голосованы.

И Вппйезатх Гиг Неььпахпзтсезеы держится буквальнаго смысла, отме-

няя те решенья денутацьй, которыя постановлены се устраненьемъ не

младшаго изъ всехъ, а младшаго изъ веьборныхе членове.

Заметьте, законъ требуетъ устранен'ья отъ голосованья младшаго, не

оговаривая, что онъ долженъ быть выборный. Относительно же членовъ

по назначенью, требуется только присутствье ихъ, а не участье въ голо-

совали. Таковъ буквальный смыслъ закона. Такъ же разрешался этотъ

вопросъ и § 42 закона 8 марта 1871 года, определявшего организащю

такъ наз. Берихагьопеп Шг НёьшахТьзтсезеп.

За то, въ правительственномъ проекте закона объ административ-

*) Шает, § 14.

') 81. В. Н. АЪё. 1875, И, 88. 1567. 1568; Н. Н. ИB. 726.

') Онъ напсчатанъ у Видео Вlзтаг с к, I. с. 8. 137—155, у Маззоп,
1 с. 8. 16 ипа Й. прпведенъ прежней наказъ 1873 г.

4) &едоlа&7, § 1.

18
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ныхъ судахъ, требовалось устранеше младшаго выборнаго члена. Это

разлшпе текста проекта съ текстомъ закона, казалось бы, еще более

подкр'Ьпляетъ то толковаше, что устраняемъ долженъ быть младшш

изъ всехъ членовъ. Но разсмотр'Ьн'ш исторш обсуждешя этого пара-

графа въ ландтаге наводить на сомнбшя. Въ палате депутатовъ. въ

отмену постановлешя правительственнаго проекта, было принято пред-

ложеше V. $аискеп-Тагриlзспеп и \Утаlпогßl'а, чтобы засъданlя окруж-

ныхъ судовъ признавались действительными только при наличности

пяти членовъ Коммиая палаты господъ находила невыполни-

мымъ это постановлеше на практике а) и потому единогласно предло-

жила возстановить текстъ правительственнаго проекта ), что и было

принято палатой господъ. Но въ иечатномъ докладе (Уогlа§е), послу-

жившемъ основашемъ вторичнаго обсуждешя законопроекта въ палате

денутатовъ, слова «выборный», вероятно по ошибке, не было 4). Палата

депутатовъ голосовала и приняла текстъ § 13 безъ этого слова. Осно-

вываясь на этихъ данныхъ и признавая, что отсутсте въ тексте за-

кона слова «выборный» есть простая ошибка, главный судъ толкуетъ

§ 13 такъ, что устраняемъ отъ голосовашя долженъ быть непременно

выборный членъ
А).

Такое толкованье, однако, едвали можно признать правильнымъ.

Ошибка тутъ конечно была, но только при составлены предложенья,

пересланнаго изъ палаты господъ въ палату депутатовъ. Но палата

депутатовъ голосовала по этому ошибочному тексту и приняла только

этотъ ошибочно составленный текстъ предложенья. Поэтому следуетъ

признать, что въ действительности тутъ вовсе не состоялось соглаше-

нья двухъ палатъ. Палата господъ приняла одно, но неверно сообьцила

принятый текстъ другой палате, а та приняла именно этотъ ошибоч-

ный текстъ. Отсутствье еоглаьпенья палатъ не было замечено во время

и королевскую санкщ'ю получило постановленье принятое одной только

палатой.

Толкованье, принятое главнымъ судомъ, должно, конечно, иметь важ-

») Апl. 2, УегЬ. а. Н. а. АЬ-. 1875, В. 111 Щ 297, 8. 1765.

2) Противъ него говорили и въ нижней палатъ; между прочимъ Гнейстъ указы-

ваетъ на то. что частое приглашеше на одно—два засъдашя вамъстителей, въ

высшей степени нежелательно, такъ какъ это нарушаетъ характеръ постоянства

деятельности суда, ставитъ ръшенlе отдъльныхъ дълъ въ зависимость отъ случай-

наго отгутствгя того пли другого члена, эк. В. а. Н. а. АЪ™. 1875, П. 8. 1563.

3) 81. Вег. а. Н. Н., Аиl„ 1875, П, Л» 107, 8. 722.

4) Бер. Боег с к. сдълалъ было предлояеше, чтобы удалеше отъ голосовашя

младшаго члена дт.лалось не обращая внимания на различ'ш назначенныхъ и выбор-

ныхъ членовъ: только директоръ долженъ всегда сохранять голосъ; въ виду поправ-

ки Заумма, оно было взято назадъ. вl. В. Я. А, 1875, 11,8. 1566, 156*.

ЕпЬвсЬ. О. О. V. О., 1. 8. 437 и 450-413.
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ное практическое значеше. Такъ какъ присутсше всъхъ членовъ суда

до одного, на должно по необходимости представлять редкое

исключение, то нормальнымъ порядкоиъ будетъ р-вшен'е дl.лъ двумя

членами по назначена и ошимъ выоорнымъ: безразлично присутствуетъ

ли три или четыре члена. Следовательно, значете выборнаго элемента

сводится на деле къ весьма скромнымъ размерамъ.

Устранете младшаго члена отъ въ случав присутстя

четнаго числа членовъ, посгановтеше общее и окружнымъ судамъ и

уЬзднымъ комнтетамъ. Но въ отношении окружныхъ судовъ постанов-

лено, сверхъ того, что докяадчикъ во всякомь случав имЬетъ голосъ.

Постановлете, конечно, очень разумное.

Референдарш, какъ мы видвди, доджаы мгжду прочимь заниматься

и при окружныхъ судахъ. Явдяется вопросъ, могутъ-ли они присутство-

вать при негласныхъ совьlцаяlяхъ судей? НЬтъ сомнвнш, что для нихъ

это приаесло-бы гораздо больше пользы, чьмь присутствlе при одномъ

пуэличномъ производстве. Но не посградаютъ-ли отъ этого интересы

аравосудlЯ? Даже въ общихъ судахъ, согласи) имперсюму закону

1877 года, гдв призугсше при соввщгн'ш лицъ, нетрияаттзжщтчъ къ

составу суда, даже ревизэровъ, не допускается, въ отношшш референ-

дарlевъ сдьлано исключение. Твмь болве оно дшустимо въ администра-

тивныхъ судахъ, въ отношенш къ которымъ въ закон в не заключается

прямого запрещен'ш о недопущенш къ присутствию при совьщан'ш су-

дей, другихъ лицъ. И главный административный судъ призналъ, что

при совещашяхъ уьздныхъ комитетовъ могутъ присутствовать ревизоры.

Руководясь этими соображетями и министръ внутреннихъ делъ въ цир-

куляре своемъ 1877 г. высказался въ смысле допустимости присутствия

референдарlевъ не только въ заседашяхъ, но и при совьщашяхъ судей *).

Составъ главнаго административнаго суда исключительно префессю-

надьный. Такъ какъ по правилу судъ этотъ является лишь ревизюнной

инстанщей и потому рЬшаетъ преимущественно вопросы матер'lальнаго

и формальнаго права, то учаспе въ его составь- народнаго элемента

было признано ненужнымъ
2). При первомъ чтенш законопроекта въ

палате депутатовъ, возбужденъ былъ, правда, вопросъ о выборе нвкото-

рыхъ членовъ суда народнымъ или провинщальными представительными

собратями 3
), но мысль эта не нашла вовсе поддержки себе уже въ

КOММИСIИ палаты депутатовъ *) и не получила осуществлешя
5).

') НеггГигЬа, ааз Оезекг уоп 11 Магг 1879, 2 АиП. 1879 § 57-59 Хоlе 4.

а) Апlадеи г. УегЬ. а. Н. а. АЬд. 1875, В. I, К 20, 8. 280.

3
) Предложеше Неегетап'а, Bь. В. а. Н. й\ АЪ<г. 1875, I, 8, 134. 11, 8. 1569,

1570, 1571.

*) Апlаёеп ъ. УегЬ. (1. Н. (1. АЪд. 1875, В. Ш, № 271, 8. 1672.

Гнейсгъ счштаетъ устранеихе въ составъ главнаго суда народнаго злемета

18*
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При второмъ чтенш противъ этого высказались Петри, Генель, Ле-

онгардъ. Главный возражешя сводились къ тому, что главный судъ ръ-

шаетъ только вопросы права и что затруднительно было-бы организо-

вать выборъ членовъ. Провинщальныхъ ландтаговъ несколько, а ланд-

лагъ земскШ не пригоденъ, такъ какъ предоставивъ ему выборъ, неиз-

бежно внесешь элементъ политически! ').

Главный судъ состоитъ, по закону, изъ председателя, председателе Г»

отдьленш (сенатовъ) и потребнаго числа советниковъ 8

). Согласно опре-

дьленш бюджета на 1878—9 годъ, вевхъ членовъ суда, со включени и ь

председателей—12. Председатель суда Персlусъ; въ случае его отсут-

ствш председательство принадлежите какъ старшему члену—профессору

Гнейсту 3).
Все члены назначаются, по представленш министерства, королемъ

1
I.

Для того, чтобы быть членомъ главнаго суда надо иметь не менее 30

лвтъ отъ роду 5 ). Притомъ половина членовъ должна быть изъ лицъ,

имеющихъ право занять судейскую должность, другая—изъ лицъ, имею-

щихъ право на занятте высшихъ административныхъ должностей ,;

).

Членъ главнаго суда можетъ занимать, сверхъ того, только такую опла-

чиваемую должность, какую можетъ занимать и членъ общихъ судовъ
1).

Это ограничеше, внесенное въ законъ палатой депутатовъ
!!

), въ на-

стоящее время не имеетъ значешя, такъ какъ особыхъ ограничены въ

этомъ отношенш для судей не существуете Статья 88 конститущи. по-

становлявшая, что судьи не могутъ занимать другихъ оплачиваемыхъ

должностей и что исключения изъ этого могутъ быть допущены только

на основанш закона огмвнена закономъ 30 апреля 1856 года
9). Изъ

доклада коммисш палаты депутатовъ видно, что при включенш въ за-

конъ этого постановлешя имелось въ виду возстановлеше въ будущемъ

отмененной 88 статьи конститущи 1850 года
10

).

только требовашемъ настоящаго переходяаго времени. Когда административная юрис-

дикщя въ пизшихъ ипстапщяхъ вполне окрепнетъ, это можетъ быть изменено

ОпечзЬ, § 2^4.

') .4 В. а. АЬд. П, 1875, I, 8 1570, 1578—1581.

2) Оезе(2, Ьеlг. Уепу.-ОепсЬЬе, § 17.

::
) Кроме Перекуса и Гнейста членами суда, къ началу 1880 года, состояли Ме-

уегеп, ЛеЬепз. ВаЬгзЬаш, ЗсЬтйскег!. Ргапк, Bоlдег, АlЬгесМ, ЛасоЫ, ГпеагчсЬз и

КлсЫег. См. ЕпЬзсЬ. В. 1, П. Ш и V. «РегзопаlсЬгопlк>.

4) Оез, Ьеlг. Уег\у.-oег. § 18.

5) § 17, АЪзакг 2.

е) Оез. Ьеlг. Уег\у.-Оег. § 17, АЬз. I.

7 ) IЬИ. § 19.

8) Апки-ч н /.. УегЬ. .1. Н. (1. АЬ&. 1875, В. 111, № 271. 8. 1672.

' )Ни 9 8 0 уоп Вllна г с к, ааз Оезеlх уош 6 Iиlа 1875 ВегПп 1879, § 26.

NOlO 2.

™) г. УегЬ. <1. 11. а\ АЬ<г. 1875, В. Ш, № 271. 8. 1672.
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Все члены суда назначаются теперь пожизненно '). При изданьи

закона объ устройстве административныхъ судовъ въ 1875 г. было

постановлено, что до истеченья 1880 года могутъ быть, за исключеньемъ

председателя и еще одного члена, назначаемы членами лица, занимаю-

щая другую должность, на время занятая ими этой должности
2
). Но за-

конъ о предьлахъ ведомства сскратилъ этотъ срокъ такъ, что со вре-

мени изданья этого закона новые члены могутъ быть назначаемы только

пожизненно
3). Изъ наличныхъ членовъ только одинъ — профессоръ

Гнейстъ—непожизненный членъ 4).

Члены главнаго суда всъ получаютъ определенное содержанье. Пред-

седатель—ls,ooo марокъ, пожизненные члены по 7,800 и непожизнен-

ные, въ виде добавочнаго содержанья, по 1,500.
Въ интересахъ обезпеченья большей независимости членовъ главнаго

суда, законъ постановляетъ, что они не подлежатъ дисциплинарному

преследовать©. Исключенье изъ этого допускается лпшь въ томъ слу-

чае, когда кто-нибудь изъ нихъ будетъ ириговоренъ къ наказанью за

безчестное деянье или къ лишенью свободы на срокъ более одного года.

Такой членъ можетъ быть постановленьемъ общаго собранья суда приз-

нанъ утратившимъ свой санъ и содержанье
5).

Если наказанье такого рода, что само по себе влечетъ потерю долж-

ности —это можетъ обращатся въ «долженъ> °). Въ случае возбужденья

противъ члена суда уголовнаго преслЬдованья, онъ можетъ быть вре-

менно удаленъ отъ исправленьядолжности. При предварительномъ арест!,

это удаленье совершается ьрзо ,]иге. Въ обоихъ случаяхъ содержанье со-

храняется сполна 7).

Въ случае телесной немощи (ОеЬгесЬеп) или ослабленья телесныхъ

и дуьпевнььхъ сылъ, меьььаюьцихъ отправление обязанностей судьи, членъ

увольняется въ отставку съ сохраненьемъ содержанья
8

). Если прошенья

объ отставке подано не будетъ, то председатель предлагаете подать

прошенье; въ случае дальнейшаго отказа, увольненье происходите по

постановленью общаго собранья
у

).

При постановленьй решеньй объ исключены, временномъ удаленья и

увольневьи членовъ суда, соблюдается следующей порядокъ производства.

!
) Ое.ч. Ъеlг. УегчУ.-o.ег. § 18.

-) ГШ. | 88.

') Котр. Сезеlг, § 174.

4) Сравни сРегзопаlеlичмик» въ 1 и П томахъ ЕЖ&ШбивДОЬ аег О. V. О.

') Оез. Ье(С Уегет.-Оег. 21.

•) Визз© у. В* «шаге к. Ваз СезеЬг гот 3 IиП 1875, ВегПп, 1879. 8. 23,

Кте 3.

•) Оез. Ьей-. Теглу.-Оег. § 22.

в
Д Оез. ЬеЬг.. Уег\у.-Оег. $ 23.

'О Шйет. § 24.
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Председатель назначаете изъ членовъ суда коммисара, который долженъ

изследовать дело и составить о неме докладе, сообщаемый заинтересо-

ванному члену. Постановленью решенья предшествуюте устныя претя,

причеме выслушиваются свидетели и эксперты.

Заинтересованный членъ можетъ воспользоваться услугами адвоката,

но судъ можетъ потребовать личной явки, подъ страхомъ не допустить

иначе къ объясненьямъ и повереннаго. Если двло касается председателя,

оно ведется назначеннымъ судомъ заместителеме
1

).
По постановленш министерства судъ можетъ быть раздъленъ на

отд'Вленгя (сенаты), причемъ составъ отдъленш долженъ быть опред-влень

предсвдателемъ нанередъ, по крайней мере на годъ
2). Наказъ глав-

ному административному суду отъ 2 апреля 1878 г.
3) установляетъдва

отдт>ленlя
4). Распред"Вленlе дълъ между отдт>ленlями совершается пред-

свдателемъ. Основатемъ при этомъ должно служить различlе д'Елъ по

ихъ роду
г>). Но для уравнешя количества занятш можетъ быть допу-

щено и Д'Влгше по территорlямъ Председательство въ одномъ

отдт>ленпl принадлежитъ председателю суда, въ другомъ—особому пред-

седателю отделен]я
7

),

Законнымъ числомъ присутствуюьцихъ членовъ въ отдвленьяхъ при-

знается пять
8

); вместе съ тъ'мъ требуется, чтобы въ постановленьй решенья

принимало участье по крайней мът/в пять же пожизненныхъ членовъ !'}.

Решенья общаго собранья постановляются не иначе, какъ при участьи

двухъ третей всехъ членове. ве томе числе по крайней метре пяти по-

жизненныхъ
!0

).

При вычисленш законнаго числа присутствующихъ, различlе членовъ

судебнаго и административнаго ведомства не принимается въ сосбра-

жеше. Поэтому, решете можетъ быть постановлено безъ участа хотя бы

и одного члена, обладающаго условlями судейской квалификации, и на-

оборотъ. На различlе этихъ двухъ категорш членовъ судовъ не обра-

щается вниматя и тогда, когда присутствуем четное число членовъ;.

О без. Ъеlг. Уег\у-Сег., § 25.

2
) Оез. Ьекг. Уег\у-Сег., § 26.

!) Это уже второй наказъ. Первый былъ изданъ 27 ноября 1875 года.

*) !Iе§иlаЬпг Шг аеп ОезсПайздавд Ьеl дет ОЬегуегууаНипдздепсЬЦ § 1.

5 ) Мысль о необходимости въ главномъ админиетративномъ судъ по крайней мър-|

двухъ отдъленгй, съ распредт.лешемъ между ними завятlй по роду д-влъ есть мысль

Гнейста. выраженная имъ еще въ 1870 году. См. Сгпеlвl, Ые ргеиззlBспе Кгеш-

Огапипд, 1870. 8. 204.

6

) Кедпlаиу, § 3.

7
) Оез. ЬеЬг. Уег\у-Оег.. § 27.

8) Оез. Ьеlг. Уепу-Оег., § 28.

!) Когар.-Оез., § 164.

10) Оез. Ьекг. Уег\у-Оег. § 29 и Котр-Оез., § 174.
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отъ голосованья устраняется безразлично младшьй, но только не доклад-

чике
1 ).

Постановленье решенья общимъ собраньемъ суда, обязательно по за-

кону лишь въ томъ случае, когда бы отделенье хотело по данному делу

отступить отъ взглядовъ выраженныхъ въ прежнихъ рЪшеньяхъ другаго

отделенья или общаго собранья 2). Наказе главному суду отнесъ, кроме

того, къ веденью общаго собранья:

1) дела распорядительный (ревизья дт>ле окружныхе судове, изданье

циркулярныхе распоряженьй и т. п.);

2) составленье отъ имени суда мнетй, особенно по законодательнымъ

вопросамъ;

и 3) обсужденье сомнительныхъ и важныхъ вопросовъ нрава, по пред-

ложенью председателя или одного изъ отделеньй 3).

Кроме того, хотя ни законе обе организации административныхъ

судовъ, ни наказъ главному административному суду этого не указы-

ваютъ,—следуете, ве силу постановленья закона 1851 года мая 7, §20,

о дисциплинарноме производстве отнести ке деламе, подлежащиме ре-

шенью общаго собранья и дисциплинарный производства надъ членами

окружныхъ судовъ *).

Относительно функндй председателя, наказе постановляете, что ему

принадлежите направленье и надзоръ за всЬме дълопроизводствомъ. Онъ

получаетъ все адресуемое на имя суда, распределяете Д'Ьла, назначаете

докладчиковъ, подписеьваете распоряженья, назначаете заседанья, заве-

дуете распорядителеною и хозяйственною частью и служащими при суде

чиновниками
6).

Тl.

Административный процессе представляется самымъ неразработан-

нымъ вопросомъ въ ученш объ административной юстищи. То обстоя-

тельство, что во Францьи къ веденью административныхъ судовъ отне-

сена значителеная часть чисто гражданскихе деле, привело къ тому, что

тамъ преимуьцественно выдвигался лишь вопросъ о примененш ке этимъ

деламъ, изъятымъ изъ веденья общихе гражданскихе судовъ, по край-

ней мере общихе форме гражданскаго процесса. Поэтому, не смотря на

90-летнюю практику государственнаго совета, тамъ вовсе не могла вы-

1) IЬШ., § 28.

-) Оез. ЪеЬг. Уег\\-Оег., § 29.

') КедиЛаНу, § 6.

4 ) ВиBB о уоп ВlBтагс к, Ое.*еlг уош 3 IиП 1875, Вегlт 1879, 8. 21,

Хоге 5.

5
) Кедиlаlлу, § 28.
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ясниться ни на практике, ни въ литературе., которая во всемъ шла рука

объ руку съ практикой, самостоятельная природа административнаго

процесса *),

Но мы не имеемъ также и теорш административнаго процесса. Не-

мещае писатели, у которыхе мы привыкли находить теоретически разе-

яснетя, ограничиваются пережевывашеме вопроса о томъ, представляете

ли административный процессъ катя либо особенности, или нетъ? Одни

(Опеьвг, ВlипlзспН и др.) признаютъ особенную природу административ-

наго процесса; друпе (ЗсЬппМ. Bхепдеl, Bтет, Вайг)— отрицаютъ. Штейнъ

съ решительностью заявляетъ, что немыслимо даже въ чемъ бы могло

заключаться основанье необходимости здесь какой-либо модификащи 2) и

ссылается при этоме, между прочные, на Франщю. Ссылка во всякомъ

случай несколько странная потому, что если тамъ въ административныхъ

судахъ и применяются начала гражданскаго процесса, то во всякомъ

случае не они одни, уже потому, что тамъ административные суды

имеютъ и долю карательной юрисдикцш (сопггауепиопз с!е дгапйе уоь

пе). Вэръ, более умеренный, допускаетъ, что для невоторыхъ делъ адми-

нистративной юрисдикцш, формы обыкновеннаго гражданскаго процесса

мало пригодны и потому быть можетъ было оы более уместно ввести

дли нихъ друпя формы 3).

Но у всехъ писателей этого лагеря поражаетъ одно: основывая всю

свою аргументашю на томъ, что решете всехъ судебныхъ делъ должно

быть постановляемо обыкновенными судами, въ обыкновенное порядке судо-

производства, они вдругъ делаютъ скачекъ и заключаютъ, что дела адми-

нистративной юрисдикцш должны решаться въ порядке гражданскаго

процесса. Какъ будто уголовный процессъ не есть также обыкновенный!

При такомъ положенш разработки административнаго процесса, есте-

ственно, что и прусское законодательство при определенш процессуаль-

ныхъ вопросовъ отправлялось отъ началъ гражданскаго процесса, какъ

образца для производства и въ административныхъ судахъ. Но тутъ и

самый образецъ оказался далеко неудовлетворительнымъ, даже въ своей

сфере. Дело въ томъ, что время издатя закона объ административномъ

судопроизводстве выпало очень неудачно: какъ разъ накануне издатя

пмперскаго устава гражданскаго судопроизводства *). Такимъ образомъ,

прототипомъ прусскому административному процессу послужилъ старый

1 ) Такъ напр. у СЬаи V е а и А(1о1 р Ь е, Ргосёсlиге ашшшйкгаиуе, 1867. все

дело сводится къ указан!ямъ. что именно заимствовано административной практикой

ивъ гражданскаго процесса.

Е) Ые УоlЫеЬепде Ое\уаlЬ, I, 1, 8. 338.

) В&Ьг, КесЫвBlааl, 1864, 8. 72.

4) На это неудобство укавывалъ при обсуждеши законопроекта Ласкеръ, 81. Вег.

,]. АЪд. Н. 1875. I, 8.168.
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прусскьй уставъ гражданскаго судопроизводства, далеко не соотвътствую-

щШ современному развитью гражданскаго процесса и страдающш оби-

льемъ излишнихъ формальностей и ироцедуръ, нреобладаньемъ письмен-

наго производства надъ устнымъ, стесненьемъ самостоятельности сторонъ

и т. п. Всв эти недостатки, безъ всякой надобности и пользы для дт>ла.

перешли, просто въ силу подражанья уже отживавшему своп вт>къ ста-

рому гражданскому процессу, и въ процессъ административный.

Надо, впрочемъ, отдать справедливость прусскому законодательству,

оно не вдалось въ слишкомъ подробный опредвленья административнаго

судопроизводства, оставивъ судебной практике довольно широки! про-

сторъ развить обьщя начала процесса въ томъ или въ другомъ направ-

ленш и выработать подробности. Было признано, что въ настоящее

время неуместно установлять слишкомъ строгья и детальный процессуаль-

ный правила. При отсутствьи надлежащаго опыта, въ области админи-

стративной юстищи это могло бы повести къ большимъ промахамъ. По-

этому, пока приходится ограничиться общими началами, а дальнейшее

развнпе ихе, насколько оно будете признано нужныме, предоставить

будущему

Въ историческомъ развитьи судопроизводства выработались некото-

рый обшдя условья процесса, одинаково применимый ко всякаго рода су-

дебному производству, какъ бы ни были разнообразны его предметы.

Являясь общими условиями правильнаго отправленья правосудья, они ни-

сколько не зависятъ отъ характера делъ. Поэтому, они въ равной сте-

пени применяются какь ве гражданскоме, таке и ве уголовноме про-

цессе, а ве последнее время они нашли себе доступе и въ процессе

административномъ. Эти общья условья сутв: гласность, ьсантрадиктор-

ность, устность и непосредственность. Нельзя указать основанья, по ко-

торымъ бы эти условья всякаго судебнаго разбирательства, не могли бы

быть применимы въ полномъ объеме и къ процессу административному,

и если въ настоящее время административный процессъ представляетъ

въ этомъ отношеньй некоторый ограниченья, то причину этого следуете

искать единственно въ новости дела, и въ силе старыхъ административ-

ныхъ обычаевъ.

Обращаясь къ занимающему насъ прусскому процессу, мы находимъ,

что наиболее полное примкнете нашло себе первое изе перечисленныхъ

условьй —гласность.

Все заседанья административныхъ судовъ, по правилу, публичны.

■Заседанье можетъ происходить при закрытыхъ дверяхъ только по по-

становленью суда, объявленному при открытыхъ дверяхъ, когда судъ

М Аиl. г. 81. Вег. а\ АЬд. Н. 1875. Ш, № 271 ВепсМ аег XII Копизйюп \ои

■ОгаГ. у. 8. 1675.
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находитъ это нужнымъ въ видахъ общественнаго блага и нравственности
1 ),

Есть, впрочеыъ, разрядъ делъ, въ отношеньй которыхъ гласность без-

условно обязательна: это дъла о промышленныхъ концессьяхъ, хотя тутъ

чаще всего можетъ идти речь о вопросахъ, публичное обсужденье кото-

рыхъ можетъ оскорбить общественную нравственность. Но имперски!

промышленный уставъ, требуя для производства по этимъ деламъ глас-

ности, не допускаетъ никакихъ изъятьй 2

). Въ наказахъ увзднымъ коми-

тетамъ и окружнымъ судамъ, эта особенность промышленныхъ двлъ

прямо оговорена
3

). Въ наказъ главному суду объ этомъ ничего нътъ

и применимость этого изъятья къ производству въ главномъ судъ мо-

жетъ возбуждать сомненья, такъ какъ имперскш уставъ требуетъ глас-

ности только въ одной инстаньььи и вообще имеете въ виду только двъ

инстанцьй. Однако коментаторы не затрогиваютъ этого вопроса
4). Ста-

рый наказъ увзднымъ комитетамъ 20 ноября 1873 года, установлялъ

такое же исключенье и для дълъ о призреньи бъдныхъ 5), но это осно-

вано было на неправильномъ толкованьи. Въ отношеньй къ нимъ без-

условное требованье гласности установлено не имперскимъ, а прусскимъ

закономъ 8 марта 1871 года, постановленье котораго, конечно, отме-

няется постановленьемъ закона 3 ьюля 1875 года
6).

Отдельныхъ лицъ, разъ они наруньаютъ порядокъ, председатель также

можетъ удалить изъ заседанья; это правило применяется ко всвмъ де-

ламъ безъ исключенья
7 ).

Вследъ за гласностею следуете поставить контрадикторность. Свое-

образная конструкцья, какую, какъ увидимъ подробнее ниже, прусскьй

прсцессъ даетъ соотношенью сторонъ, открыла возможность последова-

тельно и полно провести начало состязательности. Таке каке прусскьй

проььессъ, въ отличье отъ французскаго, противупоставляетъ частному лицу,

какъ стороне въ процессе, не администраций вообще, а всегда отдельное

учрежденье, то въ немъ гораздо полнее сохраняется начало равенства

сторонъ. Отдельное учрежденье не является съ характеромъ прокурор-

скаго надзора, не является блюстителемъ общественнаго интереса, пред-

ставителемъ административной власти въ ея целомъ; отдельное учреж-

денье играетъ въ прусскомъ процессе более скромную роль защитника

М бев. Ье(т. Уеп*. Оег. § 42. КгеlBoги,и.ипд, §§ 150, 151.

-) §§ 21 и 40.

:') КедиЛаглу Гиг (Не 2 Арг. 1878, § 9. ВедиЫлу Гиг Веги-кз-

23 Вес. 1876, § 13.

<) В и зе о V. Вlзтагск, Баз Оезеlг уош 3 IоН, 1879, 8. 66, КЧ)lе 55..

"') М аз з о п. Ваз УегГаЬгеп га 1876, 8, 45.

'О Виззо у. В!зтагск. Ваз уош 3 Iоll 1875, 8. 66 }Тоlе 45.

7) IЬиlет, IЯоlе 46.
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своего распоряженья, взгляда и потому является въ дт>лт> стороной въ

полномъ смыслъ слова.

Это равенство сторонъ въ прусскомъ процессъ, находить себъ внеш-

нее выраженье и въ самыхъ предълахъ устныхъ пренш сторонъ. Во фран-

цузскомъ процессв нетъ собственно прешй (аёЬаге). Истецъ допускается

только къ устнымъ объясненьямъ (оЪзегуатлопз огаlез) и между нимъ и

правительственнымъ коммисаромъ, служащимъ зачастую единственным ь

противникомъ, не происходить пренш; коммисаръ даетъ свое заключенье

непосредственно передъ постановкой решенья. Въ прусскомъ ироцеосе,

напротивъ, между частнымъ лин,омъ п представителемъ административ-

наго учрежденья происходятъ настояьцья пренья.

Устность и непосредственность не нашли себе такого же полььаго

примененья, какъ гласность и контрадикторность.

Устное состязанье, во иервыхъ, необязательно: по взаимному согла-

шенью стороны могутъ отъ него отказаться и тогда дело рььпается су-

домъ единственно по выслушаньи доклада.

Во-вторыхъ, если не законъ, то практика установила, какъ общее

правило, письменную подготовку дт>ла, въ виде обмена состязательныхъ

бумагъ между сторонами.

Въ-третьихъ, явка стороны къ разбору дела, и въ техъ случаяхъ,

когда не последовало соглашенья объ отьсазе отъ устнаго состязанья

необязательна. Каждая изъ сторонъ, какъ истецъ, такъ и ответчыкъ

могутъ и не явиться и обсужденье дела обязательно начинается тогда съ

доклада.

Непосредственность находится въ самой тесной связи съ устностью.

Всякое ограниченье устности влечетъ за собой неизбежно и ограниченье

непосредственности. Но и кроме того, прусскьй проььессъ допускаетъ су-

щественный ограниченья началъ непосредственности. Поверка доказа-

тельствъ можетъ быть произведена не только чрезъ члена суда, но и

чрезъ другое административное учрежденье. Вторымъ ограниченьемъ, не-

посредственно, служитъ лишенье суда нрава требовать личной янки

сторонъ.

Въ отличье отъ разсмотренныхъ общихъ условьй судебнаго разбира-

тельства, характеръ деятельности суда, въ его отношеньй къ сторонамъ,

обусловливается не общими требованьями правосудья, а различьемъ при-

роды разрешаемыхъ даннымъ судомъ делъ. Такъ, важнейшее различье

между гражданскимъ и уголовнымъ процессомъ сказывается именно въ

этомъ вопросе. Административный процессъ представляетъ въ этомъ отно-

шеньй среднее между темъ и другимъ. Въ немъ находятъ себе приме-

ненье и состязательное начало гражданскаго проьгесса и публичное—уго-

ловнаго, и оба они, конечно, взаимно ограничиваютъ другъ друга.

Производство въ административномъ суде можетъ быть начато только
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по заявленному иску. Истецъ всегда можетъ взять свой искъ обратно и

тогда дальнейшее производство по дъ\лу прекращается.

Правда, законъ говоритъ только о решети, какъ о способе прекра-

щенья дела, но такъ какъ законъ говоритъ, вместе съ темъ, что судъ

не долженъ присуждать более того, что требуютъ стороны, то отсюда

съ полнымъ основаньемъ заключаютъ, что отказъ отъ иска влечетъ за

собой прекраьценьедела »). Такой отказъ недоььустимъ только со стороны

коммисара, участвующаго въ деле, какъ представителя обьцественнаго

интереса »).

Съ другой стороны, административный судъ является активнымъ участ-

никомъ въ установленьи фактической стороны дела, самъ собирая дока-

зательства и вообще пользуясь значительно большей свободой деятель-

ности, сравнительно съ судомъ гражданскимъ 8).

Обращаясь отъ этихъ общихъ началъ къ ученью о сторонахъ въ

административномъ процессе, мы прежде всего должны остановиться на

вопросе объ активной и пассивной легитимации (ЬедьЧьша+ло агl санзат).
Въ административномъ процессе это одинъ изъ важнейшихъ и весьма

трудныхъ для разрешенья, вопросовъ и практика прусскаго администра-

тивнаго суда представляетъ, по этому вопросу, уже целый рядъ реьне-

ньй, дающихъ возможность построить на ихъ основанш довольно цель-

ное ученье. Мы коснемся, впрочемъ, только техъ решеньй, которыя ка-

саются более общихъ вопросовъ.

Активная легитимация имеется, во-первыхъ, со стороны техъ лицъ,

къ которымъ обращено распоряженье администрацьи. Это безспорное по-

ложенье одинаково находящее себе обоснованье и въ существе дела, и

въ тексте закона.

Но, во-вторыхъ, распоряженье, обращенное къ одному лицу, можетъ

касаться и интересовъ другихъ лицъ.

Напримеръ, ььолицья, на основаньи особаго, изданнаго для данной 5

местности нормативнаго распоряженья, предписываетъ содержателю трак-

тирнаго заведенья не впускать къ себе определенное лицо Ф., какъ за-

ввдомаго пьяницу и выставить его имя на списке подобныхъ лицъ, ви-

сящемъ на стене трактирнаго помещенья. Ф. находитъ, что это поли-

цейское распоряженье, относящееся не къ нему, а къ трактирщику, темъ

не менее затрогиваетъ его интересы, несправедливо унижая его въ обще-

ственномъ мненьи и темъ затрогивая его честь.

Или волостной начальникъ предписываетъ землевладельцамъ обьцины

П. для предоставления воде стока, соединить две имеющаяся канавы.

1
) В. у. Вlви!а. 1" с к, Ваз УегхуакаидззЬгеЦуегГакгеп, 8. 224.

") В. у. В 1 з т. а г ск, егГаЬгеа, 8. 228.

:() И аBB oп, Ваз УегlаЬгеи, 8. 50.
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Землевладельцы общины Г. находятъ, что это распоряженье нарушаете

ихъ интересы, такъ какъ вследствье соединенья двухъ канавъ, вода бу-

детъ стекать на ихъ земли.

Еще примеръ. Полищя предписываетъ общине поставить противъ

домъ Д. фонарь на указанномъ месте. Д. считаетъ это распоряженье

нарушеньемъ своего права, такъ какъ указанное место не принадлежитъ

къ дороге, а составляетъ часть его собственности.

Можно-ли въ такихъ и подобныхъ случаяхъ признать активную ле-

гытимащю со стороны лицъ, интересъ которыхъ нарушенъ расиоряже-

ньемъ не къ нимъ обращеннымъ? Главный судъ решаетъ этотъ вопросъ

утвердительно

Но затемъ, въ-третьихъ, могутъ быть и такье случаи, что действье

или бездвйствье административнаго органа наруьпаетъ общественный

интересъ.

Напримеръ, полищя не препятствуетъ землевладельцу загородить

общественную дорогу.

Или разреьнаете превратить общественную дорогу, якобы ненужную,

въ частную, хотя въ действительности надобность въ ней имеется.

Или разрешаетъ постройку съ наруьпеньемъ требованьй строительнаго

устава.

Можетъ-ли и въ подобныхъ случахъ частное лицо предъявлять искъ

въ обьцественномъ интересе?

Главный судъ отвечаетъ, что по общему правилу такой искъ недо-

пустнмъ. такъ какъ законодательство не допускаетъ вообьце популяр--

ныхъ исковъ, и предоставляетъ право блюсти общественные интересы

исключительно административнымъ органамъ. Только по отдбльнымъ

родамъ дЬлъ устанавливаются такого рода иски, какъ исключенье. Таковы

Д'Ьла объ открыли ььромыьььленнььхъ заведеньй, требующихъ пользованья

водой (имперскьй промьыпленный устава, § 10) и дела о почынкахъ

(пеие АпBьеаеlип§еп). Во всехъ остальныхъ случаяхъ, ыредъявленье

пека частнымъ лицомъ, въ обьцественномъ интересе, не можетъ быть

допуьцено, теме более, что еслыбы допустить такье иски, то необходимо

бы было назначььть для предъявленья ихъ определенный преклюзивнь.пь

срокъ, между темъ, въ законе нельзя найти указанья на такой срокъ
2).

Въ д-Ьлахъ дорожныхъ имеется еще особая группа лицъ, спещально-

заинтересованныхъ въ охран* общественныхъ дорогъ; это тъ, кто обя-

занъ въ случа'Ь надобности строить дорогу. Главный судъ, сколько намъ

пзвъстно, не разрьшалъ вопроса о томъ, могутъ-ли по крайней

таюя лица предъявлять иски объ охран!; дороги. Но онъ признаетъ,-

1 ) I. .V 48. 8. 330; 111, № 43, 5. 221: V, .V 62, 8. 412.

8
) ВшвсЬ. 11. Л 57, 8. 353: Ш, 37, 8. 188, 189. IV. № 39, 8. 233.
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что они должны при подобныхъ дьлахъ быть привлекаемы къ участью

въ процессъ ').

Въ постановке вопроса о пассивной лепьтпмапди, прусск'ьй ььрзцесъ

существенно отличается отъ французскаго. По началамъ французскаго

процесса, административный искъ предъявляется не къ тому или другому

учрежденью, а къ администращи вообще, и представителемъ ея интере-

совъ на судв является не то учрежденье, распоряженье котораго подало

поводъ къ иску, а то, которое пользуется по закону правомъ предста-

вительства. Такое право ььрынадлежитъ но общему правилу префекту, а

въ государственномъ совете министрамъ. На этомъ основанш, во Франщи,

обозначенье въ исковомъ проьпеньи ответчика и оповвьценье ого чрезъ

пристава требуется только тогда, когда искъ предъявляется къ частному

липу или общине. Въ искахъ же къ администрации этого не требуется

и весь вопросъ о пассивной легитпмацьи, въ этомъ случае какъ-бы не

существуете, такъ какъ онъ решается, общимъ образомъ для всЬхъ дЬлъ,

ььравььламы о представительстве интересовъ администрацьи.

Прусскьй процессъ исходить изъ совершенно другихъ основан.й.

Отвьтчпкомъ въ немъ признается не администращя вообще, а отдель-

ный учрежденья. Поэтому обозначенье ответчика требуется во всЬхъ

случаяхъ и стороньь во всЬхъ стадьяхъ процесса остаются однЬ и те же.

Такая конструкщя ььмЬетъ за себя совершенно верную мысль, что

наруьшьтелями правъ могутъ являться только отдельные органы админи-

страцьи, а не сама администращя, какъ идеальное целое, но проведете

ея на практике представляетъ болыпья трудности.

Затруднешя встречаются, прежде всего, въ тЬхъ случаяхъ, когда

суду первой инстанщп принадлежать песеззапа. Возьмемъ такой

примгЬръ. Уездный комитетъ, вопреки сог.таслю нолицепскаго органа,

отказываетъ въ концессти, какъ онъ на это несомненно имеетъ право
2).

ПросящШ приноситъ въ окружной судъ жалобу. Спрашивается, кого

считать отвЬтчикомъ. Одинъ изъ окружныхъ судовъ призналъ, что въ

нодобныхъ случаяхъ ответчикомъ является уездный комитетъ, постано-

вивши решете объ отказе. Но главный судъ нашелъ это неправиль-

ными Ответчикомъ долженъ быть иризнанъ полицейский органъ, хотя

онъ и не противился дачв концессш. Если онъ находитъ неудобнымъ

лично явиться отв!тчикомъ въ апеллящояномъ производстве, онъ можетъ

просить регирунгсъ-ирезидента о назначены особаго коммисара, согласно

44 закона объ административныхъ судахъ. Но судъ всегда надъ сто-

ронами и никоимъ образомъ не можетъ стать въ апелляционной инстан-

щй отвЬтчикомъ
3

). Конечно, можетъ быть, что и регирунгсъ — нрези-

*) ЕпЬзспеШипдеп, П, № 39, 8. 239.

2
) ЕиЬзсЬеШпо-еп, I, № 44, 8. 312.

») ЕтйзсЬ. I, 88. 421—424.
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дентъ въ пользу дачи концессьй. Въ этомъ случат, получится случай

фыктивнаго ироцеса (Вспеьпргосезз), неимъгощаго въ основанш своемъ

фактического спора сторонъ.

Можетъ быть и такой случай. Уездный комитетъ постановить опре-

деленье, какъ административное учрежденье, въ такомъ двлъ, где заинте-

ресованной сторонъ предоставляется право требовать разсмотртлпя двла

т'Ьмъ же комитетомъ въ судномъ порядке. Понятно, что соотношение

сторонъ при разсмотр'Ьнш дьзла въ административно-распорядительномъ

порядке, и при разсмотрвнш его въ судномъ, можетъ быть какъ разъ

обрагное. Кого же считать ответчикомъ? Главный судъ разъяснилъ, что

следуетъ считать ответчикомъ того, кто явился въ такой роли при раз-

смотренш въ судномъ порядке 1).

§ 40 закона объ административныхъ судахъ предоставляетъ суду

право, какъ по просьбе сторонъ, такъ и по собственной ынищатыве,

привлекать къ участью въ процессе третьихъ лицъ. Въ такомъ случав

постановленное рвньевье получаетъ законную силу и въ отношеньй къ

привлеченнымъ лицамъ
2

).
Въ законе нбтъ никакихъ дальнБйшихъ определений этого права; въ

законодательныхъ матерьалахъ также нельзя найти никакыхъ указанШ

на то, какъ смотре.тъ законодатель на это право и на цель его предо-

ставленья. Такимъ образомъ, судъ можетъ привлекать и допускать къ

участью въ процессе всякое лицо, какое найдетъ нужнымъ. Относительно

времени, когда можетъ состояться объ этомъ постановленье суда, также

ничего не сказано; но такъ какъ третье лицо должно пользоваться

всеми средствами защиты своихъ интересовъ, наравне съ главными

сторонами, то сльдуетъ признать, что въ ревизьонной инстанцьй прив-

леченье третьихъ лицъ не можетъ иметь места 3).

Общность опредвленьй закона открываеть широкьй просторъ для раз-

вытья этого института практикой. Однако, какъ свидьтельствуютъ сами

практики, административные суды пока не совсемъ освоились съ этимъ

правомъ ине умеютъ дать ему надлежащее развитье
4). Въ ььрактикЕ

главнаго административнаго суда мы таь;же находимъ весьма немного

разъяснетй и то лишь частныхъ вопросовъ.

Прежде всего, въ циркуляре своемъ отъ 26 сент. 1876 года, глав-

ный судъ обратилъ вниманье окружныхъ судовъ на то, что привлечете

третьихъ лицъ даетъ суду весьма удобное средство для регулировань'я

весьма труднаго, въ административномъ праве, вопроса о соотношеньи

сторонъ. Въ частности онъ указывалъ при этомъ на то, что при искахъ

*) ЕШвсЪ, IV. Лв 13, 8. 79.

*) Оев.-Ъе*г: \
т

§ 40.

3
) В. V. Вlвшаг с к, Баз Оезекг уош 3 IиИ 1875, 8. 64.

4) В. у. Вlзтаг с к, Баз УегхуаlкипдBB(:геllуегГаЬгеп, § 62.
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объ отмЬнЬ полицейскихъ распоряжений весьма полезно для дъла при-

влекать къ участью въ процессъ то лицо, по просьбе котораго состоялось

это распоряженье

Несколько разъ приходилось главному суду разъяснять, что такъ

такъ допущенье третьихъ лицъ предоставлено закономъ уемотрЬнш адми-

нистративнаго суда, которььй, въ отличье отъ гражданскаго, только

сможетъ», а не «обязанъ» допускать ихъ, то отказъ въ такомъ доыу-

щеньы не можетъ считаться существенной неправильностью производ-

ства ы не установляетъ самъ по себе рсвызьоннаго повода *).
Такъ какъ при допущеньи третьихъ лицъ решенье и въ отношеньй

къ нымъ получаетъ законную силу, то подсудность определяется не

только качествомъ главныхъ сторонъ, но и качествомъ третьихъ. Однако,

для нримьшещя ььодсудности недостаточно одного заявленl*я стороной

просьбы о ыривлечен'ш третьяго лица
:! ).

Но могутъ быть и такого рода случаи, что въ отношенш третьяго

лица, о привлечешь! котораго къ процессу просить одна изъ сторонъ,

данное д ь.ю не можетъ быть решено въ административно-судномъ порядкъ;

въ такомъ случае это лицо не можетъ быть привлечено къ участью въ

процессе. Министры, на которыхъ нельзя предъявить въ администра-

тивный судъ иска, не могутъ быть привлекаемы ы въ качестве третьихъ

лицъ, къ участью въ административномъ процессе.

Праву представительства не ставится никакихъ ограниченьй, такъ что

судъ не можетъ ни въ какомъ случае потребовать личной явки сторонъ Ч

Въ административномъ процессе, отсутств.е этого права у суда должно

представить болььыlя неудобства 5). Такъ какъ въ административномъ

процессе имеется въ виду материальная истина, то и показанья сторонъ

должны-бы были выслуьииваться судомъ отъ нихъ самихъ непосред-

ственно. Во многыхъ случаяхъ (напр. при концессьяхъ) дело прямо касается

личныхъ качествъ одной изъ сторонъ. Требовать непременно лычной

явки во всвхъ случаяхъ было-бы слишкомъ обременительно для сторонъ,

но следовало-бы предоставить суду право требовать явки, когда онъ най-

детъ нужнььмъ, какъ это сделано въ прусскомъ дысциплинарномъ про-

цессе г').

Право присылать вместо себя на судъ представителей, одинаково

1
) ЕШвсЬеИиндеп й. О. У. О. I, 3. 434

2) ЕпlвсЬеlЙипееп, Ш, № 22. 8. 109. IV, № 28, 3. 178.

3
) Еп*Bсп. V. 10. 8, 63.

4
) Оез. Ьекг. Уепу-бег., § 41.

5) В. V. Вlзтатск, Ваз Сов. уош. 3 IиИ 1874, 8. 64, Коlе, 41; Его-же

УепуаКипдззЬтЬуеИаЬгеп, 8. 47.

•) Во французскомъ процессъ суду предоставляется право требовать личной явки

сторонъ. СЬацуеаи Айо! р Ие СоЛе д'тзlгисМоп адгшшбкгаИуе, I, р. 321 п° 388.
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принадлежитъ и административнымъ органамъ Но кромъ права при-

сылать повЪреннаго, имъ открыта еще другая форма представительства.

Они могутъ просить регирунгсъ-президента или подлежащаго министра,

назначить особаго коммисара, какъ ихъ представителя
2). Кром* того,

такой коммисаръ можетъ быть назначенъ, какъ мы уже говорили, и помимо

просьбы являющагося въ дълв стороной административнаго учреждены,

ради обезпечетя общественныхъ интересовъ. Но въ этомъ случа'Ь, ком-

мисаръ этотъ не является представителемъ заинтересованнаго въ дктв

учреждены, а участвуетъ въ процесеЬ рядомъ съ нимъ. Явка такого ком-

мисара, назначеннаго но собственной инищативт. регирунгсъ-президента

или министра, не зам-Ьняеть явки заинтересованнагоадминистративнаго

учреждены
3).

Буссо фонъ-Бисмаркъ полагаетъ, что въ тЬхъ случаяхъ когда комми-

саръ назначается не по просьбе сторонъ и не для ея представительства

а для функщонированья на ряду съ ней въ качестве прокурора, пред-

ставительство не можетъ быть допущено *). Но такъ какъ въ выборе

такихъ коммпсаровъ законъ ничемъ не ограничиваетъ администрацью, то

если и принять толкованье Б. Бисмарка, непонятно какое значенье можетъ

иметь это ограниченье.

Въ выборе своихъ поверенныхъ стороны пользуются свободой. Судъ

можетъ, однако, не допускать къ ходатайству лицо, которое не будучи

адвокатомъ, занимается ходатайствомъ какъ нромысломъ
5).

Самый порядокъ и формы судопроизводства определены для админи-

стративныхъ судовъ но аналопи съ гражданскимъ процессомъ. Въ втбко-

торыхъ случаяхъ сделаны прямыя ссылки на постановленья устава граж-

данскаго судопроизводства.

Какъ мы указывали уже, подражанье прежнему прусскому уставу

гражданскаго судопроизводства, во многомъ, невыгодно сказалось на кон-

струкцьи административнаго процесса, въ которомъ преобладанье письмен-

ности, излиьььекъ обрядности, представляется еще более неуместнымъ,

нежели въ процессе гражданскомъ.

Это вльянье прежняго прусскаго гражданскаго процесса замечается,

прежде всего, на опредвленьи порядка предъявленья иска. Законъ тре-

буетъ, чтобы искъ въ административномъ суде былъ заявляемъ пись-

менно 6).
Это однако не исключаете возможности начать дЬло по иску, запи-

*) ЕакBсЬе'|сlипоеп, 1, 8. 443. / '
2) Оез. Ьеlг. Уег\у-Оег. § 44. АЬзаи 1. А
3
) ЕпlBсЬеlйипдеп, I, 8. 437 (СксиЬгуегШдипд).

<) 8. 47. Ваз без. уош 3 ЛиН 1875, 8. 68, ЗГАе 48.

5) Оез. Ьеlг. Уег\у.-Оег. § 43.
* Л

е
) Оез. Ъе*г Уеплг-Оег. § 33. \;-^*^
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санному въ протоколъ со словъ истца. Только непосредственный разборъ

дъла по явкъ сторонъ въ судъ и словесному ихъ заявлетю, исключается

этимъ постановлен Iемъ
1).

Кромъ того, въ д'Ьлахъ дорожныхъ, въ силу особыхъ

закона 2), при передач* дъла увздному комитету волостнымъ начальни-

комъ, недостигшимъ соглашетя, подачи особаго исковаго прошения не

требуется; достаточно если сторона приняла положете истца въ про-

изводств* дъла у волостнаго начальника
3).

Въ исковомъ прошенш должно содержаться:

1) имя ответчика 4 );

2) формулировали определенная требоватя;

3) указате предмета иска;

и 4) фактовъ обосновывающихъ искъ
5), но не ихъ доказательствъ

6 ).

Если исковое прошете не удовлетворяем этимъ условlямъ, про-

изводство по д*влу не можетъ быть начато. Но практика административ-

ныхъ судовъ не ограничивается въ этихъ случаяхъ однимъ возвраще-

темъ прошетя. Если изъ прошетя видно, что истецъ не можетъ самъ

исправить прошетя по письменному указанш его недостатковъ, то судъ

вызываетъ истца къ определенному сроку и затЬмъ искъ заносится въ

протоколъ съ его словъ
7).

Вообще, при разсмотрънш исковаго прошетяпризнается неумгЬстнымъ

стропй формализмъ. Какъ-бы прошете не было изложено, достаточно

если можно понять чего и отъ кого хочетъ истецъ
8 ).

Если въ исковомъ прошенш отв*тчикъ не будетъ обозначенъ съ точ-

ностью, но д*ло будетъ принято къ разсмотр'Ьшю, то неточное обозна-

чете ответчика въ исковомъ прошенш, само по себе, не можетъ слу-

жить ревизюннымъ поводомъ, такъ какъ въ течети процесса истецъ

можетъ дополнять и изменять свой искъ
9 ).

Въ коммисш нижней палаты было принято но предложетю Микеля

постановлеше, что исковыя требоватя могутъ быть изменяемы и въ

устномъ состязанш, но только подъ условlемъ, чтобы это не касалось

') Виззо уои Вlзтагск, УегхуаНипдззЬгекуегГаЬгеп. 8. 99. Маззоп, Раз

УегГаЬгеп, § 33, и. 8.

а) Ктзогалтпд, §§ 61 ипа 135.

3) ЕпlзсЬеlаипдеп, № 42, 8. 253.

4) Неточное обозначете ответчика въ исковомъ прошенш не составляетъ суще-

ственна™ нарушенгя. ЕпЬзсЬ. 11, № 33, 8. 209.

п) без. Ьеlг. Уег\у. Оег. № 35.

б) В, V. ВlBта г с к, УегууаНипдзBl,геН,уегГаЬгеп, 8. 99.

7") Маззоп, Ваз УегГаЬгеп, 8. 32 Виз г о V. Вlзтагск. Уег\уаlЬип§-sзlгец;

УегГаЬгеп, 8. 102.

8
) Маззоп, Баз УегГаЬгеп, 8. 35.

») ЕиlзсЬ. 11, № 33, 8. 209.
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самаго основанья иска. Но при второмъ чтенья Гснель предложилъ заме-

нить это постановленье темъ, что право изменять псковыя требовашя

допускается во всЬхъ стадьяхъ процеса, по усмотргънгю суда. Основа-

ньемъ своей поправки Генель выставилъ то соображенье, что самое понятье

исковаго основангя представляется въ административномъ процессе совер-

шенно неопред-Ьленнымъ. Эта поправка была поддержана Гнейстомъ и

самымъ Микелемъ и принята болыьыьнствомъ 1).

Относительно обязанности доказыватв (опиз ргоЪапсИ) въ администра-

тивномъ процессе не могутъ всецело применяться начала гражданскаго

процесса уже потому, что въ немъ собирать доказательства можетъ и

самъ судъ. Но и въ административномъ процессе судъ не можетъ возла-

гать обязанность доказывать на противника того, кто ссылался на данное

обстоятельство *). Въ частности, главный судъ разъяснилъ, что при обжа-

лованья полицейскаго распоряженья, истецъ долженъ доказать отсутствье

надобности въ этомъ распоряженьй съ точки зренья общественнаго инте -

реса, а не полицейскьй органъ наличность такой надобности 3). Если-же

ответчики выставляетъ возраженье, напр. ссылается на погасительную

давность, то онъ долженъ его доказать 4). Однакоже, при неявке одной

изъ сторонъ или при отсутствьи съ ея стороны объясненьй, обстоятельства

приводимвья противной стороной могутъ счесться признанными ею
а).

Но это для суда необязательно и пользоваться этимъ правомъ онъ дол-

женъ осторожно
6). Бисмаркъ говоритъ, что молчанье считается въ адми-

нистративномъ процессе не признаньемъ, а только признакомъ (Апгеь-

гйеп) его

Относительно сььособовъ доказательствъ, законъ не устанавливаетъ

для административнаго процесса никакихъ особыхъ правилъ. Онъ упоми-

наетъ о свидвтеляхъ, эьхпертахъ, осмотрахъ на месте 8 ), и письменныхъ

доказательствахъ 9). О присяге ничего не говорится. Какъ-же толковать

это молчанье закона? Допускается-ли этотъ способъ доказательствъ въ

административномъ процессе? Маззоп считаетъ его недопустимымъ
10).

Вгзтагск, напротивъ, считаетъ и административный судъ формально

ымеющимъ право принимать доказательную присягу, но все-же считаетъ

») Bк. Вег. а. АЬё.
Н. 1875, П, 1574-1576.

2
) Вгзтагск, Уег\уаЦип»-351ге1иегГаЬгеп, § 127.

3
) ЕпкзсЬеЫппдеп, IV, № 16, § 273.

*) Шает, I № 61, 8. 408. Въ этомъ ръшенш ссылка на правило гражданскаго

процесса.

5
) без. Ьеlг Уег\у—Оег. 8. 19.

6
) Маззоп, УегГаЬгеп, 8. 70.

7
) Уег\у. BЬгеИуегГаЬгеп, 8. 138.

в

) Оез. Ьекг. Уег^—Оег. § 41.

3) Шо\ § 46.

10) Баз УегГаЬгеп, 8. 51.

19*
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употребленьеея сомнительнымъ. Въ практике этотъ споссбъ доказательствъ

не допускается, хотя стороны нередко предлагаютъ его примененье
1
).

О документахъ законъ упоминаетъ только мимоходомъ, говоря о томъ,

въ какое время стороны могутъ ихъ представлять. Но можетъ-ли судъ

требовать отъ сторонъ предъявленья имеющихся у нихе документове?
Въ виду отсутствья прямаго объ этомъ постановленья, вопросъ этотъ

решается коментаторами въ отрицательномъ смысле 2).

Къ повгЬркв доказательствъ должны быть приглашаемы стороны
3 ),

но если онв не явятся, то это не служите . препятствьемъ ея производ-

ства. Что касается документовъ, то сами они или ихъ дубликаты,

должны быть представлены на разсмотреше «заинтересованныме»
4).

Однако, главный судъ признаетъ, что несообщенье стороне копш съ

протокола осмотра полищей помещенья для прсдположеянагокъ открытью

трактирнаго заведенья, который лиьььь въ устномъ производстве сообщенъ

былъ ей судомъ, не составляетъ повода къ отмене решенья и пересмотру

Д'Ьла *).

Судъ не обязанъ производить поверку доказательствъ всякШ разъ,

какъ этого требуютъ стороны. Законъ говоритъ только, что онъ можетъ

(151 Ъеш§l) предпринимать такую повърку. Поэтому отказъ суда въ про-

симомъ стороной осмотр* помълцешя, также не составляетъ повода къ

ревизш д*ла 6).

Поверку доказателестве можетъ производить или самъ судъ непо-

средственно, въ полномъ составе, или чрезъ одного изъ своихъ членовъ.

а также въ случае нужды, и чрезъ другое должностное лицо или учреж-

денье
7).

Такая поверка можетъ быть окружнымъ судомъ возложена на уездный

комитете, какъ на подчиненное ему учрежденье. Приэтомъ, способъ

поверки можетъ беьть прямо указанъ окружнымъ судомъ. Въ противномъ

случае дело направляетсяландратомъ,какъ председателе мъ комитета На

ландрата это дело возложено не можетъ быть; оно можетъ быть ему.

какъ не подчиненному окружному суду, только предложено къ испол-

ненью (бег Ьапагат капп ЫегпььЧ теЫ ЪеапЙга§х, уьеьтепг пиг аагит

егзисМ тсегйеп 8).

1 ) 8. 175.

2) Ма 880 п, Баз УегГаЬгеп, 8. 51; Вазтагск.

8. 16Н.

3
) Оез. ЬеЬг. Уепу—Оег. § 47.

*) I<Ш. § 38.

5) ЕпкзсЬеЫппдеп. I, № 44, 8. 313.

6) Шд. № 42, 8. 303, V, № 38, 8. 233.

7
) ОеB. Ьей-. Уег\у—Оег. § 47.

8) ЕпlBсЬеlсlипдеп, 111. 386. (Сlгкпгlаг\'егlйдипд).
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Если искъ на нервый-же взглядъ представляется юридически невоз-

можнымъ или необоснованньтмъ (геспШсЪ. оаег ипЪе§гипаеl),

то онъ можетъ быть безъ дальнЬйшаго производства *) возвращенъ истцу.

Этотъ возвратъ можетъ быть сдьланъ въ окружномъ судЬ, по соглашешю

двухъ назначенныхъ членовъ. Въ уЬздноиъ комитете—председателемъ '),

Въ отношенш къ этимъ случаямъ власть председателя не ограничена

соглашешемъ съ докладчикомъ
3). При возвращенш иска, истцу должно

быть объяснено, что онъ имеетъ право, въ теченш 10-дневнаго срока,

подать отзывъ (ЕтзргисЬ.) и потребовать назначешя устнаго состязашя.

Если отзыва не будетъ подано, то решеше объ отказе получаетъ закон-

ную силу, съ момента сообщешя истцу
4

). Такимъ образомъ, отввтчикъ

можетъ прюбрьсть право изъ рЬшенlя по делу, въ которомъ онъ вовсе

не участвовалъ, то, чего не бываетъ ни въ какомъ гражданскомъ про-

цессе. Бисмаркъ думаетъ потому, что отказъ въ этомъ случае елвдуетъ

формулировать, какъ ап§еЪгасЬlегтаззеп» 5). Но такъ какъ та-

кого рода отказъ можетъ быть сделанъ только на основанш недостатка

юридическим* обосновангя иска, то конечно отказъ въ немъ не можетъ

служить основой для ехсерыо геl по отношенш къ иску, имею-

щему другое правовое основаше °).

Когда иске представляете достаточный основанья для того, чтобы

начать производство, оно сообщается ответчику, съ вььзовомъ его къ

устному состязанью. Но при этомъ ему можетъ быть также назначенъ

определенный срокъ, отъ одной до четырехъ недвль, для представленья

объясненьй по исковому прошенью; объясненье это сообщается истцу
7).

По смыслу закона, такой предварительный обмене бумаге между сто-

ронами долженъ представлять исьелюченье; общимъ же правиломъ должно

быть непосредственное устное состязанье сторонъ. Но праьггыка обна-

руживаетъ стремленье къ обращенью правила въ исключенье
8).

Законъ упоминаете только объ одномъ письменномъ ответе. Поэтому

письменный реплики не могуте быть требуемы судомъ, но могутъ быть

ими приняты 9).

') Даже и безъ вызова отвътчика.

2) Сез. Ьей-. Уегуу.—Оег. § 37.

3
) Ке« иlаиу у. 2 Арг. IЫ6 § 5. Регулятивъ 1874 далъ поводъ къ противоположному

заключенОо, Мая зо п, 87.

*) Оез Ьей-. § 37.

5) УегууаЦипцззи-еНуегГаЬгеп, 8. 106.

«) Смотри статью \У езlег Ь и г ё,
01еЫ ез посЬ еше ш

кег Агl? Веll:га<ге гиг Егlаиlегип§- аез аеШзсЬеп КесМз уоп Огас И о I. 1880

ОД 2-4.

7
) Оез. Ъеlг. Уегчу.-Оег. § 36.

8) В. у. Вlзтагск,
8. 114.

1) IЫает, 8. 117.
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Постановленью ръшешя должно предшествовать обсужденье Д'Ьла въ

публичномъ засЬданьи, съ приглашеньемъ сторонъ къ устному состязанью.

Отступленье отъ этого допускается только по взаимному соглаьпенью сто-

ронъ
1

).

Ответная бумага можетъ быть принята и по истеченьи назначен -
наго срока

2). Срокъ этотъ имеетъ лишь то значенье, что по истеченьи

его—ответа болЬе не ожидаютъ
3).

Устное производство въ томъ случа'Ь, когда одна изъ сторонъ или

об4 отсутствуютъ, обязательно начинается съ изложенья обстоятельствъ

дЬла докладчыкомъ. Но по усмотртшью председателя тоже самое можетъ

быть сделано и въ присутствш обеихъ сторонъ
4

).

Председатель долженъ содействовать полному разъясненью дела; право

д'Ьлать вопросы онъ можетъ предоставить отдельному члену
ъ).

Если въ деле участвуетъ особо назначенный правительственныьl

коммисаръ (не въ качестве представителя стороны), онъ вььслуьпивается

передъ постановленьемъ р'Ььыенья в).

Решенье постановляется судомъ по свободной оценьсе доказательствъ,

на основанья убежденья, составивьнагося у суда по соображенью всего

производства дела, прптязаньй сторонъ, ььредставленныхъ доказательствъ.

РЬшенье можетъ касаться только участвующихъ въ д'ЬлЬ сторонъ и про-

стираться только на заявленыя ими притязанья
,). Если, напр., истецъ

требуетъ уменьшенья размера наложеннаго на него платежа податей,

то судъ не можетъ въ своемъ рЬшеньи признать его свободнымъ отъ

платежа 8).

Но это начало, выраженное въ законЬ въ безусловной формгЬ, безъ

всякихъ оговорокъ, есть очевидно простое подражанье гражданскому

процессу, вовсе не соответствующее особенной природе административ-

ныхъ делъ. Несоотв'Ьтствье это настолько существенное, что, несмотря

на безусловное предписанье закона, практика вынуждена допускать

весьма серьезныя исключенья. Действительно, это начало гражданскаго

процесса применимо толькокъ темъ административво-судебнььмъ дЬламъ,

где вопросъ идетъ о законности требованьй администрацьи. Судъ тутъ

можетъ и долженъ ограничиться отменой только т'Ьхъ требованьй адми-

') Оез. Ьеlг. Уег\у. - Оег. § 50.

2
) Епкзсп. П. № 70, 5. 379.

3
) В. V. Вlзта г с к, Уег\\'аlЬип§BзкгеЫ\егГаllгеи, 8. 115.

4) Ке§иlаЫу Гиг КгеlзаиB. § 7. Шг Веги-кл-епу.—Оег. 1877, § 11; Ке-

диЛаНу Гиг 1878, § 15.

5) Оез. Ьеlг. —Оег. § 41.

6) Оев. Ъе г. Уегчу.—Оег. § 44.

7) Оез. Ьеlг. Уег\у.--Сег. § 49.

8) В. у. ВlBта г с к, Баз Уеглуаиип§-881геНуегГаЬгеп, 8. 183,
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нистрацш и лишь въ твхъ предъмахъ, какъ этого ищетъ истецъ. Но въ

тЬхъ случаяхъ, когда двло идетъ объ неудовлетворенш администращей

притязанШ истца, то одна отмена постановлешя административнаго рас-

иоряжешя недостаточна. Въ дълахъ, наприм'Ьръ, о концешяхъ, решете
можетъ содержать въ себ* не только отм*вну постановлешя администра-

щи объ отказ* въ концессш, но и самую дачу концессш. Тутъ ръшеше

замъляетъ собой отмененное постановлеше. Понятно, что въ такихъ

случаяхъ невозможно ограничиваться рамками заявленныхъ сторо-

нами прптязанШ *). Главный судъ признаетъ поэтому, что администра-

тивный судъ можетъ отказать въ концессш на трактирное заведете даже

тогда, когда полищя соглашается на концессш, т. е., можетъ постано-

вить въ р'Ьшенш н'Ьчто такое, чего не требовала ни одна изъ сто-

ронъ 2). Отсюда рег аг§ишепlит а ротгоп, кажется, можно заключить,

что судъ можетъ отказать въ концессш, зам'Ьнивъ мотивъ отказа, вы-

ставленный полищей, другимъ
3).

Вопросъ о томъ, при какихъ условьяхъ р'Ььпенье суда можетъ заме-

нять собою отмененное постановленье администрацьи, закономъ вовсе не

затронуто. Практика главнаго суда, повидимому, проводитъ тотъ взглядъ,

что судъ, въ каждомъ данномъ случае, долженъ входить въ разсмотренье

того, приняты ли администрацьей при отказе во вниманье есть условья,

которыми обставлена дача концессьй, или же, напротивъ, администращя,

признавъ отсутствье даннаго условгя, не входила вовсе въ разсмотр'Ьнье

остальныхъ. Въ последнемъ случае, р'Ьшенье суда можетъ содержать

только отмену ея постановленья; администрацьи должна быть открыта

возможность войти въ оценку и разсмотр'Ьнье другихъ условьй. Вопросъ

о томъ, правильно или нетъ судъ, въ своемъ реьненьй, ограничился

одной отмЬной отказа или, напротивъ, включилъ въ решен!и и самую

дачу концессьй, подлежитъ ревизьонной поверке *).

Постановленное рЬшенье объявляется сторонамъ и съ этого времени

нычисляются сроки обжалованья.

Прусскьй процессъ допускаетъ двоякаго рода средства обжалованья—

апеллянт и ревизгю. Апеллящя имеетъ своимъ предположеньемъ вся-

каго рода неправильности решенья дела а). Ревнзья допускается только

по двумъ основаньямъ. Ревизьоннымъ поводомъ признается: 1) неприме-

ненье или неправильное примененье действующая права, въ частности

]) И. V. ВlBтаг с к, Баз Севекг \от 3 ДиИ 1875, 8. 85, Коке 79.

8
) I, 8. 133.

3
) В. у. Вlвтагск. Ьаз Сезекг уош 3 #ПН 1875. 8. 85, 79.

*) ЕиlBсllеlаип§;еп, 11. 8. 3.

5) Сер. Ъегг. Уегчу.—Оег., § 52.
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н административныхъ, нормативныхъ распоряженьй и 2) существенный

неправильности делопроизводства
Ръшевле можетъ быть обжаловано, во-первыхъ, сторонами, участвую-

щими въ деле 2), въ томъ числе и третьими лицами, привлеченными

или допущенными къ участш въ процессе
3

)—въ ихъ собственномъ инте-

ресе; во-вторыхъ, въ общественномъ интересе, решетя уЬзднаго коми-

тета — ландратомъ, решетя окружныхъ судовъ — регирунгсъ — прези-

дентомъ
4

).

Это право обжалованья въ обьцественномъ интересе, предоставленное

ландрату, не лиьпаетъ то административное учрежденье, которое является

въ данномъ двле стороной, самостоятельнаго права обжалованья поста

новленнаго решенья 5 ).

Обжаловать», въ порядке административнаго процесса, подлежать

вообще только такья решенья, по отношенью къ которымъ не существует!»

право иска въ гражданскомъ суде. Предметомъ обжалованья можетъ быть

только сама диспозицья решенья, но не его мотивы
с ).

Въ частности, аиеллящи подлежать только неокончательный решенья.

Окончательными признаются все рьтиещя апелляцюнной инстанцьй и

те решетя первой инстанцьй, которымъ законъ прямо придаетъ зна-

ченье окончательныхъ.

Вопросъ о допустимости апеллящи решается но первой инстанцьей,

а аппелляцьонной и она не связана при решети этого вопроса воззре-

ньями на дело первой инстанцьй, а ргинаеть вопросъ по свободному

обсужденью самаго предмета иска. Поэтому, если судъ первой инстан-

цьй ошибочно ььрименылъ къ делу статью закона, устраняющий) право

апелляцьи, эта оьиибка не лишаетъ сторонъ принадлежащая имъ

права
7).

Относительно обжалованья въ обьцественномъ интересе главный судъ

разъяснилъ, что оно распространяется только на спорныя дЬла и не-

применимо тамъ, где уездный комитетъ не постановляетъ решенья

каьсъ судъ, а только опредвлете (ВезсЫизз), какъ адми-

нистративно-распорядительный органъ
8).

Срокъ для обжалованья, какъ въ апелляцьонномъ, такъ и въ реви-

зьонномъ порядке, определенъ одинъ и тотъ же: 21 день. Это срокъ

') Шает, § 64.

2) Оез. Ъе*г. Уег.-Оег., § 5?, 53.

') В пезо V. В1 8 тагск, Баз Оезекг ?от 3 IиП, 8. 89, ХоЪе 2.

*) Оез. Ъв4г. § 52. 53.

5) I № 45, 8. 316; № 56. 3. 378.

•) II № 67, 8. 417.

7) V, № 36, 8. 216.

8) 111. № 47, 8. 240.
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обьщй; но для нЬкоторыхъ родовъ двлъ, перечисленныхъ въ законе,

установленъ сокращенный 10-ти-дневный срокъ. Таковы, напр., двла по

обжалованью полицейскихъ распоряженьй, двла о постройке, дорогъ и

др. •). Сроки эти, какъ и всв вообще сроки, установленные для адми-

нистративно-суднаго производства, иреклюзивны и для вычисленья ихъ

применяются гь правила, которыя установлены местными законами о

судопроизводстве гражданскоме
2). Вычисленье срокове порождаете въ

практике, административныхъ судовъ, какъ и вездЬ, много сомнвньй 3).
Но они нредставляюте слишкоме мало общаго интереса, чтобы на нихъ

стоило останавливаться.

Въ означенные сроки обжалованье должно быть не только заявлено,

но и обосновано *). Докладчикъ коммисьй палаты депутатовъ, графъ

Винтцингероде, пояснылъ при второмъ чтеньи проекта, что подъ обо-

снованьемъ тутъ не должно разуметь полнаго обоснованья. Достаточно

какого-нибудь обоснования; дополнено оно можете быть и ььотоме. Под-

держивая необходимость требованья, чтобы обжалованье было обосновано

при самой заявке, Микель указывале на то, что уже для возможности

вычисленья срока—такъ какъ сроки различны—необходимо, чтобы жа-

луюьцьйся не ограничился заявленьемъ, что онъ апеллируетъ или тре-

буетъ ревызьи, но чтобы вместе съ теме было указано, на какое реше-

нье оне жалуется п какого его измененья онъ требуетъ. Указанье пред-

мета жалобы решительно необходимо
5
).

Уже изъ этихъ поясненьй защитникювъ требованья обоснованья жа-

лобы видно, что ими самими несовсЬме ясно понималось практическое

его значенье. Обозначить въ жалобе, на какое решенье она подается,

конечно необходимо, но такое указанье не есть еще обоснованье жалобы.

Въ виду того, что законъ не указываетъ, въ чемъ именно должно за-

ключаться обоснованье, это требованье на практике сводится къ пустой

формальнооти, не представляющей никакой пользы для дела 6).

Если апелляцьонная жалоба принесена председателемъ увзднаго ко-

митета или регирунгсъ-президентомъ въ общественномъ интересе, то

апеллящонный судъ, прежде разсмотренья жалобы по существу, разре-

щаетъ вопросъ о томъ, действительно ли имеется въ данномъ случае

на лицо общественный интересъ. При разрешеньи этого вопроса въ от-

') Сев. Ьеlг. Уег\у.—Оег., §§ 54, 65.

2) Сез. Ье*г. Уег^.—Оег., § 81.

>) ЕиСBсЬеlаипё еп, 11, 8. 420; 111, 244. 291, 317. 382, 287; IV, 54, 377, 382.

4) без. Ьеlг. Уегчу.- Оег., §§ 55, 65.

*) B*. Вег. д. АЬд. Н., 1876, П, 1578—1579.

6) В. у. ВlBтаг с к, Баз УегууаlЬипдззlгеЦуегГапгеп, 8. 204— 205.
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рицательномъ смыслъ, жалоба по существу не разсматривается и про-

изводство по ней прекращается

Къ ревизьоннымъ жалобамъ это постановленье не применяется 2 ).
Но самое решенье вопроса о наличности общественнаго интереса под-

лежитъ ревизьонной повъркв а).
Въ отношеньй къ обжалованью рътненШ увзднаго комитета его пред-

с/Ьдателемъ, установлено еще другое ограниченье. Если онъ намере-

вается обжаловать решенье, то объявленье решенья можетъ быть отсро-

чено, не далее, впрочемъ, трехъ дней. Затемъ, при самомъ объявленш

решенья должно быть заявлено сторонамъ, что председатель обжалуете

решенье. Если этого не будетъ сдЬлано, то осуществленье права обжало-

ванья въ общественномъ интересе уже более последовать не можетъ 4).

При производстве двла въ ревизьонной инстанции, судъ не стЬсненъ

тЬми доводами которые приводить жалобщикъ. Судъ можетъ отменить

решенье ипо другимъ основаньямъ
5 ). Если онъ отмЬняетъ обжалован-

ное решенье, то можетъ или самъ постановить новое решенье, или пе-

редать дело къ новому разсмотрвнью въ окружномъ суде, смотря по тому,

представляется ли дело уже достаточно изследованнымъ и подготовлен-

нымъ къ реьиенью, или нетъ 6 ).

При вторнчномъ разсмотреньи двла, окружной судъ обязанъ действо-

вать согласно темъ началамъ, какья высказаны въ реьненьй главнаго

суда по этому делу 7 ).

Если рЬшенье не будетъ -обжаловано въ теченьи установленнаго срока,

или жалоба не приведетъ къ его отмене, оно получаетъ законную силу.

Формально, законная сила реьненьй административныхъ признается

безусловно; административный процессъ не знаетъ средствъ для отмены

реьненьй, вошедшихъ въ законную силу
8). Въ частности главный судъ

призналъ это относительно т. н. КиШШlйкlа&е прусскаго гражданскаго

процесса
9).

Что касается матерьальной законной силы реьненьй, то вопросъ этотъ,

спорный и въ гражданскомъ праве, представляетъвъ сферЬ административ-

наго права еще более затрудненьй. Законъ объ административныхъ судахъ

не содержитъ объ этомъ никакихъ прямыхъ постановленьй. Изъ ого-

*) Оез. Ьеlг. Уег\у.—бег. § 61.

2) ЕпЬлспетйппстеп, П, 268.

*) В. у. В 1 8 т агс к. Баз ОевеЬг уош 3 ЛиП 1875, Яоlе 67.

*) без. Ьеlг. Уег\у.—бег., § 58.

5
) без. ЬеЬг. Уег\у.—бег., § 68.

6) без. ЪеЫ\ Уег\у.—бег., §§ 68. 69.

7 ) без. Ъекг. Уегту.—бег.. § 70.

8
) В. V. В Ь з т а г с к, Уег\уаиип§зBкгеиуегГапгеи, 8. 298—210.

») ЕпlзсЬеlсlип§еп, П, № 82 88. 448, 149.
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ворки § 40, что ръшенье получаетъ законную силу и для привлечен-

ных!, къ дЬлу третьихъ лицъ, можно заключить рег аг§ишепгит а соп-

ггагьо, что и въ административномъ ироцессЬ рътпенье получаетъ закон-

ную силу только въ отношенш лицъ участвовавшихъ въ дълъ ])-

Буссо-Бисмаркъ утверждаетъ, что, согласно съ практикой прусскаго

оберъ-трибунала, главнвьй административный судъ признаетъ, что за-

конная сила распространяется только на диспозитивную часть ръшенья

(Тепог) ане на мотивы (Огйпае)
2

). Но мы не нашли въ ръшеньяхъ

главнаго суда прямаго указанья на это
3), иво всякомъ случаъ отсюда

не слъдуетъ, что-бы, для выясненья истиннаго значенья ръьненья, нельзя

было обращать вниманья и на мотивы ръьпенья
4

).

Въ правв гражданскомъ всегда различимы три момента: правоспо-

собность, право и осуществленье права. Законную силу ръшенье имъетъ

не относительно вопроса о правоспособности лица вообще (въ каждомъ

дълъ онъ решается для даннаго случая), также и не относительно одного

только конкретнаго случая осуществленья нрава, а относительно самаго

права. Напримъръ, въ случай спора о сервитутномъ правъ, судебное

ръшенье получаетъ законную силу не относительно только одного дан-

наго случая въъзда въ лъсъ за дровами, который послужилъ поводомъ

возбужденья двла, но и вообще относительно моего нрава на въЬздъ.

Въ публичномъ правъ, право и правоспособность не различимы: они

сливаются воедино. За то, между правомъ и его осуьцествленьемъ, тутъ

неръдко является третьй, посредствуюьщй моментъ, котораго не знаютъ

граждансьая права: двйствье администрацьи.

Я имъю избирательное право, но для того, чтобы осуьцествить его,

необходимо, чтобы раньше я былъ внесенъ въ избирательный списокъ.

Я, какъ «надежный» человъкъ, имъю право на открытие сумасшед-

шая дома, но для осуществленья этого права необходимо, чтобьь я

раньше былъ признанъ «надеяшымъ» компетентной властью.

Заметьте, особенность публичнаго права вовсе не въ томъ, что осу-

ществленье его на дълъ зависитъ отъ признанья наличности его факти-

ческихъ предположетй компетентной властью. Осуществленье граждан-

скаго права находится въ такой же зависимости; если судъ не признаетъ

долга, я ничего не получу съ должника. Если судъ признаетъ, что я

') Это призналъ и главный административный судъ. П. № 82,

8. 69.

2) В. V. ВlBта г с к. 88. 211—222

3
) Въ ръшепш 2 дек. 1876 года, по дЪлу. въ которомъ окружный судъ въ Лиг-

нитцъ придалъ законную силу мотпвамъ ръшенlя. главный судъ оставляетъ

вопросъ открытымъ, ЕпlBсп. I, № 57, 8. 384. Но авторъ ссылается на словесныя

сообщения ему председателя Перслуса.
4) I, Л? 13, 8 90.
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оказалъ дарителю неблагодарность, я долженъ возвратить даръ обратно.

Особенность публичныхъ правъ только въ томъ, что надобность въ та-

комъ признана компетентной властью наличности фактическихъ пред-

положение права, является не такъ какъ въ гражданскомъ правъ, лишь

въ случаъ возникноветя спора, по поводу уже совершившаяся осуще-

ствленья права, а до осуществленья, какъ необходимое его условье.

Въ силу этой особенности публичныхъ правъ, начала опредъляющья

въ гражданскомъ процессъ границы законной силы ръьиенья въ отно-

шенш предмета, не могутъ быть применены въ административномъ

процессъ.

Тутъ надо, напротивъ, различать три различныхъ случая:

1. Признанье наличности фактическихъ предположетй можетъ быть

сдълано на неопределенное время, напр., при дачъ концессьй; въ этомъ

случаъ законная сила ръшенья безусловна.

2. Признанье это можетъ быть сделано на опредъленнььй срокъ,

напр., при внесенья въ списокъ избирателей или плательщиковъ налога

на определенный перьодъ; въ этомъ случаъ и законная сила ръшеньй

распространяется только на этотъ перьодъ.

3. И наконецъ, признанье можетъ быть сдълано только въ отноьиеньи

даннаго момента, напр., при непризнаньи лица удовлетворяющимъ нрав-

ственнымъ требованьямъ, необходимымъ для полученья концессьй; въ

этомъ случаъ, начало законной силы ръшенья вовсе не находитъ себъ

примвненья.

Всъ эти выводы принимаются и главнымъ судомъ.

Въ рътненьи II отдвленья главнаго суда, отъ 10 февраля 1879 года,

признано, что концессья не можетъ быть взята назадъ на основанья та-

кихъ событьй, которыя соверьпились до выдачи концессьй и этимъ, ко-

нечно, признано и то, что концессья, разъ данная геЪиз вьс зхапьлоиз—

безповоротна

Въ рътненьи отъ 13 окт. 1876 г. признано, что ръшенье по иску о

внесет и въ списокъ избирателей, им'Ьетъ законную силу только для

данныхъ выборовъ. При новомъ составленья списковъ нельзя, ссылаясь

на состоявьпееся по поводу составленья стараго списка ьУвшенье, выстав-

лять ехсерИо геь зпаьсахае
2).

Въ ръшеньй I отдвленья отъ 3 ьюля 1878 г. признано, что решенья

относительно обязанности нести требуемыя за определенный сроьгь об-

щинный повинности и подати, не предръшаютъ вопроса относительно

будущихъ требованьй подобная же рода
3

).

*) V, № 33. 8. 211.

2) ЕпlBсЬ , I, № 14, 8. 106.

3
) ЕиквсЬ. IV, № 23, 8. 140.
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Наконецъ, въ решети I отд'Ьленlя отъ 25 мая 1879 г. признано,

что въ дълахъ по поводу отказа въ концешяхъ, ехсергто геl <]исПсаlае

вовсе не можетъ иметь примвнешя ').
Выставленный нами три положешя, можно выразить также въ сле-

дующей, болЛе общей форме. Въ административномъ процессе, судебное

рвшенlе имеетъ законную силу по отношенш не къ праву, а только къ

частному случаю его осуществлетя, по поводу котораго состоялось ре-

шете. ЕхсерИо тех зисИса&е вовсе не применяется къ дЬламъ объ

отказе въ не першдпчески осуществляемая права. Въ

отношенш къ правамъ, осуществляемымъ перюдически, въ определенные

сроки, ехсертто геl применяется, безразлично въ случае отказа

и въ случае допущешя, только въ теченш даннаго перюла.

Намъ осталось еще, въ заключете, указать на порядокъ исполнешя

рьшенlЙ административныхъ судовъ. Исполнеше ихъ совершается адми-

нистративнымъ порядкомъ
2). Предписаше объ исполненш делается отъ

имени того суда, который решалъ дело въ первой инстанцш. Жалобы

по исполнению приносятся въ адмивистративный судъ. На постановлешя

но такимъ жалобамъ уезднаго комитета можно подавать жалобы въ

окружной судъ, решешя котораго, по спорамъ объ исполненш, всегда

окончательны
3

).

') ЕпЬзсЬ.., V, № 48, з. 292. «Оепп аег уогНе§ешlеп

АгЬ зсЬПеззеп гиГоlде Ииег гесЬШсЬеп Иакиг аеп Ештеапа <Iег гесЫвкгШё еШзсЫе-

иепеп BасЬе уоп эеlЪзк ипй йЬегЬаирЬ аиз». Вlзтаг с к, Уеглу. вЬгеИл'егГаЬгеп.

8. 222, которому это ръшеше не было извъетно, высказывается въ противуполож-

номъ смыслъ.

8) Оез. Ьеlг. Уег\у.-Оег. § 89.

3
) Оез. Ъеlг. Уег\у.-Сег. § 79.



Австрійское престолонаследіе.

Въ нъкоторыхъ изъ нашихъ газетъ, по поводу смерти австрьйскаго

наследника престола эрцгерцога Рудольфа, высказаны были сомненья о

томъ, къ кому именно после него должны перейти ближайшья права на

австро-венгерскую корону. «Новости* ссылками на Ульбриха, автора из-

вестнаго руководства австро-венгерскаго государственнаго права, пыта-

лись доказать, что за смертью эрцгерцога Рудольфа ближайшья права

на престолъ должны перейти къ его дочери эрцгерцогинЬ Елисавете.

Но въ дальнейшихъ своихъ статьяхъ по этому вопросу «Новости>

утверждаютъ только, что такой порядокъ престолонаследья, установленъ

будто-бы прагматической санкщей, и что въ настоящее время онъ не-

сколько измененъ какими-то позднейшими договорами.

Въ действительности, въ Австрьи издавна, задолго до прагматиче-

ской санкщи, установился тотъ же самый порядокъ престолонаслвдья,

какой и у насъ введенъ основнымъ закономъ 5 апреля 1797 года. По-

рядокъ этотъ заключается въ томъ, что женщины призываются къ пре-

столонаследью только тогда, если мужское поколенье пресечется во всехъ

линьяхъ. Другими словами, если есть дяди или племянники —наследу-

ютъ они, а не дочь последне-царствовавшаго императора. Этимъ рус-

ско-австрьйская система отличается одинаково и отъ салической, и отъ

кастильской: салическая вовсе не допускаетъ къ престолонаследью жен-

ньинъ; кастильская, применяемая и въ Англш, напротивъ, допускаетъ

къ престолонаследью младшья линьи только тогда, если отъ старшей линьи

не останется более представителей ни мужскаго, ни женскаго пола.

Прагматическая-же санкцья 19 апреля 1713 года установила впер-

вые наследованье престола и женщинами, въ случаю пресеченья муж-

скаго поколенья не австрьйской, а венгерской короны. Кроме того, она

определила одинъ частный вопросъ порядка наследованья женщинъ. У

старшаго брата Карла VI — Iосифа I были двв дочери; поэтому, со

смертью Карла VI и съ пресечеяьемъ въ его лице всего мужскаго по-

коленья Габсбурговъ, долженъ былъ возникнуть вопросъ, кому принад-

лежитъ ближайшее право на австрьйсьай престолъ — Марьи-ли Терезьи,

дочери ыоследне-ы,арствовавшаго монарха, но вместе съ темъ млад-
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шаго сына Леопольда I, или дочерямъ старишго его сына Iосифа 1,

изъ которыхъ одна была замужемъ за курфюрстомъ баварскимъ Кар-

ломъ-Альбертомъ другая—за курфюрстомъ саксонскимъ Августомъ.

Заключеннымъ еще при жизни Леопольда I расlшп пигЬнае Bнссеßзюшs

12 сентября 1703 года, вопросъ этотъ решался не въ пользу дочерей

воследне-царствовавшая (ЕгМосМег), авъ пользу дочерей старшая сына

(Ке§геаlепlегЪшпеп). Прагматическая-же санкция, наоборотъ, отдаетъ

первенство дочери Карла VI, какъ последне-царствовавшая, т. е. при-

зываетъ ЕгМосМег къ наследованию раньше Ке§геаЧепlегЫппеп. На

русскомъ язык* н*тъ соответствующихъ терминовъ
2 ). Но у немецкихъ

государствоведовъ ЕгЫосЫег всегда обозначаетъ дочь последне-царство-

вавшаго монарха, а Ке&геаlепlеггштеп суть женщины, происходящ'ш

изъ старшей линш, отъ которой престолъ перешелъкъ младшей, въ силу

предпочтешя мужскаго поколен'ш женскому.

Эти постановленья прагматической санкщи и въ настоящее время

сохраняютъ всю свою силу. Но толеко смерть кронпринца Рудольфа не

даетъ вовсе повода къ ихъ примененш, такъ какъ мужское поколенье

Габсбурговъ еще сугцествуетъ въ лицъ эрцгерцога Карла-Людвига и его

сыновей. Хотя ЕгЬхосМег наслелують престолъ раньше

пещ но во всявомъ случае и ЕгЪхоспХег допускаются ке престолона-

следью только тогда, если династья вовсе не имеете представителей

мужскаго пола.

Если иметь въ виду указанное значенье терминовъ ЕгЪхбспхег и Ке-

§геаьепхегЪьп, то нетрудно убедиться, что и Ульбрихъ излагаетъ поря-

докъ австрьйскаго престолонаследья во всеме согласно съ изложеннымъ

мною. Вотъ его слова: «престолонаследье прежде всего агнатическое.

Существуете поэтому предпочтенье мужскаго поколенья женскому. При

недостатке мужскаго поколенья им*ете место наследованье когнатове

по темъ же принципамъ наследовашя по линьямъ и первородства. Прежде

всего наследуете дочь последне-царствовавшаго лица (ЕгЪхосЬхег) и ея

потомство... Дочери последне-царствовавшаго устраняютъ поэтому такъ

наз. регредьентныхъ наследницъ и ихъ потомство» ')•

*) Карлъ Альбертъ, кром-В брака своего съ дочерью Iосифа Маргей Амалхей.

основывалъ свои иритязашя на австрШскlй престолъ, также на происхожденш своем ь

отъ дочери Фердинанда I, Анны, вышедшей (1525 г.) за Альберта V, герцога 6а-

варскаго.

*) Нашъ законъ о престолонаслъдшперенялъизъ австрШскаго и эту подробность,

предаочтешя ЕгШсЫег наслъдницамъ, но выражаетъ это описа-

тельно въ 8 ст. осн. зак. .

3) ТЛЪгхсЬ, Баз B*аак?гесЫ аег
Мопагсlпе. 1«84.

8, 19.



Вопросъ о регентстве въ Германіи.

Порядокъ организащи регентства въ Германской имиерьи обойденъ

молчаньемъ въ Имперской конститущи, а потому вопросъ о регентствъ

въ Германш невольно привлекаетъ къ оебъ вниманье.

Собственно въ Пруссш имеются на этотъ случай весьма обстоятель-

ный законодательный постановленья, содержащаяся въ ст. 56—58 прус-

ской конститущи. Поводомъ къ установленью регентства можетъ быть

какъ несовершеннол'впе короля, такъ и вообще неспособность его къ

личному управленш по какой бы то ни было причин*. Право возбуж-

денья вопроса о необходимости установленья регентства предоставлено

ближайшему совершеннолетнему агнату короля, рвшаетъ же этотъ во-

просъ ландтагъ въ соединенномъ заседанья обеихъ палатъ. Въ случай

признанья ландтагомъ необходимости установленья регентства, регентомъ

по праву становится тотъ же ближайшьй совершеннолетней агнате. Если

бы совершеннолетня™ агната не оказалось, то право возбужденья во-

проса о необходимости установленья регентства переходите къ министер-

ству, а регентъ назначается по усмотрвнььо ландтага. Такиме образомъ,

въ настоящее время право возбужденья вопроса о регентстве и право

быть регентоме принадлежите принцу Генриху, каке старшему брату

короля.

Но все это—постановленья толеко прусской конститущи. Между темъ,

прусскьй король есть вместе съ гвмъ и германскьй императоръ. Монархе,

неспособный лично управлять прусскимъ королевствомъ, конечно, точно

также неспособенъ осуществлять и функщй германскаго императора. Но

въ имперской конститущи вопросъ о регентств* обойденъ безусловнььмъ

молчаньемъ. Статья 11 конститущи Германской имперьи постановляете,

что председательство въ союзе (Ргазьаьипь аез Випс!еB) принадлежите

прусскому королю, носящему титулъ германскаго императора—и только.

Какъ надо понимать это молчанье имперской конститущи по вопросу

о регентстве? Значитъ ли это, что въ случае признанья прусскимъ ланд-

тагомъ короляПруссьи неспособнымъ къ личному осуьцествленью его коро-

левской власти, онъ становится ео ьрзо неспособнымъ къ осуьцествленью
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и своей императорской власти? Значитъ ли это, что ближайшей агнатъ

прусскаго короля или лицо, назначенное въ регенты прусскимъ ландта-

гомъ, должно быть ео ьрзо и регентомъ германской имперш?

Решительное большинство публицистовъ Германш, какъ Лабандъ,

Тудихумъ, Зейдель, Цорнъ, Георгъ Мейеръ, Генель, Кирхенгеймъ, Шульце

фонъ Геверницъ, Гельдъ, Ганке, Грассманъ, такъ именно и ръчпаютъ

этотъ вопросъ. Разъ прусскш король признанъ недъеспособнымъ, онъ

не можетъ более лично осуществлять никакихъ своихъ правъ, въ томъ

числ* и праве, принадлежащихе ему, каке германскому императору.

Вместе се тъмъ, въ виду отсутствья въ имперской конститущи какихъ-

либо особыхъ правилъ о регентстве, прусскш регенте долженъ заменять

прусскаго короля и въ его функщяхъ, какъ германскаго императора.

Однако этотъ взглядъ встр*чаетъ и возраженья. Моль, Рейне, Ауер-

бахъ, Эсфельдъ считаютъ неприменимыми ке германскому императору

постановленья прусской конститущи о регентстве». Доводы ихъ основаны

частею на самомъ тексте статьи П германской имперской конститущи,

частью на характер* отношеньй прусскаго ландтага ке имперской власти.

Статен 11 перешла ве имперскую конституцию изъ конститущи съ-

веро германскаго союза, но ве несколвко измеиенномъ изложенш. Въ

конститущи северо-германскаго союза постановлялось, что «председа-

тельство ве союз* принадлежите прусской коронтъ*. Въ текст* импер-

ской конститущи слово «корона» замешено словомъ < королв>. Отсюда

указанные писатели и выводятъ заключенье, что со времени установле-

на имперш председательство въ союз* принадлежитъ только и исклю-

чительно самому прусскому королю, но не какому-либо другому лицу,

могущему его заменять на основанья постановленьй прусской кон-

ститущи.

Но этотъ первый доводъ, основанный на самомъ текст* статьи 11

имперской конституыди, лишенъ всякой убедительности. Во-первыхъ, изъ

протоколовъ заседаньй рейхстага, носвященныхъ обсужденью проекта

имперской конститупди, видно, что никто тогда не сдвлалъ ни малвй-

шаго намека на подобное значенье замены слова «корона> словоме «ко-

роль». Во-вторыхе, не трудно понять действительную и при томе весьма

простую причину такой замены. Все д*ло заключалось въ томъ, что

надо было добавить къ первоначальному тексту определительное прида-

точное предложенье «носящгй титуле германскаго императора», которое

никакъ нелезя было связать со словомъ «корона>, ибо корона никакихъ

титуловъ не носитъ: носитъ ихъ только представитель короны—король.

Вотъ почему и заменили «корону» «королемъ>, но очевидно «король»

въ двйствующемъ изложенш статьи 11 означаете то же самое, что «ко-

рона» въ первоначальномъ текст*.

Второй доводъ противниковъ применимости постановленьй прусской

20
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конститущи о регентстве къ императору, основанъ на характеръ отно-

шеньй прусскаго ландтага въ имперской власти. Говорятъ, что прусскгй

ландтагъ не можетъ устранять отъ личнаго управленья германскаго импе-

ратора, не можетъ назначать своею властью имперскаго регента, по-

тому что постановленья прусскаго ландтага обязательны только для

Пруссш, но не для имперш.

По и этотъ доводъ, лишь на первый взглядъ, можетъ представиться

имъющимъ убедительную силу. Вглядываясь ближе въ отношенья, суще-

ствующья между прусской королевской и германской императорской ко-

ронами, увидимъ, что установленная конститущей организащя Герман-

ской имперьи неизб"вжнымъ образомъ приводитъ къ предоставленью прус-

ской законодательной власти права определять личность того, кто при-

знанъ осуществлять функцш императорской власти въ имперьи. Такъ,

имперская конститущя не установляетъ определеннаго порядка преем-

ства императорской власти. Императоромъ германскимъ признается без-

условно и всегда тотъ, кто является прусскимъ королемъ. Но прусская

законодательная власть, конечно, можетъ изменить прусское законо-

дательство о престолонаследьв; можеъъ изменить порядоке престолона-

следья; можетъ салическую систему заменить кастильской, допустить

къ престолонаследью женскья линьи и женщинъ,—и тогда германская

императорская корона можетъ оказаться принадлежаьцей женщинв. Импер-

ская власть всемъ такимъ переменамъ въ порядке престолонаследья вос-

противиться никоимъ образомъ не можетъ. Это не значитъ, однако, чтобы

прусскье законы имели обязательную силу для всей Германской имперьи.

Прусское законодательство определяете непосредственно только насле-

дованье прусской короны. Но разъ императорская корона неотделима отъ

прусской короны,—законы, касающьеся этой последней, не могутъ не

касаться и первой.

Но этого мало. Если бы царствующая династlя вся вымерла или въ

Пруссш совершился бы государственный переворотъ,приведцлй къ изгна-

нш Гогенцоллерновъ и къ замългь ихъ другой династ]ей, ирусскш ко-

роль изъ новой династш безспорно былъ бы такъ же германскимъ импе-

раторовъ. Наконецъ, если бы прусское законодательство заменило на-

следственный порядокъ преемства престола— выборный

прусскш король былъ бы точно также германскимъ императоромъ, такъ

какъ статья 11 имперской конститущи предоставляетъ зваше импера-

тора не наследственному королю изъ династш Гогенцоллерновъ, а про-

сто и безусловно прусскому королю, кто бы онъ ни былъ.

Итакъ, отъ прусской законодательной власти всецело зависитъ такъ

или иначе определить личность германскаго императора. Почему-же не

можетъ прусскьй ландтагъ признать необходимость регентства и назна-

чить регента, осуществляющаго и функцш германскаго императора? На-
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значенье регентства есть, конечно, меньшее право, чъмъ измънеше по-

рядка престолонаслъдья, призванье новой династьи, замена насл-вдствен-

наго преемства престола избирательнымъ. А кому прынадлежитъ боль-

шее, тому принадлежитъ и меньшее.

Мы видимъ, такимъ образомъ, что доводы противъ возможности осу-

ществленья функщй германскаго императора прусскимъ регентомъ не

отличаются убедительностью. Но имъ можно, кроме того, противопоста-

вить весьма въскье положительные доводы.

Нельзя не заметить, что само имперское правительство, очевидно,

признаетъ, что въ случае назначенья регентства прусскш регентъ осу-

ществляетъ и права, принадлежаьщя прусскому королю, какъ герман-

скому императору. Иначе при всту оленьи на престолъ Вильгельма 11,

имеющаго несовершеннолетний) наследника, въ виду отсутствья обьпаго

ымперскаго закона о регентстве былъ-бы безъ сомненья изданъ сььещаль-

ный имперскьй законъ, определяющьй асl пос, кто долженъ заменить въ

качестве регента въ имперьи императора Вильгельма II въ случае его

смерти до достиженья его старшимъ сыномъ соверьпеннолетья. Такъ

всегда делается въ государствахъ, не имеюьцихъ обьцаго закона о ре-

гентстве, напримеръ въ Англш. Когда нььне царствующая королева

Викторья вступила въ бракъ съ покойнымъ принььомъ Альбертомъ. и та-

кимъ образомъ явилась возможность рожденья у нея детей, былъ изданъ

особый парламентскьй актъ, определивьньй срокъ соверьпеннолетья предпо-

лагаемаго наследника престола и организащю регенства на случай смерти

королевы Викторьи до достиженья ея старшимъ сыномъ соверьпеннолетья.

Если-бы имперское правительство признавало прусскаго регента не имею-

щимъ права осуществлять функщй германскаго императора, оно должно

бы было озаботиться изданьемъ подобнаго-же закона. Отсутствье такого

закона знаменуетъ молчаливое признанье ырььменимости прусскаго ре-

гентства къ имперьи.

Установлеше особаго имперскаго регентства, независимо отъ прус-

скаго, представлялось-бы къ тому-же едва-ли осуществимымъ, особенно

въ случаяхъ душевной бол'Ьзни императора. При отд-вленш имперскаго

регентства пришлось-бы и признаше императоранеспособнымъ къ упра-

вленш предоставить соответственно какому-нибудь имперскому учреж-

дешю—союзному совъту или рейхстагу. Но тогда могло-бы случиться

такъ, что прусшй ландтагъ призналъ-бы прусскаго короля душевно-

больнымъ, а союзный совътъ—того-же короля въ качестве императора

здоровымъ, или наоборотъ. Подобный результатъ всегда возможенъ, а

между твмъ онъ поставилъ-бы и имперское, и прусское правительство

въ безъисходное положеше. Очевидно установлеше неспособности къ

осуществленш королевскихъ и императорскихъ функщй должно быть

предоставлено одному и тому-же учрежденш, а не двумъ разнымъ. И
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притомъ для разрешенья вопросовъ такого рода прусскш ландтагъ, надо

сказать, представляется гораздо более подходящимъ органомъ, нежели

какое-либо изъ имперскихъ учрежденьй. Дело въ томъ, что хотя прус-

скьй ландтагъ состоитъ изъ двухъ палатъ, но вопросы о регентстве раз-

решаются въ соединенномъ засвданш об*ихъ палатъ, такъ что двухъ

разнорт>чивыхъ постановленьй не можетъ получиться. Между тъмъ, изъ

ььмперскихъ учрежденьй разрешенье вопросовъ о регентстве, могло-бы

быть предоставлено только или рейхстагу, или союзному совету. Но если

предоставить это рейхстагу, то все союзныя правительства окажутся

устраненными оте участья въ разрешенья вопроса о регентстве»; если

ььредоставить это союзному совету—то же самое получится относителено

всего германскаго народа. Принять для разрешенья вопросовъ о регент-

стве обвькновенный законодательный порядоке съ участьемъ и рейх-

стага, и союзнаго совета такжз невозможно, потому что, если ььротпвъ

законопроекта о регентствв выскажется рейхстаге, или союзный совете,

проектъ долженъ считаться отвергнутымъ, и тогда можетъ случиться,

что императору придется управлять при содЬйствьи рейхстага или союз-

наго совета, признавшаго его дуьиевно-больнымъ. Соединить же рейх-

стагъ и союзный советъ въ одно соединенное присутствье едва ли

возможно въ виду соверьненной разнородности ихъ состава и органи-

зацьи. Рейхстагъ состоитъ изъ независимыхъ народныхъ представите-

лей, избираемыхъ на определенный срокъ всеобщей подачей голосовъ.

Союзный совете есть собранье делегатовъ отдельныхъ правительстве,

вполне отъ нихъ зависимеьхъ, действуюьцихъ по получаемымъ бтъ ыра-

вительствъ наказамъ, назначаемыхъ не на определенный сроьсъ и даже

въ неопредвленномъ точно числе. Составить изъ такихъ разнородныхъ

элементовъ одну, совместно обсуждающую и голосующую коллегью едва

ли возможно.

Точно также и для назначенья имперскимъ регентомъ едва ли можно

выбрать какое-либо другое лицо, кроме ььрусскаго регента. Эсфельдъ

находитъ возможными назначенье имперскимъ регентомъ кого-либо изъ

правителей государстве, входящихъ въ составъ Германской имперьи.

Но это привело бы къ совершенному разстройству всей сложивьиейся

организащи имперской власти. Чрезъ всю имььерскую конституцью про-

ходитъ принципъ реьыительнаго преобладали Пруссьи: ея депутаты въ

рейхстаг!, составляютъ большинство двухъ третей; въ союзномъ союзе

она имеетъ семнадцать голосовъ, между тЬмъ какъ даже Баварья поль-

зуется въ немъ всего шестью голосами, и для отклоненья любого пред-

ложенья, направленная) кь измЬненью имььерской конститущи, доста-

точно всего четырнадцати голосовъ. Поэтому, если бы регентомъ былъ

назначенъ король вюртембергскьй или саксонскьй, то въ управленье

имперьи внесенъ бы былъ весьма опасный дуализмъ: императорская



власть фактически перешла бы отъ Пруссш къ другому государству,

между тЬмъ преобладающее положеше въ рейхстагЬ и въ союзномъ

совт/гЬ сохранилось бы попрежнему за Прушей. Два регента, прусскШ

и имперский, являясь представителями одного и того же недееспособ-

ная монарха, действуя оба отъ его имени, могли бы занять въ союз-

номъ совътв прямо враждебное другъ другу иоложеше. При этомъ им-

нерскШ регентъ, не пользуясь, какъ таковой, особымъ голосомъ въ

союзномъ совт>тт>, располагалъ бы тамъ лишь такимъ числомъ голосовъ.

какое представлено его собственному государству, т. е. во всякомъ

случае не более шести голосовъ, и следовательно не могъ бы остана-

вливать неодобряемыхъ имъ проектовъ измьнешя имперской консти-

тущи. А прусскш регентъ располагалъ бы семнадцатью голосами и сле-

довательно ВЪ СОЮЗНОМЪ СОВете ПОЛЬЗОВаЛСЯ бы бОЛЫПИМЪ ВЛIЯНIеМЪ

чемъ представитель императорской власти. Все это неизбежно должно

бы было привести къ совершенно невозможному положешю импер-

скаго регента, лишенная подобающая влlянlя въ имперскомт» упра-

вленш.

Поэтому съ уверенностью можно сказать, что если бы имперское

законодательство и задумало определить особымъ имнерскимъ закономъ

имперское регентство, нельзя было бы найти другого подходящая ре-

шетя этого вопроса, какъ предоставлете имперскаго регентства тому

же прусскому регенту.
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Наши законы о престолонаследіи.

Въ своемъ критическомъ разборв моего курса «Русское государ-

ственное право» проф. КуплеваскШ останавливается между прочимъ

на томъ толкованш, какое я даю постановлешямъ основныхъ законовъ

о порядке престолонаслЬдlя, находя его «очень запутаннымъ и едва лл

правильнымъ» *) и отдавая предиочтеше иному, якобы общепринятому

толкованш.

Но прежде всего должно заметить, что въ нашей литературе госу-

дарственнаго права никакого общепринятая толковатя законовъ о пре-

столонаелвдш вовсе не существуетъ.

У Дюгамеля дело ограничивается дословной перепечаткой акта 5

апреля 1797 года
2 ), у Клобуцкаго такой же перепечаткой соответотвую-

щихъ статей свода
3); у Андреевская 4), Романовича-Словатинскаго 5) и

Градовскаго
6) дословная перепечатка заменяется иересказомъ, но также •

безо всякихъ объясненш. Самъ составитель свода Сиерансшй въ своихъ

беседахъ о законахъ, излагая порядокъ престолонаследlя, ограничивается

передачей статей 3 и 5 осн. зак., совершенно не упоминая о всехъ

другихъ статьяхъ, относящихся къ этому вопросу
7).

Между гбмъ постановленlя ст. 5—13 основныхъ законовъ вовсе не

отличаются такою ясностью и определенностью, чтобы правильное ихъ

1

) Записки Императ. Харьковскаго университета. 1894, книга 2, стр. 6.

2
) К. Д. Опытъ государственнаго права Россlйской Ииперш. Спб. 1833,

стр. 4—lo.

3) Иаслъдоваше главныхъ положенШ освовныхъ законовъ Российской Имперш

въ историческомъ ихъ развитии. Харьковъ. 1839. стр. 58—62.

') Русское государственное право. Т. I. 1866. стр. 144—145.

5
) Система русскаго государственнаго права. Ч. I. 1886, стр. 96.

6) Начала русскаго государственнаго права, I, 2 изд. 1892, стр. 173—174.

7) Сборн. Русск. Ист. Общ., т. ЛХХ, стр. 371. «Наслъдlе престола и порядокъ

его определяются въ сводъ следующими словами»: и Bатъмъ слъдуетъ текстъ ука-

заиныхъ статей.
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толковаше могло быть установлено изъ нихъ самихъ, безъ тщательная

сопоставлешя съ подлиннымъ текстомъ акта 5 апреля 1797 года и съ

учреждешемъ Императорской Фамилш. Да и сами составители послъдую.

щихъ издашй свода, очевидно, сознавали это. Порядокъ престолонаслъ-

;пя оставался и остается ни въ чемъ неизмвненнымъ со времени акта

5 апръля, вполне точно и обстоятельно его определившая, а между гвмъ

изложеше соотвЬтствующихъ статей во второмъ изданш свода 1842 г.

было несколько изменено, очевидно, съ целью придать имъ большую

определительность. Однако, въ действительности, сдвланныя тогда изме-

ненlя, сохранивипяся и въ позднейшихъ издашяхъ свода 1857 и

1892 гг., нисколько не содействовали приданш этимъ статьямъ большей

ясности.

Источникомъ для составлешя статей 5—13 основныхъ законовъ и

притомъ единственнымъ источникомъ послужилъ актъ 5 апреля 1797 года.

Въ немъ порядокъ престолонаслед!Я определяется чисто въ описательной,

конкретной форме. Императоръ Павелъ опредвляетъ въ немъ, въ ка-

комъ порядке после него долженъ быть наследуемъ престолъ его сы-

новьями и дочерьми. Опредьлешя эти въ ихъ конкретной формЬ совер-

шено ясны и точны. «Избираемъ, говорится въ немъ, наследникомъ, по

праву естественному после смерти моей, Павла, сына нашего большая

Александра, а по немъ все его мужеское поколЬте. По пресеченш сего

мужеская поколешя, наследство переходитъ въ родъ вторая моего сына,

где и следовать тому, что сказано о поколенш старшая моего сына и

такъ далее, если бы более у меня сыновей было; что и есть первород-

ство. По пресеченш последняя мужеская поколевlя сыновей моихъ,

наследство остается въ семъ роде, но въ женскомъ поколенш последне-

царствовавшаго, въ которомъ следовать тому же порядку, предпочитая

мужеское лицо женскому... По пресеченш сего рода, наследство пере-

ходитъ въ родъ старшая моего сына въ женское поколете, въ кото-

ромъ наследуешь ближняя родственница после-царствовавшая рода выше-

упомянутая сына моего, а въ недостатке оной, то лицо мужеское или

женское, которое заступаетъ ея место, что и есть заступлеше. По пре-

сеченш же сихъ родовъ наследство переходитъ въ женсюй родъ про-

чихъ моихъ сыновей, следуя тому же порядку, а потомъ въ родъ стар-

шей дочери моей въ мужеское поколЬте, а по пресеченш оная въ

женское ея поколете, следуя порядку, наблюдаемому въ женскихъ по-

колешяхъ сыновей моихъ По пресеченш мужескаго и женскаго стар-

шей дочери моей, наследство переходитъ къ покол внш мужескому, а по-

томъ женскому второй дочери моей и такъ далее. Здесь правиломъ по-

ложить должно, что меньшая сестра, хотя бы и сыновей имела, не отъ-

емдетъ права у старшей, хотя бы незамужней».

Изъ такого описашя порядка престолонаследlЯ ясно, что мужским!.
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лишямъ отдается безусловное преимущество передъ женскими. Самая

отдаленная мужская лишя исключаетъ самую близкую женскую. Только

иослгь полнаго пресЬчешя всгьхъ мужскихъ ноколенШ встьхъ сыновей

Павла I престолъ можетъ перейти въ женскую лишю.

Въ мужскихъ лишяхъ престолъ наследуется, по порядку первород-

ства, такъ что линш призываются къ наследш престола одна за другой

по порядку ихъ старшинства и притомъ именно линш, такъ что самый

отдаленный представитель старшей линш имеетъ преимущество передъ

самымъ близкимъ представителемъ младшей (Ьтеаl Рпто§-етlигогапшl§).

Порядокъ призыва къ наследш престола женскихъ лишй представ-

ляется более сложнымъ. Прежде всего отдается преимущество женскимъ

поколЪшямъ мужскихъ родовъ, т. е. происходящимъ отъ сыновей Павла,

предъ мужскими и женскими поколешями его дочерей.

Женсшя покольшя мужскихъ родовъ призываются въ такомъ порядке,

что прежде всего наследlе престола принадлежитъ женскому поколенш

последне-царствовавшаго. После полнаго пресьчешя и женскаго поко-

ленlя рода последне-царствовавшаго сына Павла, къ наследш престола

призывается женское поколЬте его старшаго сына, затбмъ второго,

и т. д.

Женскля покоятся въ роде каждаго изъ сыновей Павла наслЬдуютъ

престолъ въ такомъ порядке, что сначала призываются ближайппя род-

ственницы посльдне-царствовавшаго представителя мужскаго поколт.нlя

этого рода, а затЪмъ родственницы раньше царствовавшихъ. Такъ какъ

старппе царствуютъ раньше, а младпие после, то въ женскихъ поколъ-

шяхъ каждаго мужскаго рода получается порядокъ обратный порядку

первородства и актъ 5 апреля 1797 г.

называетъ этотъ порядокъ—порядкомъ заступлешя, указывая на него,

какъ на отличительную особенность престодонаслгЬдlя въ женскихъ ли-

ШЯХЪ.

Потомство дочерей Павла призывается затемъ къ наследью престола

въ порядке первородства, съ тою лишь особенностью, что преимущество

мужскихъ поколЬньй предъ женскими тутъ не такъ безусловно, какъ въ

мужскихъ родахъ. Младный братъ устраняете старьиую сестру, но пле-

мяннике не исключаетъ тетки, старшей сестры своей матери.

Актъ 5 апреля 1797 г. определяетесобственно только порядоке чере-

дованья въ наследовали престола сыновей и дочерей Павла съ ихъ

мужскимъ и женскимъ потомствомъ. Въ немъ нетъ прямого указанья на

то, въ какомъ порядке чередуется между собой въ наследованы! пре-

стола самое это потомство: внуки, внучки, правнуки и т. д. Павла I.

Но именно отсутствье особаго оььредвленья порядка ихъ чередован'ья озна-

чаете, что порядокъ этотъ долженъ быть тотъ же самый, какъ и для

детей самого Павла. Сыновья и дочери Николая I, Александра 11, Але-
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ксандра 111 должны быть призываемы къ наследью престола гвмъ же

чередомъ, какъ сыновья и дочери Павла. Порядокъ ыаследовашя пре-

стола въ потомств* всехъ царствовавшихъ императоров!, долженъ быть,

конечно, одинъ и тотъ-же.

И въ этомъ отношеньй нътъ никакого основанья двлать какое-либо

различье между мужскими и женскими поколеньями: какъ въ мужскихъ.

такъ и въ женскихъ поколеньяхъ внуьш и внучки, правнуки н прав-

нучки и т. д. наследуютъ престолъ въ томъ-же самомъ поридке, как-ь

сыновья и дочери Павла.

Актъ 5 апреля говоритъ лишь общимъ образомъ о женскихъ поко-

леньяхъ сыновей Павла. Но само собоьо разумеется, что и женскихъ

поколвньй, происходящихъ отъ каждаго изъ сыновей Павла, можетъ быть

несколько. Это можетъ быть потомство его внучекъ, правнучекъ, пра-

ььравнучекъ и притомъ какъ женское же, таь.ъ и мужское. Такъ, ь;ъ жен-

скому поколенью НиколаяI принадлежишь не только потомство его соб-

гтвенныхъ дочерей, но и потомство дочерей его сыновей Александра,

Константина, Николая, Михаила и могуьцее бвьть потомство ихъ вну-

чекъ, правнучекъ и т. д. Все эти женсьая поколенья, какъ принадлежа-

щья къ роду последне-царствовавшаго сына Павла I, должны быть, со-

гласно прямому ььостановленью акта 5 апреля, исчерпаны раньше при-

званья къ престолонаследью женскихъ поколвньй, принадлежащихъ къ

роду какого-либо другого сына Павла 1. Такъ какъ Александръ и Кон-

стантинъ Павловичи вовсе не оставили потомства, то по пресеченьи всЬхт.

женскихъ ноколеньй, принадлежащихъ къ роду Николая 1, престолъ дол-

женъ бы былъ перейти въ женскья поколенья, принадлежащая къ роду

Михаила Павловича, и, лишь после пресеченья и этихъ поколеньй, въ

родъ дочерей Павла въ порядке первородства.

Порядокъ призыва по насл-Ьдш престолаженскихъ поколвшй въ каж-

дом» отд-вльномъ родъ: въ родъ Николая I, его сыновей, его внуковъ

и т. д. долженъ быть тотъ-же самый, что и въ родъ самого Павла I.

Поэтому по пресЬченш потомства ближайшей родственницы иослъдняго

представителя мужскихъ линШ къ наслl>д'ио престола должно быть при-

знано женское покол-Ьше старшаго брата посл-едняго представителя муж-

скихъ ПОКОЛ-БНIЙ, затЬмъ женское поколт>ше его второго, третьяго и т. д.

его братьевъ; затЬмъ мужсшя и женшя поколъшя его сестеръ въ по-

рядке первородства; затпмъ въ такомъ-же порядкъ покол'внlя, ведущая

свое начало отъ его дядей и тетокъ; затьмъ двоюродныхъ дьдовъ и ба-

бокъ и т. д.

Такимъ образомъ, постановленья акта 5 апреля, хотя и имвютъ кон-

кретно описательный характеръ, даютъ достаточное основанье для совер-

шенно полнаго и исчерпывающая все возможные случаи определенш

порядка престолонаследья во всехъ ььрямыхъ и боковыхъ линьяхъ.
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При составленья на этомъ основаньи соотвьтствующихъ постановленья

основныхъ законовъ можно было избрать два различныхъ иути. Можно

было, во-первыхъ, сохранить описательную форму и определить поря-

докъ престолонаследья въ вид* описанья того, въ какомъ порядке должны

быть последовательно призываемы на престолъ различные роды и поко-

ленья въ потомстве, Павла I; при этомъ можно бы было цъликомъ вос-

произвести въ своде постановленья акта 5 апреля. Можно было, во-вто-

рыхе, формулировать на основанш этого акта общее абстрактное опре-

деленье установляемаго имъ ььорядка престолонасльдья

Въ такомъ случа* следовало бы вовсе отбросить конкрентное описа-

нье того, кто наследуете после того пли другого отдельная императора.

Составители Свода не избрали определенно ни того, ни другого иути.

а соединили вместе общее определенье н подробное еписанье. При этомъ

абстрактное определенье не нашло себе въ Своде достаточно полнаго

развптья. а описанье лишилось должной определенности, такъ какъ соб-

ственный имена заменились въ Своде совершенно неопределенными

обозначеньями <Царствующьй Императоръ» п просто <Императоръ>.

Ст. 5 Осн. Зак. даетъ общее абстрактное определенье; ст. 6—13 кон-

кректное пстолкованье этого опредвленья. Начало ст. 6: «посему» прямо

указываешь, что далее слвдуетъ только объясненье уже вполне опреде-

леннаго въ ст. 5 порядка престолонаследш.

Такъ. очевидно, понпмалъ соотношенье этихъ статей н Сперанскьн.

Мы уже говорили, что для обънснешя существующая у насъ порядка

престолонаследья <:>нъ счпталъ вполне достаточнымъ привесть одну только

пятую статью
1 ), вовсе даже не упоминая о сльдуюшихъ 6—13 стать-

яхъ: оне представлялись ему—наряду со статьей s—какъ5—какъ бы излишними.

И въ этомъ нетъ ничего странная: Сперанскьн не вполне былъ свобо-

денъ при составленья Свода и при составленья Основныхъ Законовъ. ко-

нечно, еще менее свободенъ, чемъ при составленья какой бы ни было

другой части Свода.

Въ ст. 5 говорится: «Оба пола пмьютъ право къ наследью престола:

но преимущественно принадлежите сье право полу мужскому по порядку

первородства; за пресеченьемъ же ььоследняго мужскаго поколеньи, на-

следье престола поступаетъ къ поколенью женскому по праву заступ-

ленья». Такоя общаго опредъленья въ Актъ 5 апреля нетъ. Оно явилось

впервые въ Своде. Опредълеше это формулировано довольно удачно и

если бы къ нему присоединить определеньи «поридка первородства» и

«право заступленья», порядокъ престолонаследья былъ бы опредъленъ съ

совершенной полнотой и точностью.

*) И жрет*г.. во та опрегьляетъ ве порядокъ престоловае«Дl». а гругъ лвиъ.

ввг&ошвхъ право на преетолонасхЪде.
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Но въ Основныхъ Законахъ не дано этихъ определенш, а въ ири-

мъчанш къ ст. 696 ч. 1 т. X изд. 1632 г. право заступленья истолко-

вано какъ право представленья
!

). Подобное отождествлена ььрава за-

ступленья съ правомъ представленья основано, однако, на очевидном!,

недоразуменья. Принявъ его, составители Свода оказались въ ирямомъ

противоречь!! и съ самими собой, и съ Учрежденьемъ объ Император-

ской фамильи, и съ актомъ 5 апреля.

Изъ ььриведеннаго выше текста ст. 5 Осн. Зак. ясно, что право за-

ступленья выставляется въ ней какъ отличительная особенность по-

рядка престолонас.гьдья въ женскихъ поколъншхъ. Право же представ-

ленья, т. е. насльдованья но линьямъ (Iлпеаlогапип#) применяется внl,

всякаго сомньнья и къ мужскимъ ПОКОЛЬНЬЯМЪ.

Въ нодлинномъ текстъ Учр. Импер. фам. въ объясненье «внутрен-

нихъ между фамильи Императорской распорядков!,» говорится, между

нрочимъ: «Константину яко младшьй нашъ сынъ, не имlя права къ

заступленгю престола». Очевидно, застуьиенье здЬсь никакъ не можетъ

быть истолковано, какъ представлеше. Тутъ, напротивъ. совершенно от-

четливо выражается различье между застуилешемъ и иредставленьемъ.

Иредставляютъ не престолъ, а линью или лицо своего родоначальника;

же, какъ здесь это прямо указано, именно престолъ.

Въ завещаньи Павла I. составленномъ имъ еще въ бытность насл ьд-

никомъ, точно такъ же прямо противополагается заступлено и пред-

ставленье. Завещая различный вещи старньему своему сыну Александру.

Павелъ однь изъ нихъ завещает!, лично ему и его потомству по праву

престолонаследья, и тогда говорить: «оставляю старшему моему сыну и

по немъ въ родъ»
2

); друпя же оставлялъ ему какъ наследнику пре-

стола съ тъмъ, чтобы оне всегда переходили къ царствующему липу, и

тогда говоритъ: «отдаю старшему моему сыну въ первородство съ за-

ступленьемъ> ').

Наконецъ, и въ самомъ Акт!, 5 апреля дано прямое объясненье нрава

заступленья, изъ котораго явствуетъ съ очевидностью, что право заступ-

ленья и право представленья совершенно различный веши. Въ женскомъ

поколеньи, говорится тамъ, «наследуете ближняя родственница последне-

царствовавшаго, а въ недостатке оной то лиио мужское или женское.

г
) Прииъчавlе это сохранялось

■ въ лъйетвуюшеаъ издан и X. т.. ч. 1, а-ь

стать* 1123. Основанное на немъ понимай;* права заетуолешя принято ыЛмм. какъ

Оеаепорное. Вслгдъ са другими и я самъ. въ своемъ Русекомъ юеударетвгиномъ

Iравъ. держался такого понимаиlя.

*) Въчггнякъ Европы. 1*67. Мартъ. М. И. Семевекlй. Материалы по русской

ясторйя. Стр. 315. ЗагКшаше. п. 42.

;) Тамъ же. стр. 312- Завътшше, п. 10: «аяететовый отъ жеяы иоей шедш»

првборъ, на память ея ко «я* любая».
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которое заступаетъ ея место: что и есть заступл еше». Очевидно, «за-

ступленье» тутъ не можетъ означать «представленье». При относительно-

сти понятья «ближней родственницы», лицо женское, представляющее

какую-либо линш, всегда само и окажется ближайшей родственницей.

Если дочь умерла, то внучка будетъ сама ближайшей родственницей.
Всъ женскья лица, представляюьщя ближнюю родственницу, въ недостатке

ея сами оказались бы ближними родственницами. Только при пресеченьи

всей липьи можетъ явиться недостатокъ ближней родственницы, и тогда

престолонасл'вд'ю переходитъ въ боковыя линш, заступающая тогда мЬпо

ближней родственницы и ея поколенья на престоле.

Такимъ образомъ, заступленье, очевидно, означаешь въ Акте 5 апреля

не представленье, а нечто существенно отъ него отличное.

Заступленье есть особый порядокъ призыва къ наследью престола

женскихъ линьй, начиная съ ближайшихъ къ посл'вдне-царствовавшему

ььредставителю мужскаго поколенья каждаго даннаго рода. А такь какъ

последне-царствовавпшмъ окажется всегда представитель младьией линш.

то чередованье женскихъ лпньй въ наследовали престола окажется при

этомъ обратяььмъ порядку первородства. Раньше будутъ призваны млад-

шья женскья линьи, а после нихъ старшья. Начало представленья опре

дгеляетъ соотношенье отдельныхе лиььъ въ одной и той же линьи: самый

отдаленный ььотомокъ ььрдеставляетъ своего родоначальника. Начало за-

ступленья определяешь соотношенье различныхъ женскихъ линьй, засту-

пающихъ другъ друга по степени близости къ послвдне-ььарствовавшему

представителю мужской линьи.

Если понимать таке право заступленья, то постановленье ст. 5 Осн

Зак. окажется вполне яснымъ и согласнымъ съ постановленьями Акта

5 апреля. Мужскья поколенья наследуютъ престоле, начиная со старыьаго

по порядку первородства; женскья же начиная съ ближайшаго къ яо-

следне-царствовавьпему представителю мужскаго поколЬнья, по праву за-

ступленья. При отождествленьи же заступленья съ представленьемъ полу-

чается соверьненная несообразность.

Описательное разъясненье общаго опреде.ленья ст. 5 въ ст. 6—13

Осн. Зак. нельзя назвать удачнымъ. Въ изданьи 18Я2 г. ст. 6 говорила

о «царствующемъ Императоре»; всЬ другья—просто объ «Императоре».

Ввиду отсутствья особаго указанья, какой это императоръ, и въ виду

того, что въ ст. 6 говорится о принадлежности наследья престола «прежде

всехъ старшему сыну царствующаго Императора», а въ ст. 7, что «по

пресеченьи сего мужскаго поколенья наследство переходите ве родъ вто-

раго сына Императора» и т. д., можно бы было предположить, что со-

ставители Свода во всехъ этихъ статьяхъ подъ императоромъ разумельь

все того же царствующаго императора. Но такое пониманье приводишь

къ соверьненно несообразнымъ выводамъ. Тогда совершенно устранен-
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ными отъ права наследья престола окажутся всв боковыя линш, даже

ближайшья мужскья. Право престолонаслЬдья окажется ограниченнымъ

только нисходящимт. потомствомъ каждаго царствующаго императора,

чего вовсе не установляетъ Актъ 5 апрт.ля. Нельзя объяснить такое из-

ложенье ст. 6—13 и малою численностью въ то время императорской

фамильи. Понимая подъ императоромъ во всвхъ этихъ статьяхъ щар-

ствующаго имиератора, пришлось бы признать неимввпшмъ вовсе права

на престолъ и великаго князя Михаила Павловича, чего, конечно, ни-

кто и тогда не думалъ. Въ манифесте 22 августа 1826 года (П. С. 3.

№ 537) прямо было признано за нимъ ближайшее право на престолъ

на случай отсутствья сыновей у Николая I.

Чтобы согласовать данное въ первомъ изданьи Свода изложенье по-

рядка престолонаслЬдья съ постановленьями Акта 5 аырвля, надо пони-

мать въ ст. 7, 8, 9, 10, 11 выраженье «сыновь>я Пмььератора» не въ

смысле сыновей какого-либо оььредЬеннаго императора, а вообьце какого

бы то ни было императора, такъ какъ въ ст. 85, 86 Учр. Ими. Фам..

изд. 1832 г. объясняется выраженье «сыновья государевы», т. е. всв,

кромъ ььервороднвьхъ, ыроисходящье по мужской линьи отъ какого-либо

императора 1). Только при такомъ пониманьи постановленья ст. 6—13

окажутся объемлюьцими и наслЬдованье въ мужскихъ боковыхъ лыньяхъ.

Но вм-вств съ темъ постановленья эти окажутся и весьма неоььредвлен-

нььми. Такъ, въ нихъ вовсе не указывается, кого именно при такомъ

пониманьи надо считать вторымъ, третьимъ и т. д. «сыномъ Импе-

ратора»?

При составленья втораго нзданья Свода 1842 г. было повидимому

обращено вниманье на неясность ььервоначальнаго текста ст. 6—13

Осн. Зак. Редакщя ихъ была несколько изменена, а именно въ ст. 9,

10 и 11 къ слову «Имььераторъ» присоединено оььредЬленье <родоначаль-

никъ». Въ такомъ видт, статьи эти сохраняются безъ ызмЬнен'ья ы въ

действуюьцемъ изданьи 1892 года.

Въ установившейся такимъ образомъ редакцьи различается теперь

«царствуюьцьй Императоръ» (въ ст. 6), ььросто «Императоръ» (въ ст. 7

и 8) и «Императоръ-родоначальникъ» (въ ст. 9, 10, 11). Выиграла ли

отъ этого ясность изложенья? Нетрудно убедиться, что, напротивъ, оно

стало еще болгве запутаннымъ.

Въ первомъ изданьи Свода возбуждало сомненье лиьыь то, ьшго надо

понимать подъ «Императоромъ» въ отличье отъ «царствующаго Импера-

тора». Теперь явилось новое также нигде неопределенное выраженье

«11мььераторъ-родоначальникъ».
Кого надо разуметь подъ «Императоромъ-родоначальникомъ?» На пер-

') По нъмецкой терминологиивсъ агнаты.
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вый взглядъ можетъ показаться, что это Павелъ I. Въ соотвътствующихъ

мъстахъ Акта 5 апреля, изъ которыхъ, составились ст. 9—ll, вместо

теперешняго «Императора-родоначальника» говорилось именно о Павле, I,

и онъ действительно есть обьщй родоначальникъ всей царствующей ди-

настьи.

Но такое толкованье приводить къ очевиднымъ несообразностямъ.

Если «Императоръ-родоначальникъ» —Павелъ 1, то, окажется, что

порядокъ престолонаследья определяется счетомъ родства отъ двухъ импе-

раторовъ: царствующаго, который постоянно меняется, и родоначальника,

который всегда остается одинъ и тотъ же Павелъ I. Это неизбежно при-

водить къ тому, что съ восшествьемъ на престолъ каждаго новаго импе-

ратора, все более и более отдаленнаго потомка Павла I, и самый поря-

докъ престолонаследья будетъ изменяться, такъ какъ будетъ устраняемо отъ

престолонаследья все большее и болььиее число женскихъ боковыхъ линьй.

Въ самомъ деле, если подъ «императоромъ-родоначальникомъ»разуметь
Павла I, то по пресеченьи потомства ближайьььей родственницьт последне-

царствовавшаго представителя мужскихъ линьй, престолъ долженъ пе-

рейти въ женское поколенье сыновей Павла I, Николая и Михаила, а

потомъ въ поколенье его дочерей Екатерины, Марш, Анны, более-же

бдизмя женскья поколенья сыновей Александра 111 и Александра П и

ихъ дочерей останутся вовсе обойденными.

Все эти недоуменья, вызываемый принятымъ въ Своде изложеньемъ

установленнаго Актомъ 5 апреля порядка престолонаследья, какъ я уже

говорилъ, долгое время вовсе не обраьцали на себя вниманья наьиихъ

государствоведовъ.

Первымъ, кто обратилъ вниманье на некоторую неясность постанов-

леньй основныхъ законовъ о престонаследьи, былъ г. Эйхельманъ 1). Но

онъ не считалъ возможнымъ разрешить возникающья изъ текста Свода

недоумвнья доктринарнымъ толь;ованьемъ; и потому, вместо истолкованья

подлежащихъ статей, предлагаетъ проектъ ихъ измененья и дополненья.Въ

ст. 8 Осн. Зак. онъ находитъ необходимььмъ къ слову «Императоръ»

присоединить слово «родоначальшикъ», и кроме того между 7 и 8 статьями

включить новую статью, которая бы восььолнила оставляемый ими про-

бвлъ въ опредвленьи порядка наелвдованья престолабоковыми мужскими

линьями.

Вопросъ, возбужденный г. Эйхельманомъ, однако, остался почти вовсе

безъ дальнейшая разъясненья. Проф. Сокольскьй 2

) считаетъ совершенно

безспорнымъ, что императоръ-родоначальникъПавелъ I, а на толкованш

'•) Баз каlзегllсll-гиB3lBсЬе ТпгопГоl<>е ппй Наиздезекг въ АгсЫу Гиг бЙенШсЬез

КесЫ. уоп I,аЪапо* ипЛ BЬ6гк. В. Ш. 1887, 88. 108—ИО.

") Учебникъ русскаго государственнаго права. 1890, стр. 118.
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статей 7 и 8 вовсе не останавливается. Проф. АлексЬевъ ') говоритъ,

что «по пресеченш женскаго последне-царствовавшей мужской

лиши престолъ переходитъ къ женскому поколение самой первой муж-

ской*, причемъ онъ, однако, не объясняетъ, какая же это «самая пер-

вая мужская линlя?» Изложеше порядка престолонаслтдlЯ въ курсе проф.
Алексеева вообще не отличается точностью. Такъ, у него говорится даже,

будто «для практическая решешя вопроса, кто можетъ вступить на пре-

столъ по праву первородства, должно держаться правила, что по этому

праву всегда вступаетъ на престолъ ближайпнй родственникъ последняго

Императора». Но это совершенно неверно. Братъ или младипй сынъ,

безъ сомнешя, более близше родственники, нежели внукъ отъ старшаго

сына, а между гЬмъ по порядку первородства не только внукъ, но и

цравнукъ и ираправнукъ и т. д. безъ всякаго ограничешя, если они

происходить отъ нервороднаго, исключаютъ и братьевъ, и младшихъ

сыновей.

Неясность проф. АлекеЬевъ усматриваешь только въ 8 стать'Ь, и не

въ томъ, кого надо разуметь въ ней подъ «Императоромъ», авъ томъ,

будто бы въ конце статьи, вместо словъ «отъ котораго право безпосред-

ственно пришло», следовало бы сказать «ке которому право пришло».

Едва ли такая поправка действительно необходима. Законе, очевидно,

имеетъ тутъ въ виду переходъ права не къ отдельному лицу, а къ це-

лому женскому поколенио и ве этоме смысле совершенно правильно го-

ворите о лицв, отъ котораго это право пришло.

Самъ проф. КуилеваскШ въ своемъ курсЬ •) утвержгаетъ, что въ

от. 8 подъ «Имиераторомъ» надо разуметь Павла I такъ-же, какъ въ

ст. 9, 10, 11 его-же надо разуметь подъ именемъ «Императора-родо-

начальника». Такое толковаше предполагаешь, что составители втораго

издашя Свода одно и то же лицо—Павла I—обозначали различно: и

просто «Императоромъ» и «Императоромъ-родоначальникомъ». Такое

отождествлеше различныхъ выражешй, употребляемыхъ въ законе, едва

ли согласно съ правилами юрндическаго толковашя.

Да кроме того и оно приводитъ къ несообразнымъ выводамъ. Если

принять предлагаемое проф. Куплеваскимъ толкованье, что «Императоръ»
въ ст. 8 означаетъ Павла I, то спрашивается, кого же понимать подъ

«Императоромъ» въ ст. 7? Того-же Павла I? Но тогда окажется, будто

бы по пресеченьи всего мужскаго потомства старшаго сына царствую-

щаго императора престолонаследье переходитъ не къ младшимъ сыновьямъ

царствующаго, а прямо въ мужское поколенье следующихъ за Нико-

лаеме I сыновей Павла, а за неименьеме таковыхъ даже прямо въ жен-

') Русское государственное право. М. 1892, стр. 177. 178.

2) Русское государственное право. Т. I. Харьковъ. 1894, стр.l33. 134.
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ское поколенье. Бели же, вопреки вевмъ правилам/в толкованья, предпо-

ложить, что одно и то же выраженье «Императоре» въ двухъ рядомъ

стоящихъ статьяхъ 7 и 8 употреблено въ различныхъ значеньяхъ и

только въ 8 статьв означаетъ Павла I, а въ 7 статьв означаетъ цар-

ствующаго императора, то окажется, будто всв мужешя боковыя лиши

устранены вовсе отъ наследья престола. Кроме того, если признать, что

«Императоръ-родоначальникъ» означаетъ Павла I, то, такъ какъ это

означенье явилось только въ изданьи 1842 г., пришлось бы допустить

тогда, что въ 1842 г. порядокъ престолонаследья былъ существенно из-

мвненъ.

Всв эти несообразнвье выводы будутъ устранены и мы получимъ дей-

ствительно согласное съ подлиннымъ текстомъ Акта 5 апреля толкованье

ст. 6—13 Осн. Зак., только признавъ, какъ я это делаю въ своемъ курсе,
что «Императоръ-родоначальникъ» не непременно Павелъ 1, а всв импе-

раторы, отъ которыхъ имеются боковыя линш, т. е. последовательно

отецъ, дпдъ, ирадвдъ и т. д. последне-царствовавшаго представителя муж-

скаго поколенья.

Доводьь, какье могутъ быть выставлены за то, будто «Императоръ-

родоначальникъ» означаетъ только Павла I, неубедительны. Если въ со-

ответствуюььщхъ ст. 9—ll Осн. Зак. мветахъ Акта 5 апреля говорится о

НавлЬ 1, то о немъ говорится тамъ и въ местахъ, соответствующихъ

ст. 6—B Осн. Зак., и поэтому, последовательно разеуждая. придется при-

знать, что и «царствующьй Имььераторъ» ст. 6—тоже Павелъ I. Съ дру-

гой стороны, родомъ наше законодательство называешь вообще совокуп-

ность лицъ, связанныхъ единствомъ происхожденья отъ одного лица. Такъ

определяется родъ въ 1 ч. X т. Точно такъ-же и въ Осн. Зак. родомъ

назвьвается совокупность мужскихъ и женскихъ поколеньй, происходя-

ьидгхъ отъ одного лиььа. Поэтому, согласно терминологш Свода царствую-

щая династья ььредставляетъ одновременно и одинъ родъ—родъ Павла 1,

и совокупность многихъ родовъ—родовъ его сыновей, внуковъ, правну-

ковъ, и, сообразно съ этимъ, но только самъ Павелъ I, но и все его

сыновья, внуки, правнуки, ымеюьще потомство, являются одинаково родо-

начальниками —каждый, конечно, своего рода.

По мненью проф. Куплеваскаго, ььри такомъ толкованьи «получается

большой курьез?.. Лицо, отъ котораго отсчитывается степень родства и

определяется лицо, наследуюьцее престолъ, есть императоръ-родоначаль-

никъ, а императоръ-родоначальникъ определяется темъ, кто между по-

следне-царствуюьцимъ императоромъ и лицомъ, призываемымъ на ььре-

столъ изъ боковой линьи (значитъ уже найденнымъ какимъ-то другимъ

путемъ), является ихъ общимъ предкомъ. Это называется ь'сьепь рег

ьаепь».

Но кто хотя сколько-нибудь знакомъ съ ььрьемами счета родства въ
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гражданскихъ законахъ, тотъ, конечно, не усмотришь въ моемъ толко-

ванш «большого курьеза*. Ст. 1118 1 ч. X т. постановляешь, что «бли-

зость лишй побочныхъ определяется происхождешемъ ихъ отъ общаго

родоначальника.
Ближайшlя побочныя линш суть те, кои происходятъ

отъ отца и матери; за ними следуютъ шв, кои происходятъ отъ деда и

бабки и такъ далее». Тутъ точно такъ-же предполагается, чтб «уже дру-

гимъ путемъ известно», кто общш родоначальника И этотъ «другой

путь», такъ смущаюшдй проф. Куплеваскаго, есть ни что иное, какъ фак-

тически данныя о происхожденш всЬхъ наличныхъ представителей рода.

Безъ этихъ фактическихъ данныхъ, съ одними опредвлешями закона,

никакого родства определить невозможно. Если намъ не будутъ известны

кровныя связи наличныхъ представителей царствующей династш, ни-

какое толковаше статей закона, даже и толковаше, предлагаемое проф.

Куплеваскимъ, не сделаетъ возможнымъ выяснить порядокъпризыва ихъ

къ наследш престола. А если родословная таблица известна, не хитро

определить въ отношенш ко всемъ членамъ династш ихъ общихъ родо -

начальниковъ, и въ зависимости отъ того порядокъ близости боковыхъ

линш.

Поэтому, не рискуя представить «большой курьезъ», я настаиваю на

данномъ мною толкованш.

Ни одна изъ статей 6—13 Осн. Зак. не имеетъ въ виду какого-либо

определеннаго конкретнаго лица. И «царствующШ Императоръ» ст. 6, и

просто «Императоръ» ст. 7 и 8, и «Императоръ-родоначальникъ» ст.

9—l1—все это меняющаяся лица.

Въ статьяхъ этихъ последовательно определяются три случая насле-

довали престола. Ст. 6 говоритъ о преимущественномъ наследовали

«дкей Государевыхъ» (ст. 84 Учр. Имп. фам.), т. е. первородныхъ.

Статья 7—о наследовали всехъ вообще «Государевыхъ сыновей» (ст.

85 и 86 Учр. Имп. фам.), т. е. агнатовъ по немецкой терминолопи.

Статья B—о наследовали женскаго поколешя последне-царствовавшаго

«сына Государева», или агната и, наконецъ, ст. 9-11 о наследовали

женскихъ поколенШ, или когнатовъ, въ боковыхъ лишяхъ, мужскихъ и

женскихъ.
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Укорененіе иностранцевъ и прекращеніе

подданства.

1.

Пересмотре двйствующихъ у насъ законоположенШ относительно

установленья и прекращенья подданства составляетъ одинъ изъ ближай-

ышхъ очередныхъ законодательныхъ вопросовъ. Въ Государственный
Совътъ уже былъ внесенъ проектъ новыхъ правилъ о принятьи и остав-

лены русскаго подданства. Окончательная обсужденья его, правда, не

состоялось. Проеьтгь переданъподлежащимъ вгЬдомствамъ для пересмотра.

Но это только временная отсрочка и, надо думать, не надолго.

Постановленья Свода законовъ объ условьяхъ подданства представ-

ляются по многимъ причинамъ неудовлетворительными и настоятельно

требующими измъненья. Они основаны почти всецело на законе 10 фев-

раля 1864 года. Дт>йствовавьшя до того времени постановленья по этому

предмету представляли собою сводъ отдельныхъ, разновременныхъ, начи-

ная съ петровскаго времени, узаконеньй и являлись отраженьемъ господ-

ствовавшая въ старину воззренья на всякое увеличенье количества

населенья, какъ на безусловное благо.

Для полученья иностранцемъ русскаго подданства законъ не установ-

лялъ никакихъ ограничительныхъ условьй: не требовалось ни надлежа-

щей матерьальной обезпеченности, ни определенной продолжительности

пребыванья въ Россш, ни, наьсонецъ, судебной неопороченности. Вступ-

ленье въ подданство совершалось принятьемъ присяги, въ которой ино-

странцы приводились властью губернскаго правленья.

или нераспространенье укорененья на детей зависело вполне отъ усмот-

рвнья укореняемая. Ко всему этому, укореняемые еще пользовались

особыми преимуществами сравнительно съ коренными подданными. Имъ

однимъ предоставлялось право свободная выхода изъ русскаго поддан-

ства п. кроме того, Уставъ о податяхъ предоставлялъ имъ свободу отъ

платежа подушной въ теченье двухъ летъ.
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Законъ 10 февраля 1864 года составляетъ первый шагъ къ некото-

рому ограниченно свободы доступа въ русское подданство. Тогда впер-

вые было установлено у насъ требованье отъ укореняемыхъ иностран-

цевъ предварительная водворенья въ Россш въ теченш по крайней

мвр'В пяти летъ. Требуется также представленье свидетельстве обе образе

жизни, хотя значенье этого условья бляжайшемъ образомъ не опреде-

ляется. Укорененье предоставлено власти не губернская правленья, а

Министра внутреннихъ делъ и притомъ въ законЬ ььрямо оговорена, —

чего не было прежде,—дискрещонная въ этомъ отношеньй власть мини-

стра, могущая отказать въ укорененш, хотя бы были соблюдены про-

сителемъ все требуемый закономъ условья. Вместе съ тЬме укорененш

придане обязательно личный характере, се теме лишь изъятьемъ, что

укорененье распространяется само собой и на жену укореняемая; дети

же его, рожденныя до укорененья, могутъ быть приняты въ руссьше

подданство только по собственному ихъ желанью по достиженья ими со-

верьпеннолетья.

Нововведенья закона 1864 года являлисв необходимымъ логическим !,

оледствь'емъ общаго характера реформъ того времени. Реформы эти

имели освободителвный харакгеръ, но именно поэтому онв должны

были повлечь за собою ограниченье прежней легкости доступа въ рус-

ское подданство. Строго сословный строй прежняя времени ими расша-

тывался. Освобожденье крестъянъ, судебная и земская реформы ьгривели

къ понятью о правахъ, принадлежащихъ всякому русскому подданному,

какъ таковому, независимо отъ его сословная положенья. Значенье рус-

скаго подданства поэтому возвысилось, сделалось более содержательнымъ.

более ьгЬннымъ. Естественно должно было возникнуть сомненье въ воз-

можности ьь далььие предоставлять его съ такою же легкостью, какъ

прежде, всякому желающему.

Съ теченьемъ времени, съ постепенны мъ развитьемъ новыхъ условьй

нашей общественной жизни, оказалось, что мвры, нринятыя въ 1864

году, еще недостаточны, что оне не вполне соотвЬтствуютъ новому

взгляду на значенье подданства. Ве этомъ отношеньй особенное значе-

нье имеетъ введете обгцей воинской ььовинности, положившей въ основу

опредвленья обязанности защиты государства вместо понятья сословья—

понятье подданства. Темъ самымъ сделалось необходимымъ при опредв-

леньи условьй подданства считаться и съ условьями отбыванья ставшей

теперь общей для всвхъ подданныхъ воинской повинности. Между темъ,

действующья у насъ постановленьй объ условьяхъ подданства остаются

и посейчасъ въ томъ же виде, какъ они были составлены за десять

летъ до введенья общей воинской повинности. Отсюда получаются до-

вольно странный несообразности.

Везде, где существуетъ общая воинская повинность, заботаобъ обез-
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печенш действительно общаго ея выполнешя составляешь главное осно- I

ваше ограничений признаваемой въ принципе свободы перемены поддан-

ства. Везде стараются обставить перемену подданства такими условlями,
чтобы переходъ изъ одного подданства въ другое не открывалъ возмож-

ности безнаказаннаго уклонешя отъ отбывашя воинской повинности.

Наше законодательство, напротивъ, само ставитъ препятствия отбыванш

вступающими въ русское подданство иностранцами воинской повинности,

Законъ нашъ знаетъ довольно обширную категорш иностранцемъ, за

которыми признается право на вступлеше, по ихъ желанш, въ русское

подданство, такъ что приняпе и непринятlе ихъ не зависитъ отъ усмбт-

рЪшя правительства. Губернское правлеше, въ случав заявленнаго о I

томъ желашя, обязано приводить ихъ къ присяге на подданство. Таковы

прижитые и воспитанные въ Россш иностранцы, далее иностранцы, ;

кончившее курсы наукъ въ русскихъ высшихъ и среднихъ учебныхъ \

зааеденlяхъ (ст. 1023, т. IX), дети иностранцевъ, принятыхъ въ русское |
подданство (ст. 1024), дети русской подданной, бывшей въ замужестве

за иностранцемъ, но овдовевшей или разведенной съ мужемъ (ст. 1027). I

Все эти лица могутъ воспользоваться своимъ правомъ на вступлеше въ

русское подданство не раньше достижешя совершеннолетия — следова-

тельно, после того, какъ уже минетъ для нихъ призывной возрастъ.

Такимъ образомъ, въ настоящее время действующая постановлешя

закона 1864 года представляются во многомъ уже устарелыми. Но и I

независимо отъ этихъ изменчивыхъ условш времени, законъ этотъ и

при самомъ своемъ изданш представлялся далеко не совершенным!.

Нельзя не указать на два крупныхъ его недостатка: неполноту и не-

определенность.
Законъ 1864 года и основанныя на немъ статьи IX тома имеютъ

въ виду лишь те случаи установлена русскаго подданства, когда лицо,

бывшее прежде иностранцемъ, делается затемъ русскимъ подданнымъ.

Между темъ, прежде чемъ определять, какимъ образомъ иностранецъ

можетъ стать русскимъ подданнымъ, очевидно, необходимо указать, кто

иностранецъ и кто русский по условlямъ самаго рождешя. Но въ дья

ствующемъ нашемъ законодательстве объ этомъ нетъ никакихъ общихъ

опред/Ьлешй. Какъ это ни странно, но даже вообще нигде не указан-»,

чтобы рождешемъ можно было получить право русскаго подданства.

Конечно, въ случае рождешя отъ русской подданной и притомъ въ

Россш, русское подданство рожденнаго подразумевается само собой, такъ

какъ нетъ никакихъ основанШ признать его подданнымъ какого-либо

другого государства. Но не всегда дело бываетъ такъ просто. Могутъ

быть случаи рождешя въ Россш отъ иностранки и за-границей —отъ рус-

ской. Въ IX томе Свода законовъ предусмотренъ только первый изъ этихъ

двухъ случаевъ. Согласно ст. 1023, < дети иностранцевъ, прижитыя и
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воспитанныя въ Россьи», не делаются само собой русскими подданными,

но «въ теченье года со времени достиженья ими соверьпеннолетья» по-

лучаютъ <право быть допущенными губернскимъ ыравленьемъ ке при-

нятью присяги на подданство Россьи». Относительно рожденья ребенка

отъ русской въ иностранномъ государстве не имеется никакихъ указаньй.

Правда, въ ст. 1098 IX тома сказано, что «обязанности консуловъ по

выдаче, свидетельстве о рожденьи россьйскихъ подданныхъ въ иностран-

ныхъ державахъ означены въ Уставе, консульскомъ», но тамъ имеется

въ виду только случай рожденья ребенка отъ русской подданной на рус-

скомъ судне, и то законъ (ст. 81) говоритъ только объ обязанности кон-

сула составить о томъ протоколъ и известить министерство иностран-

ныхъ делъ. Также долженъ постуььить консулъ, «если до его сведенья

дойдетъ, что ребенокъ рОдился на иностранномъ корабле». О случаяхъ

рожденья отъ руссьшй собственно на иностранной территорьи и въ Кон-

сулвскомъ уставв нетъ ни слова.

Другой недостатокъ закона 1864 года—это неопределенность изложе-

нья. Изъ сужденьй комитета, его выработавшаго, видно, что считалось

необходимымъ обусловить допустимость уьсорененья достиженьемъ уь;оре-

няемымъ обьцаго гражданскаго соверьпеннолетья. По въ самомъ тексте

закона требованье соверьпеннодвтья выражено только для техъ иностран-

цевъ, за которыми признается право на принятье русскаго подданства,

т. е. иностранцевъ, воспитанныхъ въ Россьи, детей уьгорененныхъ и де-

тей русской подданной, бывьией замужемъ за иностранцемъ (ст. 1023,

1024, 1027). На требованье соверьпеннолетья отъ иностранцевъ, укоре-

на емыхъ на общемъ основаньи по усмотрвнью министра внутреннихъ

делъ, нигдЬ не указано. Такимъ образомъ, буквальный смыслъ закона

установляетъ ничвмъ необъяснимое различье. Укорененье обусловлено

совериьеннольтьемъ именно для гЬхъ иностранцевъ, которыхъ самъ же

законъ ставитъ вообще въ сравнительно льготное положенье относительно

вступленья въ русское подданство, и со стороны которыхъ имеются все

основанья предполагать особое тяготенье къ Россьи, которые и такъ яв-

ляются уже на половину русскими людьми. Напротивъ, иностранецъ, ни-

какой особой связи съ Россьей не имеющьй, по буквальному смыслу ста-

тей IX тома можетъ быть укорененъ во всякомъ возрасте. Все это такъ

несообразно, что на практьысЬ, не смотря на отсутствье прямого о томъ

постановленья въ законе, установилось требованье соверьпеннолетья отъ

всвхъ укореняемыхъ иностранцевъ безъ всякаго различья.

Итакъ, въ необходимости пересмотра д'Ьйствующихъ постановленШ

относительно условШ подданства едва-ли кто можетъ сомневаться. Но

высказываются сомнъшя иного рода—относительно самаго порядка пере-

смотра.

Проектъ, внесенный въ государственный совътъ, выработанъ Высо-
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чайше учрежденной при министерстве внутреннихъ дълъ коммисьей о

мврахъ къ предупреждение наплыва иностранцевъ въ западнвш окраины.

Такъ вотъ иные находятъ подобную коммисью вовсе неподходяьцамъ орга-

номъ для составленья законопроеьгга объ условьяхъ подданства. Ея за-

дача по существу своему чисто политическая, а не правовая. Въ силу

особаго характера основной ея задачи, въ своихъ работахъ коммисья

естественно не можетъ не выдвигать на первый планъ ььолитическья со-

ображенья, соверьььенно заслоняя ими начала права, въ особенности част-

наго права. Между Т'Бмъ, подданствомъ лица определяется все его юри-

дическое положенье, его правоспособность и дееспособность. Поэтому,
иные находятъ более умехтнымъ связать пересмотръ дЬйствующихъ по-

становленьй объ условьяхъ подданства съ работой составленья новаго граж-

данскаго уложенья. Тогда только вопросъ о подданстве получите надле-

жащее разрвшенье на основе общихъ началъ права, какъ частный во-

просъ общаго ученья о лицахъ въ гражданскомъ праве.

СлЬдуетъ-ли присоединиться ке такому предложенью? Едва-ли: про-

тиве передачи разработки вопроса о подданстве коммисьй гражданскаго

уложенья представляются очень ввскья возраженья. Прежде всего, окон-

чанья работе этой коммисьй нельзя ожидать ве скороме времени: следо-

вательно, передача ей пересмотра действующихъ постановленьй объ усло-

вьяхъ подданства означала бы отсрочку разрешенья этого вопроса на

долгое еще время. Но, независимо отъ такого практическая соображе-

нья, и съ ььринциьььальной точки зренья нельзя признать правильныме

отнесенье вопроса о подданстве къ гражданскому нраву.

Прежде, действительно, такъ смотрели на дело. Старыя законодатель-

ства касались вопросовъ подданства почти исключительно съ точки зре-

нья гражданскаго права, какъ одного изъ условьй гражданской право-и

дееспособности. Поэтому и определенье условьй подданства включалосе

въ гражданские кодексы. Значенье подданства, какъ института государ-

ственнаго права, почти вовсе не обращало на себя вниманья '). Причи-

нами тому служили, съ одной стороны, существованье значительныхъ огра-

ниченьй гражданскихъ правъ иностранцевъ, съ другой—сословный строй

общества. Публичный права обусловливались тогда не подданствомъ, а

сословнымъ положеньемъ. Такимъ образомъ, подданствомъ самимъ по себе

определялись прежде не публичный, а только гражданскья права. Но ве

настоящее время все это совершенно изменилось. Какъ общее правило,

всеми законодательствами принято теперь равенство гражданскихе правъ

') См. мтлчпя объ этомъ замъчашя у Ваг, ТЬеопе п.пП РгахlB Дез ЦиегпаМо-

паЬеп РпуаЪгесМз. 2 АиЫ. В. I. 1889, стр. 167 и 816 гк, Ьез сЬап&етепкв йе па-

кюпаШё ек Iе. йгоЦ Дез §епз (въ Кеуие §-ёпёгаlе Пе огоИ Iикегпаlшпаl риЬЫс. 18Р5,

N 3, стр. 273).
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иностранцевъ и подданныхъ. Вм-встЬ съ тЬмъ, пользоваше публичными

правами въ рыиительномъ большинстве соврсменныхъ государствъ пре-

доставляется всъмъ подданнымъ безъ всякаго различlя сословШ. Да и у

насъ, не смотря на сохранешс старой сословной группировки населешя,

заметно постепенное обезсословлеше публичныхъ правъ подданныхъ.

Право быть присяжнымъ засвдателемъ или местнымъ нзбирателемъ при-

надлежишь всЬмъ русскимъ подданнымъ безъ ограничешя какимъ-либо

опред'Ьленнымъ сословlемъ. Сословная исключительность права государ-

ственной службы совершенно разрушена тъмъ значешемъ, какое придано

въ этомъ отношенш образовашю.

Въ силу этихъ условьй, центръ тяжести въ различш подданныхъ и

иностранцевъ въ настоящее время соверьненно переместился. Главное

значенье получило теперь различье не гражданскихъ, а именно публич-

ныхъ правъ. По обьцему правилу, иностранецъ пользуется ныне тЬми-же

гражданскими правами, какъ и подданный, но зато вовсе не имеетъ

правъ публичныхъ.

Правда, въ самое последнее время въ некоторыхъ государствахъ за-

мечается вновь стремленье къ некоторому ограниченью гражданскихъ

правъ иностранцевъ. Такъ, у насъ, въ Мексике, въ Соединенныхъ Шта-

тахъ Скверной Америки иностранецъ ограниченъ въ правь владенья не-

движимостью. Въ Мексике закономъ 28 мая 1886 года воспрещено ино-

странцамъ прьобретать земли на разстояньи 20 миль отъ границы безъ

особаго на то разрешенья министра публичныхъ работъ. СЬверо-амери-
канскьй союзный законъ 3 марта 1887 года вовсе не допускаетъ прьобрв-

тень'я земель иностранцами, а также обществами, съ каниталомъ более

чвмъ на 20°/° принадлежащимъ иностранцамъ.

Но эти новвйния ограниченья гражданскихъ правъ иностранцевъ

ымеютъ совершенно иной характеръ, нежели старыя. Тогда основою огра-

ниченья гражданскихъ правъ иностранцевъ выставлялось нодраздвленье

самихъ гражданскихъ правъ на натуральный и цивильныя, какъ это

прямо выражено во французскомъ гражданскомъ кодеь<се. Предполага-

лось, что цивььльньья права, предполагаются непременную принадлеж-

ность къ государству, не могутъ быть предоставляемы иностранцамъ.

Новейшья ограниченья иностраннаго землевладвнья объясняются, напро-

тивъ, соображеньями земельноьь политики и, следовательно, сами имеютъ

чисто ььолитическьй характеръ.

По всемъ этимъ соображеньямъ, никакъ нельзя признать въ настоя-

щее время определенье условьй подданства вопросомъ гражданскагоправа.

Подданство является однимъ изъ основныхъ институтовъ государствен-

наго, а не гражданскаго права; его значенье —прежде всего политическое,

и только попутно—частно-правовое. Подданство можетъ иногда вльять и

на гражданскья права лица, но это не необходимая, а только случайная
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его принадлежность. При отсутствш всякихъ ограничешй гражданскихъ

правъ иностранцевъ, какъ это имеется во многихъ современныхъ госу-

дарствахъ, и при опред'ьлеши гражданскаго положен я лицъ (зШиз) по

законамъ местожительства (Iех йописПи), какъ это принято англШской и

американской практикой, граждаия права окажутся совершенно незави-

симыми отъ изм-ЬненШ подданства.

Существенное содержаие права подданства, какъ его выяснили со-

временная практика и наука, вовсе не заключается въ болынсмъ или

меньшемъ объеме гражданской право- и дееспособности, а имеетъ со-

вершенно самостоятельный, публично-правовой характеръ. Институтъ

подданства или принадлежности къ государству сводится къ двумъ ос-

новнымъ правамъ: 1) къ праву подданная находиться въ пределахъ

государства и 2) къ праву государства оказывать ему защиту и въ пре-

делахъ другихъ государства Этимъ правамъ соответствуют!» обязанности:

со стороны подданная—обязанность подданнической верности; со сто-

роны государства—обязанность при всякихъ условlяхъ терпеть поддан-

ная на своей территорш
х ). Эти права и обязанности непременно пред-

полагаются подданством!». Все друпя права, граждансюя и публичный,

не составляютъ необходимой принадлежности подданства. Гражданская

права въ полномъ объеме могутъ принадлежать и иностранцамъ. Изъ

правъ публичныхъ не все предоставляются и принятымъ въ подданство.

Такъ, въ Белыми, получившш обыкновенную натурализащю делается

бельпйцемъ, но все-таки не имеетъ права быть ни министромъ, ни чле-

номъ палатъ, ни присяжнымъ засЬдателемъ. Въ Соединенныхъ Штатахъ

Северной Америки все вообще натурализованные не могутъ быть изби-

раемы въ президенты союза. Въ Япопи они не могутъ быть министрами,

членами государственнаго совета, генералами и адмиралами, а членами

палатъ только черезъ 10 летъ. И у насъ, вопреки общераспространен-

ному мнение, законъ установляетъ некоторый ограничена правъ «ино-

странцевъ, принявшихъ присягу на подданство». Они не могутъ быть

учителями приходскихъ училищъ, если не родились въ Россш и не при-

надлежать къ православному исповедаию (т. IX, ст. 50 прил.), и, по

общему правилу, не могутъ быть принимаемы на службу по ученой и

учебной части иначе, какъ съ разрешена Правительствующая Сената

(тамъ-же, ст. 48).

Основное значенье подданства заключается въ установленьи юриди-

ческой связи лица съ государствомъ. Нахожденье иностранца на терри-

') ЖагЫ Ь 2, Баз КесЫ йег 1т IиlегпаЫопаlеп УегкеЬг

(НиЧп'з АппаЬзи а. аеиЬэсп. КекЬз. 1375, ст. 805): УУоЬпгеспЬипй АЫпаЪтерШспк,

ТгеирИкЫ. ип(l Bсlшl2гесЬк— баз вша" пеиlгиЬа&е 1а аег Йег уоlкег-

гесЬШскеп ОетешзсЬаП, <Не соизиьШлуеп МотеЫе (Iег Bге зlаа

<Не ЕззепЫаНеп аез КесккзуегЬаитбзез.
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торьи государства всегда остается только фактомъ и никогда не состав-

ляетъ для него права. Государство не обязано терпъть его въ своихъ

предЬлахъ. Разъ пребыванье у себя иностранца оно находитъ почему-

либо неудобнымъ, оно можетъ потребовать его удаленья. Напротивъ, соб

ственныхъ подданныхъ нельзя изгонять изъ предпловъ государства. Под-

даннаго государство обязано терпеть, какъ бы это ни представлялось

неудобнымъ. Съ другой стороны, пользованье иокровительствомъ зако-

новъ государства и его властей для иностранца обусловлено фактичес-

кимъ вахожденьемъ въ пределахъ государственной территорьи. Се вывз-

доме за-границу прекращаются сами собой всякья отношенья иностранца

ке данному государству. Подданные же и за-границей подлежать за-

щите, отечественнььхе консуловъ и дипломатическнхе агентове и ве из-

вестныхъ отношеньяхъ подлежать дт,йствью отечественныхе законове.

Признать человека своиме подданнымъ значить, признать за нимъ

право на нахожденье въ предалахъ государства и право на заьциту его

государствомъ въ отношеньй къ другимъ державамъ. Этимъ, конечно,

следуете руководствоваться и при определенш условьй принятая въ под-

данство. Къ принятью въ подданство должны бььть допускаемы лишь

такья лица, обязательная принадлежность которыхъ къ населенью госу-

дарства не представляетъ неудобствъ. Въ тЬхе или другихе отделъныхе

правахъ государство можетъ отказать и собственнымъ подданнымъ, таьсъ

какъ оно властно обставлять ихъ правоспособность всякими условьями

по своему усмотр-ввью, но терпеть у себя своихъ подданныхъ ы прини-

мать ихъ къ себе въ случав ввьсылки ихе другими государствами оно

обязано безусловно ве силу основныхъ требованьй международная об

ьценья. Принимая кого-либо въ подданные, государство гЬмъ самымъ

безповоротно рътиаетъ вопросъ о признанья за нимъ права находиться

въ государстве, и пользоваться его защитой. Между тЬмъ удобство или

неудобство обязательнаго вьаюченья кого-либо въ составъ населенья дан-

наго государства определяется, конечно, не началами гражданскаго

права, а политическими соображеньями.

Такимъ образомъ требовать, чтобы нересмотръ дьйетвующихъ по-

становленьй относительно условьй подданства былъ непременно предо-

ставленъ коммисьй гражданскаго уложенья, нетъ основаньй. Къ тому же

изъ внесеннаго въ Государственный Советь проекта нельзя усмотреть

со стороны его составителей чрезмерная увлеченья односторонней за-

дачей ограничить всеми возможными средствами «наььлывъ иностран-

цевъ». Правда, проектъ, въ отличье отъ действующая законодательства,

не признаетъ за детьми иностранцевъ, воспитанными въ Россьи, и за

совершеннолетними детьми иностранцевъ, принятыхъ ве русское под-

данство, права на вступленье ве русское подданство, подчиняя принитье

ихъ въ подданные на общемъ основаньй дискрещонной власти министра
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внутреннихъ дт>лъ; но за то, съ другой стороны, проектъ распростра-

няем двйствье укорененья и на всехъ несоверьненнолвтнихъ дътей уко-

реняемаго, рожденныхъ до укорененья. Между твмъ, по дЬйствующему
закону, укорененье на дьтей, уже рожденныхъ, безусловно не распро-

страняется. Еще и въ другомъ отношенш проектъ значительно облег-

чаетъ условья укорененья. Двйствуюьщй законъ вовсе не допускаетъ изъ-

ятьй отъ требованья пятилетняя водворенья, начало котораго считается

только съ полученья иностранцемъ свидетельства о водвореньи (ст. 1011,

1012). Въ проекте же иностранцамъ, родившимся въ Россьи или про-

жпвшимъ въ ней не менее 10 лете, предоставляется доказвшать свое

водворенье и иными документами (ст. 6).

Единственное постановленье проекта, въ которомъ можно видеть вы-

раженье ограничительныхе тенденцьй, это—требованье представленья уко-

реннемымъ прьемнаго приговора сельскаго или городская общества.

Иностранцьь, не пользующееся правами привылегированныхъ сословШ

(дворянства, лопетнаго гражданства, купечества) и теперь по укорененш

обязаны ььрипысаться къ сельскому н городскому обществу, и на прак-

тике, суьььествуюте болыьь'ья сомненья, могутъ-ли укорененныеприписываться

безъ прьемныхъ приговоровъ. Въ проекте предположенопредварительное

согласье обьыхзства на приписку сделать обязательнымъ условьемъ укоре-

ненья. Я еще остановлюсь на этомъ вопросе. Пока замечу только, что

во всякомъ случае въ этомъ предположеньи нельзя видеть исключитель-

ная выраженья узко-ограничььтельныхъ тенденцьй. Предположенье это

имеетъ за собой более общее и глубокое основанье въ нзмененьи преж-

няя взгляда на всякое увеличенье населенья странеь, какъ на безуслов-

ное благо, въ приданьи больше значенья качеству, а не одному коли-

честву населенья.

Съ гораздо болыиимъ основаньемъ можно сделать составителяме

ььроекта другой упреке—упреке ве чрезмврноме и нецелесообразноме

съуженьи своей задачи.

Проектъ опрсделяетъ только порядокъ встуььленья въ подданство ино-

странцевъ и вовсе не касается условьй установленья подданства рожде-

ньемъ и узаконеньемъ. Коммисья считала эти вопросы чуждыми указан-

ной ей прямой задачв. Едва ли можно съ этимъ согласиться. Не только

определенье порядка укорененья иностранцевъ, но и непосредственный

меры ограниченья наплыва иностранцевъ въ окраины необходимо пред-

ыолагаютъ возможность точная опредвленья въ каждомъ данномъ слу-

чае, кто иностранецъ, и кто подданный. А при отсутствьи въ законода-

тельстве оыределенья условьй установленья подданства рожденьемъ это

представляется невыполнимымъ. Въ частности; въ опредвленьи условьй

установленья подданства рожденьемъ есть вопросы, непосредственно со-

ырикасаюпьдеся съ вопросомъ о наплыве иностранцевъ. Когда прежнее
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французское законодательство последовательно проводило начало опре-

двленья подданства детей по нацьоналвности ихъ родителей совершенно

независимо отъ места ихъ рожденья, это привело къ образованью мно-

гочисленнаго класса лицъ, несколько поколеньй непрерывно живущихъ

во Франщи, вполне офранцузившихся, но сохранявшихъ номинально

иностранное подданство ради освобожденья отъ воинской повинности.

Такъ какъ и въ Россьи подданство но рожденью определяется не ме-

стомъ рожденья, а нащональностью родителей, то вполне возможно и у

насъ образованье подобнаго класса фиктивныхъ иностранцевъ, отличаю-

щихся отъ подданныхъ только свободой отъ воинской повинности. По-

этому, разъ дело идетъ объ ограниченьи наплыва иностранцевъ, невоз-

можно обойти вопроса о желательности введенья у насъ, подобно тому,

какъ это сделано закономъ 1889 года во Франщи, правила, что дети,

родывппяся въ Россьи отъ иностранцевъ, также родившихся въ Россьи,

признаются руссьшми подданными.

Вопросъ объ опредвленьи подданства дьтей по подданству родите-

лей особенно осложнился съ установленьемъ у насъ, закономъ 12 марта

1891 года, нрава узаконенья детей, прыжитвьхъ до брака ихъ родителей.

Въ самомъ законв вопросъ о возможномъ вльяньи узаконенья на изме-

ненье подданства узаконяемььхъ дг,тей вовсе не затронуть, и потому раз-

решенье его на практике можетъ возбуждать не мало недоуменьй.

Такъ какъ въ законв 1891 года нвтъ никакихъ оговорокъ относи-

тельно места рожденья узаконяемььхъ и относительно до-брачной нацьо-

нальности ихъ матеры, то слвдуетъ признать за русскими подданными

право узаконить своихъ детей, прижитыхъ до брака съ ихъ матерью,

хотя бы вне Россьи и хотя бы отъ иностранной подданной. А если

такъ. узаконенье оказывается однимъ изъ способовъ сообьценья русскаго

подданства иностранцамъ. Но, въ силу действующихъ у насъ правилъ

относительно принятая въ русское подданство иностранцевъ. родители

которыхъ уже состоять въ русскомъ подданстве, на практике получатся

неизбежно неразрЬыьымьья затрудненья. Постуььленье такихъ лицъ въ рус-

ское подданство допускается только по достиженш ими соверьпеннолетья,

а узаконенье не обусловлено никакимъ определенны мъ возрастомъ уза-

коняемаго, и притомъ для узаьщненья не требуется и согласья узаьсо-

няемаго. Какъ быть, если родители узаконить соверьпеннолетняго уже

сына, а тотъ заявить о нежеланш стать русскимъ подданнымъ?

Но кроме того является и еще более затруднительный вопросъ: мо-

гутъ-ли, основываясь на законе 1891 года, иностранцы узаконить сво-

ихъ прижигььхъ въ Россьи и отъ русской подданной детей и тЬмъ са-

мымъ экспатрьировать ихъ? Этотъ вопросъ уже возниьсалъ въ нашей су-

дебной практиьгв ио делу нидерландскаго подданнаго Гюнтера, пожелав-

шая узаконить свою дочь Маргариту, прижитую имъ съ своею женою,
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состоявшей до брака въ русскомъ подданства. Московшй окружный

судъ и московская судебная палата отказали Гюнтеру въ удовлетвори-

шь! по его прошетю. Но Сенатъ нашелъ такой отказъ неправильными

признавая и за иностранцами, наравне съ русскими подданными, право

узаконить своихъ до брака прижитыхъ детей. Воззрвнье Сената нашло

себ'Ь поддержку и въ литератур-Ь. Еще до того, какъ состоялось сенат-

ское решенье, въ такомъ же смыслЬ ввьсказалась по этому вопросу

«Юридическая Летопись» (1892 г., ьюнь) и загЬмъ уже по поводу се-

натскаго решенья—-<Журналъ Петербургскаго Юридическаго Общества»

(1895 г., шнь).

МосковскШ окружный судъ основывалъ свой отказъ на томъ: 1) что

узаконеше изменяешь не только граждански права, но и общественныя

и въ данномъ случав влечетъ за собой даже перемену подданства, и

2) что законъ 1891 года относится только къ русскимъ подданнымъ и

не можетъ применяться къ иностранцамъ. Судебная палата, кроме того,

указывала на возможность противорЬчlя между русскими и иностран-

ными законами объ узаконенш, въ силу чего узаконеше, совершенное

на основанш русскихъ законовъ, можетъ оказаться неимеющимъ зна-

ченlя въ томъ государстве, подданнымъ котораго узаконяемый делается

вслвдствlе узаконешя; что, по смыслу 1030 ст. IX тома, иностранцы

пользуются въ Россш всеми правами коренныхъ подданныхъ только по

вступленш въ русское подданство и что въ законе 1891 года не упо-

минается о права узаконешя и на живущихъ въ Россш

иностранцевъ, что имеетъ особенное значеше, такъ какъ въ отношенш

къ усыновленш такая оговорка въ законе содержится.

Сенатъ (решенье № 62, 1894 года) всвмъ этимъ доводамъ противо-

поставилъ ссылку на 995 ст. IX тома, постановляющую, что «иностранцы,

находясь въ Россьи, какъ лично такъ и по имуществу ихъ, подлежать

двйствью россьйскихъ законовъ». Основываясь на этомъ постановленья,

Сенатъ призналъ, что «законъ 12 марта Iэ9l года относььтся также и

до иностранцевъ».

Не трудно, однако, убедиться, что взглядъ, принятый Сенатомъ, при

послвдовательномъ его ироведенш, приводить къ очевиднымъ неудоб-

ствамъ. Ст. 995 IX тома условlемъ распространена дгЬйствlЯ русскихъ

законовъ на иностранцевъ выставляешь единственно простое «нахожде-

нье» ихъ въ Роспи. Законъ 12 марта 1891 года, какъ мы уже говорили,

предоставляетъ русскимъ подданнымъ право узаконена всехъ ихъ дътей

гд'Ь бы и отъ какихъ бы подданныхъ ни родились они и гдЬ бы ни

былъ заключенъ бракъ съ ихъ матерью. Следовательно, обосновывая,

какъ это двлаетъ Сенатъ, применимость закона 12 марта 1891 года къ

иностранцамъ статьею 995 IX тома, придется признать, что всякШ въ

данный момонтъ «находящейся въ Россш» иностранецъ можетъ, при
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СОДТ.ЙСТВШ русскаго суда и на основан'lи русскаго законодательства,

узаконить всехъ своихъ детей, въ какомъ бы государстве и отъ какой

бы подданной они ни были прижиты и въ какомъ бы государстве ни

былъ заключенъ бракъ съ ихъ матерью. Достаточно, чтобы въ момеып,

обращенья къ русскому суду родители-иностранцы находились въ Россш.

Возможно ли признать что-либо подобное? Можно ли ььредоставить

всЬмъ инострапцамъ со всвхъ концовъ свъта, прижывьпихъ детей въ

чужихъ государствахъ отъ иностранокъ и тамъ же съ ними повенчав-

шихся, съезжаться въ Россш ы узаконить своихъ детей въ русскихъ

судахъ, хотя бы законьь ихъ собственная отечества и отечества ихъ

детей не допускали вовсе узаконенья рег зиЬведиеп? пьагппьошшп?

Можно ли серьезно говорить о праве и даже обязанности русскаго суда

узаконить детей лицъ, не имеюьцнхъ никакого отношенш къ Россш,

кроме случайная нахожденья на ея территорш? Такое безыредвльное

расьпиренье компетенщй русскихъ судовъ и действья русскихъ законовъ

породило бы неразрььпимую путаницу въ международномъ отношеньй

Возможность международная общеня предполагаетъ признане се-

мейнаго положеия лица по его национальному закону независимо отъ

временнаго нахожденя его въ томъ или другомъ иностранномъгосудар-

стве. ОпредгЬленlе семейнаго положеия лица всегда но законамъ места

его фактическаго нахожденя привело бы къ тому, что одно и то же

лицо оказывалось бы то состоящимъ въ браке, то нътъ, то законорож-

деннымъ, то прижитымъ внъ брака, то то нътъ. Это

сводилось бы въ сущности къ полному безправш иностранцевъ въ ихъ

семейныхъ отношеняхъ. Въ действительности и теорlЯ, и практика част-

наго международная права признаетъ безспорнымъ началомъ, что семей-

ное положеие лица обсуждается везде по одному и тому же закону.

Существуютъ разноглася о томъ, каковъ долженъ быть этотъ закон т.:

нацюнальный ли, законъ ли постояннаго местожительства или даже места

заключена брака, но никто не допускаетъ применена въ одному и тому

же лицу въ этомъ отношенш разныхъ законовъ въ зависимости отъ

измьнеия его фактическаго нахожденя въ различныхъ государствахъ.

Къ тому же и ссылка Сенатана 995 сг. IX тома едва ли основательна.

Статья эта выражаетъ лишь общее начало, что иностранное подданство

само по себе не составляетъ основанья къ изъятью изъ подчинонья рус-

скимъ законамъ, и вовсе не указываешь на предоставленьеиностранььамъ

всехъ правъ русскихъ подданныхъ. Это особенно ясно видно изъ источ-

ныковъ ст. 995. Единственнымъ источникомъ первой ея части указанъ

§ 446 Таможенная устава 30 декабря 1819 года, но онъ говоритъ не

о предоставленьи какихъ-либо нравъ иностранцамъ, а лишь о томъ, что

«неввденьемъ закона никто россьйскьй подданный, ни иностранный оправ-

дываться не мон;етъ».
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Хроникеръ «Юридической Летописи», высказавььнйся за допустимость

узаконенья иностранцами своихъ д'Ьтей ио русскимъ законамъ, еще до

того какъ состоялось Сенатское рътиеше, опирается на другье доводы,

нежели Сенатъ. Онъ находить, что въ д'ЬлЬ Гюнтера нельзя говорить о

прим'Ьненш русскаго закона къ иностранцамъ. Дочь Гюнтера, рожденная

до брака отъ русской подданной, до узаконенья сама есть русская под-

данная, и потому признанье за ней, на основаньй закона 12 марта 1891

года, правъ на узаконите есть привгЬненте русскаго закона къ русской

ььодданной.

Эта аргументаыдя была бы неотразима, если бы только можно было

говорить о правгъ ььрижитыхъ до брака дЬтей на узаконенье. Но въ дей-

ствительности такого права у дЬтей вовсе не существуетъ. Законъ 12

марта 1891 года установляетъ право родителей узаконять своихъ дътей,

а не право детей быть узаконяемыми. Дъти не только не могутъ требо-

вать узаконенья, но даже не требуется для узаконенья ихъ согласья.

Я остановился на этомъ воььросЬ съ целью показать, какья недо-

уменья и затрудненья создаются на практшге вследствье отсутствья въ

законе прямого указанья на то, распространяется ли право узаконенья

на иностранцевъ и при какихъ именно условьяхъ, и насколько поэтому

представляется желательнььмъ восььолненье этого пробела.

И.

Проектъ, составленный коммисьей, касается только двухъ вопросовъ:

приняты п оставленгя русскаго ььодданства. Таьгъ озаглавила сама ком-

мисья свой проектъ. Но терминологья эта не выдержана и въ самомъ

проекте. Въ немъ, напротивъ, безразлично употребляются выраженья—

принятие подданства и вступлсте въ подданство, оставленге или утра-

та ььодданства и выходъ изъ подданства. Уже эта пестрота выраженьй

указываешь, что составители не нашли вполне подходящихъ терминовъ.

Въ самомъ делЬ, встуььленье въ подданство слишкомъ обьцее выраженье.

Вступаютъ въ подданство и иностранка, выходящая замужъ за русскаго,

ы жители завоеванной области, а не только принимаемые въ подданство

особымъ актомъ но усмотренью правительства. «Принятье подданства»—

также не подходящее выраженье, такъ какъ разъ принятье въ поддан-

ство зависитъ отъ дискрещонной власти министра внутреннихъ делъ,

нельзя говорить о принятьи иностранцемъ подданства. Это выраженье

какъ бы указываетъ на зависимость перемены подданства единственно

отъ его личнаго усмотренья. Къ тому же все эти выраженья многослов-

ный, описательный. Между темъ существуетъ совершенно подходящее

русское слово для обозначенья понятья, соответствующая иностранному

термину—натурализащя: это слово — укорененге. Именно въ этомъ смысле



335УКОРЕНЕНГЕ ИНОСТРАНЦЕВЪ И ПРЕКРАЩЕНIЕ ПОДДАНСТВА.

оно было употреблено въ Систематическомъ Сводъ существующихъ зако-

новъ 1815 года, т. I, Основанья гражданскаго права, § 3, стр. V, и за-

темъ имъ же пользовались для обозначенья натуралнзащн составители

Полнаго Собранья Законовъ. Я нолагалъ бы болъе удобнымъ вместо

иространныхъ описательныхъ выраженьй принять этотъ терминъ укоре-

ненге и въ имт.ющемъ быть изданнымъ законе.

Такъ какъ, съ другой стороны, выходъ изъ русскаго подданства, со-

гласно поетановленьямъ самаго проекта, не предполагается обусловить

единственно свободнымъ усмотрт>шемъ самого выходящаго изъ поддан-

ства, а допускается только какъ необходимое ыослЬдствье или правитель-

ственнаго увольненlя, или десятильтняго пребыванья за-границей, то.

казалось бы, точнЬе было говорить не объ оставленги, а о прекращение

подданства.

Первая часть проекта начинается съ провозгланьенья принципа дис-

крещонной власти министра внутренихъ дгЬлъ, отъ усмотрьнья котораго

всецело зависитъ разрешенье ходатайствъ иностранцевъ о принятьи ихъ

въ русское подданство. Действующее законодательство также признаетъ

за министромъ въ этихъ двлахъ дискрещонную власть, но не выдвигаешь

ее такъ на первый планъ и кроме того знаетъ несколько категорьй ино-

странцевъ, имеющихъ право по своему желанью поступать въ русское

подданство. Таковы иностранцы, рожденные и воспитанные въ Россьи;

иностранцы, окончившие курсъ наукъ въ русскихъ средныхъ и высшихъ

учебныхъ заведеньяхъ (ст. 1023). дЬти иностранцев!, принятая въ рус-

ское подданство (ст. 1024) и дети русской подданной, бывшей замужемъ

за иностранцемъ, но овдовевшей или разведенной (ст. 1027). Коммисья

въ своихъ соображеньяхъ относитъ сюда и иностранцевъ, состоящихъ

на русской государственной службе. Однако въ ст. 1025 IX тома прямо

сказано, что иностранны этой категорьй допускаются къ присяге на

подданство только «по усмотргътю ихъ начальства*
1 ). Следовательно

эти иностранцы не ымеютъ права на встуыленье въ русское подданство.

Укорененье ихъ таьике зависитъ отъ дискрецьенной власти—только не

министра внутреннихъ делъ, а ихъ служебнаго начальства.

Въ проекте предположено, сохранивъ существуюьщй порядокъ уко-

рененья иностранцевъ, состонщихъ на службе, подчинить укорененье

всехъ иностранцевъ, имеющихъ теперь право на вступленье въ русское

подданство, дискрещонной власти министра внутреннихъ делъ. Коммисья

считаетъ эту меру необходимой для возможности огражденья Россьи отъ

чрезмернаго наплыва иностранцевъ. Но едва ли правильно видеть въ

укорененш иностранцевъ и безъ того живущихъ въ Россьи, особенно ино

странцевъ, связанныхъ съ Россьей условьями своего воспитанья или на-

») И въ проектъ, ст. 14, повторяются
эти же самыя слова.
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цьональностью своей матери, какой-то наплывъ иностранцевъ. Ведь съ

облегченьемъ условьй укорененья такихъ иностранцевъ, число иностран-

цевъ въ составтз населенья не увеличится, а уменьшится. Къ тому же

действительные интересы государствъ требуьотъ прежде всего устране-

нья по возможности всякаго несоотввтствья между действительными бы-

товыми условьями жизни человека и гвмъ, въ какомъ подданстве онъ

считается по закону. Нетъ ничего ненормальнее и вреднее, какъ обра-

зованье въ государстве особаго класса лицъ, на деле вполне слившихся

съ туземнымъ населетемъ, но формально сохраняющихъ иностранное

подданство. Свобода отъ воинской повинностп и возможность пользо-

ваться, сверхъ покровительства органовъ туземной власти, покровитель-

ствомъ иностранныхъ консуловъ и миссьй, придаетъ этимъ лицамъ ни-

чемъ неоььравдььваемое привилегированное положенье. Поэтому, если

постановленья ст. 1023, 1024, 1027 IX тома нуждаются въ измененш,

то во всякомъ случае не въ томъ направление, какъ это делаетъ

проектъ. Уместнее было бы постановить, что лица этиХъ категорьй де-

лаются само собой русскими подданными, если къ определенному сроку,

который долженъ наступать раньше призывная возраста, не заявятъ

подлежащей власти объ избраны ями иностранная подданства. Такая

мера вела бы гораздо вернее къ уменььиенью числа иностранцевъ, не-

жели предположенное въ проекте затрудненье порядка ихъ укорененья.

Вырочемъ и составители проекта не могли вовсе отринуть значенья

фактической связи этихъ иностранцевъ съ Россьей и, не признавая за

ними права на вступленье въ русское подданство, предполагаютъ все-

таки освободить ихъ отъ условья предварительная водвореньн (ст. 8).

Условия укоренешя проектъ разд'Ъляетъ на отрицательный и поло-

жительный. Сначала въ ст. 3 указывается, — кто не можетъ быть уко-

реняемъ, а именно: 1) лица, которыя по законамъ своего отечества и

узаконешямъ, дъШствующимъ въ Россш, не пользуются законною право-

способностью; 2) лица, не представляющая достаточныхъ ручательства

своей благонадежности и не имъюшдя опред'Ьленныхъ занятШ и средствъ

къ жизни; 3) евреи и дервиши. ЗагЬмъ перечисляются положительный

условlя: 1) пятилвтнее водвореше (ст. 4); 2) заявлеше объ отказгЬ на-

всегда отъ подданническихъ отношенШ къ прежнему отечеству; 3) прlем-

ный приговоръ сельскаго или городскаго общества (ст. 10).
Въ этомъ перечне нетъ установляемаго действуюьцымъ закономъ (ст.

1014) запрета укоренять замужнихъ женщинъ отдельно отъ мужей. Со-

ставителя проекта не думали отменять этого правила, но полагали, что

оно само собой вытекаетъ изъ недопустимости укорененья неправосио-

собныхъ. Однако, но русскому праву, замужнья женщины вовсе не при-

знаются неправоспособными, и потому запрещенье укоренять Щ

отдельно отъ мужей должно быть примо выражено въ законе.
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Такъ какъ объ отрицатсльныхъ условьяхъ говорится ранее, ч-вмъ о

выдачЬ свид'Ьтельствъ о водвореньи, то естественно является предполо-

что условья эти относятся не только къ самому укорененш, но

таьсже и къ выдаче свидвтельствъ о водвореньи. Такь и было это по-

нято бььвпьимъ варьььавскимъ генералъ-губернаторомъ генералъ-адъютан-

томъ Гурко, предлагавшымъ въ устранение недоразуменьй прямо огово-

рить, что водворительныя условья не выдаются лицамъ, означенны мъ

въ ст. 3. Но министерство внутреннихъ дЬлъ съ своей стороны объ-

яснило, что выдача водворительнаго свидетельства, каьсъ по действую-

щему законодательству, такъ и по проекту, имеетъ значенье простого

удостоввренья факта начавшагося водворенья, и потому нетъ основанья

представлять местной администрацьи право входить въ оценку самаго

права иностранцевъ на водворенье и отказывать въ выдаче свиде-

тельства Если такъ, то систематически было бы правильнее поместить

оиредвленье отрицательныхъ условьй после указанья всехъ положитель-

ныхъ: тогда бы было ясно, что отрицательный относятся только къ са-

мому укорененш, а не къ водворению; что еврею или несовершенно-

летнему можетъ быть выдано водворительное свидетельство въ томъ

конечно, разсчетв, что къ истеченью пятилетняго срока водворенья

еврей можетъ принять христьанство, несовершеннолетни? — достигнуть

соверьпеннолетья.

Нельзя, однако, не заметить, что объяснешя министерства внутрен-

нихъ двлъ противоречат собственнымъ соображешямъ коммисьй, со-

ставлявьпей проектъ. Въ объясненьи къ ст. 18 проекта, установляющей

для укорененныхъ ььризывной по воинской повинности возрастъ въ 26

летъ, ирямо говорится, что <иностранцы, вступающье въ русское под-

данство на общихъ основаньяхъ, могутъ быть приняты въ него не

раньше, какъ по достиженьи 26-тилЬтняго возраста». Но это заключе-

нье предполагаешь, конечно, что и свидетельство о водвореньи можетъ

быть испрашиваемо лишь соверьпеннолетними: иначе и только-что до-

стипшй совершеннолЬтья можетъ быть укорененъ.

Такимъ образомъ по вопросу о применимости отрицательныхъ усло-

вШ къ выдаче водворительныхъ свидетельствъ проектъ возбуждаетъ не-

доумешя, которыя слЬдовало бы определенно разрешить въ самомъ за-

коне. И мив думается, что целесообразнее и последовательнее было

бы разрешить его въ отрицательномъ смысле. Отъ только-что прибы-

вающая къ намъ иностранца едва ли можно требовать, чтобы онъ

уже имелъ въ Россш определенный занятlЯ. Точно также въ виду того,

что испрошеше и выдача водворительнаго свидетельства сами по себе

не установляютъ никакихъ правъ для иностранца, едва ли есть основа-

ше требовать для этого правоспособности.

Но если вопросъ будетъ решенъ въ такомъ смысле, необходимо ука-

22
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зать въ законъ, требуется ли для пепрошенш водворительнаго свидетель-

ства несовершеннолътннмъ согласье родителей или опекуновъ.

Изъ отрицательныхъ условьй, установлясмыхъ проектомъ, действуй: -

щпмъ законодательствомъ установлено только запрещен'ье укоренять

евреевъ и дервишей. Два другпхъ составляютъ нововведенья проекта,

едва ли удачно формулированный.

Прежде всего решительно непонятно, для чего понадобилось, при

дпскрещонной власти министра, остановлять второе условlе, по кото-

рому не допускаются «лица, не представляюпця достаточныхъ руча-

тельствъ своей благонадежности и не пмъюпгдя опредъленныхъ занятш и

средствъ къ жизни». При дпскрещонной власти министра, действитель-

ное практическое значеше могутъ имъть лишь те отрицательный усло-

ВIЯ, которыя, будучи вполне определены, въ чемъ-либо ограничпваютъ

эту власть. Но судьею «достаточности ручательствъ благонадежности» н

наличности средствъ жизни при такой неопределенной формулировке

окажется тотъ же минпстръ, и на деле это второе условlе сведется къ

свободному его усмотренш.

Къ тому же, разъ проектъ ставитъ условlемъ укоренешя предвари-

тельное согласlе сельскаго пли городскаго общества на прlемъ укоре-

няемая, едва лн нужно требовать еще сверхъ того особыхъ руча-

тельствъ его матерlальной обезпеченности. Что же касается нравствен-

ной благонадежности, то лучше было бы обусловить недопустимость

укорененlя прежнею судимостью за преступлешя определенная харак-

тера, какъ это установляетъ напр. норвежскШ законъ 21 апреля
1888 года

1
)

Еще составители закона 10 февраля 1864 года предполагали, хотя

и не осуществили этого на деле, установить, какъ общее условlе уко-

ренешя,—совершеннолетlе. Основашемъ такоя услов!я выставлялось

тогда то соображеше. что къ совершенш столь важная акта, какъ при-

несеше присяги, могутъ быть допущены только совершеннолетнlе. При

этомъ страннымъ образомъ было упущено изъ виду, что именно къ при-

сяге на подданство у насъ допускаются издавна уже двенадцатилетнlс.

Составители новая проекта не ограничиваются требовашемъ совер-

шеннолет, а идутъ въ этомъ направленш гораздо дальше. Первона-

чально предполагалось допускать къ укорененпо только лицъ, имеющихъ

вообще «право располагать своею личностью». Въ окончательной редак-

щи проекта это условlе заменено условlемъ «законной правоспособно-

сти», такъ какъ «терминъ этотъ, принятый уже въ нашемъ законодатель-

стве (Пол. нотар., ст. 83), применяется въ разъяснешяхъ Сената (рент.

') Апшнпге йе Т. XVIII. 1888 г., стр. 756—762.
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гражд. касс. деп. 1875 г. № 928) также и въ смысле обозначенья спо-

собности лица къ осуществлению присвоенныхъ ему правъ».

Первоначальная редакщя представляетъ просто переводъ, и притомъ

едва ли удачный, выражсшя германская закона объ укорененш, требу-

ющая «ПlзроBlЫОпзгаЫ§кеll;». Такъ какъ терминъ «распоряжеше лич-

ностью» совершенно чуждъ и языку нашего законодательства,и устано-

вившейся у насъ научной терминолоии, то условlе, такъ формулирован-

ное, конечно, представлялось бы весьма неопредЬленнымъ, неяснымъ и

на практикт, вызвало бы множество затруднешй. Но и окончательно

принятая въ проекгв редакщя не можетъ быть признана удачной.
Ссылаясь на разъясненье гражданскаго кассацьоннаго департамента,

составители проекта говорятъ, что подъ «законною правоспособностью >

понимаетси у насъ безразлично и правоспособность, и дееспособность.

Но если прежде понятья эти действительно смешивались, и смешенье

это отразилось на языке прежнихъ законодательныхъ постановленьй, то

въ современной русской юридической литературе эти понятья различа-

ются весьма определенно, и выраженье дееспособность получило полное

право гражданства. А при составленьи новыхъ узаконеньй едва ли уме-

стно игнорировать успехи развитьи наьиего юридического языка и удер-

живать во что бы то ни стало устарЬвьпую терминологью прежнягозаконо-

дательства, приводящую къ смвшевью совершенно разнородныхъ понятьй.

Къ тому же требованье для укорененья собственно правоспособности

никакого действительная значенья иметь не можетъ. Съ уничтоженьемъ

рабства, въ современныхъ культурныхъ государствахъ нетъ вовсе лицъ

вообще неправоспособныхъ. Некоторая правоспособность признается за

каждымъ. Различье существуетъ только въ объеме правоспособности, въ

степени ея частныхъ ограниченьй. При такихъ условьяхъ, какое же

значенье можетъ иметь запрещенье укоренять «неправоспособныхъ?»

Безусловно неправоспособныхъ въ культурныхъ государствахъ теперь

не существуетъ, а если бы и явился къ намъ откуда-нибудь рабъ, онъ

съ самымъ появленьемъ на русской территорьи сталъ бы свободнымъ и,

следовательно, правоспособнымъ. Что же касается частныхъ ограниче-

ньй правоспособности, то едва ли мыслимо видеть въ нихъ препятствье

къ укорененш, такъ какъ къ подданству они никакого отношенья не

ымеютъ. И въ самомъ проекте имеются прямьья указанья на возможность

укорененья, и притоме на облегченныхъ условьяхъ, лицъ съ ограничен-

ной правоспособстью. По нашему законодательству, съ духовнымъ саномъ

связаны некоторый ограниченья правоспособности. Духовныя лица не

могутъ заниматься торговлей, хожденьемъ по чужимъ деламъ, не могутъ

быть поручителями, не могутъ участвовать въ земскихъ и городскихъ

выборахъ. Между темъ ст. 14 проекта предусматриваешь возможность

укорененья иностранцевъ духовнаго званья.

22*
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Наконецъ, нельзя не обратить вниманья и на то, что въ собствен-

ныхъ соображеньяхъ коммисьй, составлявшей проектъ, говорится не о

правоспособности, а только о дееспособности и прямо указывается, что

понятье дееспособности соединяетъ въ себе всю совокупность отрица-

тельныхъ условьй укорененья.

Такпмъ образомъ, требованье для укорененья собственно правоспо-

собности должно быть вовсе устранено, и рвчь можетъ идти только объ

условьяхъ дееспособности. И иностранныя законодательства ограничива-

ются требованьемъ только дееспособности, а мнопя изъ нихъ даже од-

ни мъ только наиболее общимъ условьемъ дееспособности—соверьненно-

летьемъ. Есть и такья, что допускаютъ, какъ напр. германское законо-

дательство, укорененье и несовершеннолвтнпхъ, подъ условьемъ согласья

на то ихъ родителей или опекуновъ.

Такое разнообразье въ разрвшеньй этого вопроса законодательствами

разлпчныхъ государствъ само собой наводитъ на вопросъ, есть ли осно-

ванье установлять для укорененья общее условье дееспособности?

Составители проекта, повпдимому, вовсе не обратили на это внима-

ние Условье дееспособности, «въ обезпеченье сознательности и самой

правомерности» акта укорененья, выставляется имп, какъ нечто совер-

ьненно безспорное; лишь мимоходомъ и безъ всякихъ ближайьпихъ разъ-

ясненьй, приводится тотъ доводъ, что государство, очевидно, не можетъ

допустить къ совершенью столь важнаго акта лицо, не пользующееся

правомъ совершенья даже всвхъ остальныхъ, менее важныхъ юрпдпче-

скпхъ актовъ.

Категоричность этого заявленья темъ более удивительна, что проектъ,

въ противоположность действующему праву, не признаетъ строго индиви-

дуальная характера укорененья, а распространяешь его действье и на

несовершеннолетнпхъ детей укореняемаго, находящихся при немъ. Тутъ

очевидное противоречье. Если дееспособность — необходимое условье

укорененья, то какимъ образомъ укореневье отца можетъ распростра-

няться и на его малолетнпхъ детей? Если въ данномъ случае воля отца

восполняетъ недостатокъ дееспособности детей, то отчего не можетъ его

восполнить для сиротъ согласье опекуна?

Разъ укорененье отца распространяется на его несовершеннолетннхъ

детей, последовательность требуетъ не считать дееспособности безуслов-

нымъ препятствьемъ къ укорененш, а следуешь допустить укорененье и

недееспособныхъ подъ условьемъ согласья ихъ родителей, опекуновъ,

попечителей.

Но если ужь признавать необходимымъ условьемъ укоренетя дее-

способность, условье это не можетъ быть такъ просто обосновано не-

обходимостью обезпечить сознательность и правомерность этого акта.

Хотя въ самомъ проекте это ничемъ не выражено, изъ соображеньй



УКOРЕНЕНIЕ ИНОСТРАНЦЕВЪ И ПРЕКРАЩЕНЬЕ ПОДДАНСТВА. 341

коммисьй видно, что, говоря о дееспособности, она имела въ виду только

общую гражданскую дееспособность. Такъ, говоря о возрастномъ усло-

вья дееспособности, коммисья предполагаетъ его въ 21 годъ. Но это

срокъ только гражданскаго соверьпеннолетья. Укорененьемъ же нрьобре-
тается публичное право, а въ публичномъ праве возрастныя условья

дееспособности совсемъ другья: къ присяге на подданство допускаются

въ 12, къ поступленью на государственную службу—въ 16 летъ, т. е.

гораздо раньше достиженья общаго гражданскаго соверьпеннолетья. Въ

иностранныхъ законодательствах!,, допускающихъ свободный переходъ

изъ одного исповедавья въ другое, для этого теперь не требуется граж-

данскаго соверьпеннолетья; переходъ допускается гораздо раньше, а

именно —въ 18, 16 и даже въ 14 летъ.

Поэтому, разъ подъ дееспособностью проектъ разумеешь общую граж-

данскую дееспособность, никакъ нельзя въ обоснованье требованья для

уь.орененья такой дееспособности ссылаться на то, будто бы безъ нея

невозможно совершенье и всгьхъ другихъ даже менее важныхъ юридиче-

скихъ актовъ, если даже самая присяга на подданство можетъ быть при-

носима въ 12 летъ.

II въ такомъ пониженьи условья возраста для более важныхъ актовъ

публичнаго права нетъ ничего несообразнаго. Сравнительно вььсокьй

возрастъ для способности совершать гражданскья сделки установился,

конечно, потому, что въ основе ихъ обыкновенно лежишь противополож-

ность и даже борьба отдельныхъ частныхъ интересовъ, не сдерживаемая

контролирующимъ воздЬйствьемъ государственной власти, представитель-

ницы общихъ интересовъ. Акты публичнаго права, напротивъ, обыкно-

венно совершаются при участья органовъ государственной власти, со

стороны которыхъ нельзя опасаться употребленья во зло незрелости

частнаго лица. Между гражданскими сделками и публично-правовыми

актами существенное различье въ самыхъ условьяхъ ихъ совершенья,

нридаюпщхъ въ томъ и другомъ случае совершенно различное значенье

условно возраста. Поэтому изъ того, что недостигьшья 21 года не можетъ

выдать векселя, никакъ нельзя заключать, что онъ не можетъ и посту-

пить на службу, или вступить въ подданство. Государство, принимающее

его на службу или въ подданство, не можетъ оказаться эксплоататоромъ,

подобно частному контрагенту.

Но если уже решено установить для укорененья требованье общей

гражданский правоспособности, это должно быть прямо выражено въ са-

момъ законе. Иначе, вследствье существенныхъ различьй въ условьяхъ

гражданской и публичной дееспособности, при неопредвленномъ требо-

ваньй дееспособности вообще, могутъ получиться серьезный недоразуменья.

Впрочемъ и понятье гражданской дееспособности не представлается

достаточно опредвленнымъ. И въ гражданскомъ праве существуютъ сне-
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цьальныя ограниченьи для отдЬльныхъ юридическихъ двйствьй, и свести

ихъ къ одному общему понятью невозможно
1
). Поэтому для приданья

закону надлежащей точности и определенности лучше прямо указать,

катя именно ограниченьи гражданской дееспособности признаются пре-

пятствьемъ къ укорененш.

Если для укорененья требуется дееспособность, само собой ивляется

дальнейшш* вопросъ: какимъ закономъ должна она определяться—зако-

номъ ли прежняго отечества укореняемаго, или закономъ укореняющаго

государства? И этотъ вопросъ неодинаково разрешается въ различныхъ

законодательствахъ. Въ Германш, Австрш, Грещи и Мексике требуется

дееспособность по закону прежняго отечества; въ Бельпи, Швецш, Со-

единенныхъ Штатахъ, Голландш, Перу, Болгарьи — по закону государ-

ства укореняющаго; въ Португалш и Японьи —по законамъ и того и

другого государства. Во Франщи, Норвегш, Венгрьи, Турцш — не ука-

зано, по какому закону определяется дееспособность, и потому, надо

думать, должно руководствоваться закономъ укореняющаго государства.

Впрочемъ во французской литературе это вопросъ спорный
2
).

Определенье дееспособности укореняемаго по отечественному его за-

кону на практике часто можетъ порождать серьезныя затрудненья. Это

признаютъ и составители проекта. Они признаютъ «сопряженной съ не-

маловажными затрудненьями для подлежащихъ правительственныхъучреж-

дений, — необходимость, при разомотреньи ходатайствъ иностранцевъ о

вступлеши въ русское подданство, руководствоваться законодательствами

иностранныхъ государствъ». Они указываютъ на сомненья, могущья воз-

никнуть относительно укореняемыхъ, «лишенныхъ въ своемъ отечестве

гражданскихъ правъ за преступленья политическаго свойства и не име-

ющьн притомъ преступная характера въ глазахъ нашего правительствам

Темъ не менве это порождающее важныя затрудненья правило при-

нято проектомъ, и въ обоснованье его необходимости выставлено только

лаконическое указанье на возможность лишь этимъ путемъ «избежать

коллизьи законодательствъ двухъ странъ и сопряженныхъ съ ней между-

народныхъ затрудненьй».

') Ваг. ТЬеопе ииа Ргах'з, \, стр. 373. Ез йигГЬе уоп уогпкегет кlаг зеlо,

йаэз еше 2иьаттепГаззипд аПег КесЫззакге. луекЬе сЫпп зтсЬ аизагискеп Iаз-

зеп, аазз ете Регзоп г\\ ешег НаисИипд Шг егкlа.г<; ууlго\ пиг гп етег аll-

- ШЬгеп капп. Бlезе гаЬ гп аег Тпаl ит шсЫ.з

Ьевзег аlз аМе ой уегзроиеlе IТпкегBспе).сlии§- йез ВагЫиз, паспйет дег \УогЫаиl

етез ЗкакиЬз гипасЬзЬ уоп Регзопеи ойег уоп Заспеп зргасЬ.
2
) С о§•ог Л а п, Ьа паМопаШе, 2 ей. 1890, р. 132, и БгоИ т-

-Iегааlлопаl рп\ё (1891, р. 204) высказываются ва законъ прежняго отечества;

Оатргзlгоп, Соттепкаlге аез Ыз зпг 1а па(лопаlНё (1894. р. 38)—

противъ.
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Составители проекта исходили при этомъ изъ действительно весьма

распространеннаявъ современной литературе взгляда, будто требованье

дееспособности по отечественному закону при укорененья есть необхо-

димое логическое последствье того общепризнаннаго правила, что дее-

способность вообьце определяется по национальному закону.

Но въ действительности это начало вовсе не общепризнанное и во

вснкомъ случай применимо только къ гражданскимъ правоотношеньямъ»

Къ отношеньямъ публичнаго права это начало вовсе не применяется.

Если на это обыкновенно не обращаьотъ вниманья и не делаютъ со-

ответственныхъ оговорокъ, то это объясняется теме, что иностранцамъ

вообще чрезвычайно редко приходится осуществлять публичный права.

Но въ техъ редкихъ случаяхъ, когда это бываетъ, определенье дееспо-

собности по закону места осуществленьи стоитъ вне всякаго сомнвнш.

Такть, местнымъ, а не нацьональнымъ закономъ определяются возмож-

ность и условья перехода изъ одной религьй въ другую. Не можетъ быть

сомненья, что въ Россьи не будетъ допущенъ переходъ въ иноверье хри-

стьанина, хотя бы состоящаго подданнымъ государства, допускающая

подобные переходы. Точно также несомненно, что при принятьи къ намъ

на службу иностранца условье возраста, какимъ ограниченъ доступъ на

службу, всегда определяется по русскому закону, а не по отечествен-

ному закону иностранца.

Определенье дееспособности для прьобретенья права подданства, какъ

права публичнаго, представляется поэтому не ■ логически-носледователь-

ныме ыримененьеме общаго правила, а частныме изъ него исключеньемъ.

Да и въ гражданскомъ праве определенье дееспособности по нацьо-

наленому закону далеко не пользуется общиме признаньеме. Англьйская

и въ особенности американская практика держатся определенья дееспо-

собности по Iех Iось соптгасьщз
А
).

На континенте Европы определенье по нацьональному закону яви-

лось сравнительно недавно, но и до сихъ норъ не вытеснило еще ста-

рая воззрЬнья, по которому дееспособность определяетъ Iех аопььсьШ.

Такъ разреьпаетъ этотъ вопросъ уже ВаЫпз 2> и воззрвнье это разде-

лялось всеми до XVIII столетья. Фроланде первый усомнился въ этомъ

и выставилъ положенье, что по крайней мере срокъ соверьпеннолетья

определяется неизменно Iе§е оп&ьшз. Къ нему примкнули Булленоа и

") Ваг, ТЬеопе ипа Ргахls, I, 8. 397.

») Рогепзез ШИ ГашШав пик уешепкз пои росегипЬ *,езlап, 81си1 пес СIУIЭ, яш

<31г1&11: ее аа" Iоса гигаПа, рокезк кзкп зесипаит Iе§-ет гизЫсогит. o:ио<l ег§:о еги

гетейшго 81 уиП Ьезкап ]Ы? Кезропйео, яиоа" сопзеШлепЬе ракге «И сопзШиа!; ао-

гтсНит. Смотри издаше М е 111—Б1е IЬеогейзсЪеп АЪпашИипдеп уоп ВагЫиз ипа

ВаЫиз иЬег йаз Iпlегпаиопаlе Рпуа!—ипй бЬгайесЬЧ. 194, 8. 4Л
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Бувье, но съ большими колебаньями х ). Въ Германш старое воззръше

сохранялось еще дольше. Савиньи стоитъ решительно за определенье

дееспособности по закону местожительства и о иримъненш въ этихъ

случаяхъ нацюнальнаго закона говоритъ, какъ о новшествахъ, не могу-

щихъ разсчитывать на успЬхъ 2 ). Да и теперь среди германскихъ юри-

стовъ имеются очень авторитетные защитники стараго воззрвнья. Когда

въ 1882 году въ собранш института международнаго права Баръ пред-

ложилъ и въ торговомъ праве определять дееспособность по нащональ-

ному закону, Гольдшмидтъ решительно отстаивалъ Iех йоьшсьШ.

И тв, которые отстаиваютъ определенье дееспособности по нацьональ-

ному закону, большею частью ограничиваютъ это правило весьма суще-

ственными оговорками. Такъ, Паскале Фьоре считаетъ неприложимыми

те ограниченья дееспособности по нацьональному закону, которыя про-

тиворЬчатъ принципамъ международнаго права, напр., запрещеньс вы-

хода изъ подданства безъ разрешенья на то правительства
3

). Баръ ого-

вариваетси, что ограниченья дееспособности, которыя «мы» считаемъ

противоречащими «нашимъ> нравственнымъ воззреньямъ, не должны слу-

жить препятствьемъ къ уьюрененью
4 ), и притомъ противоречье нрав-

ственнымъ понятьямъ онъ понимаетъ очень широко, каьсь это видно изъ

его сужденья но известному дЬлу Бофремонтъ. Онъ утверждаетъ, что

разъ германское законодательство не знаетъ института зерагатло а хого

ет, шепза, ограниченья, установляемыя французсьшмъ закономъ, какъ

последствья такого разлученья, должны считатьсн противоречащими гер-

манскимъ нравственнымъ понятьямъ
5 ). Даже Лоранъ, рьяны!! сторон-

никъ нацюнальнаго принципа, признаетъ, что ограниченья, связанный

по отечественному законодательству укореняемаго съ данными имъ мо-

наьиескими обетами, не служатъ преььятствьемъ къ его укорененш
6).

РазвЬ одинъ только Вейсъ последовательно, безъ всякихъ ограниченья,

держится опредвленья дееспособности ыо нацьональному закону
т ).

Институтъ международнаго права въ оксфордской сессьи 1880 года

высказалси за опредЬленье дееспособности по нацьональному закону, но

точно также съ оговоркой: еп аисип саз Iез Iоьз (Тип ёХвХ пе роиггопЬ

оЫепьг гесоппаьззапсе е! еьТех. сlапз 1е ЪеггьЧоьге сГип аигте ёьах, зь еПез

1
) Ьаlп ё. Iпlгои\исПоп аи игоИ ткегпаЫопа! ргггё, Т. П. 1892, рр. 199—216.

2) 3аV 1 д и у. ЗувкШ, VIII, 8. 98-100.

3) Равяиаlе Еlог е, Ье агоН тЬегпа(;юиаl рпуё. Т. 1, 1890, р. 422.

*) ТЬеопе ииа РгахЦ, I, р. 212.

г>) Тамъ же, стр. 214. Для французскаго права вопросъ этотъ потерялъ теперь

практическое значеше, такъ какъ по закону 6 февраля 1893 года разлученная жена

пользуется <1е рlете сараекё сп'Не.

6) Ьаиг е и Ь, Рппсlрез йи агоИ стуИ тЬегааНопа!, I. V, р. 181.

7
) \У е1 а, Тгайё ЬЬёопяие еЬ ргаИдие с!е йгок Iпlегпаllопаl рпуё. Т. I. 1892,

р. 310—314.



УКOРЕНЕНIЕ ИНОСТРАНЦЕВЪ И ПРЕКРАЩЕНЬЕ ПОДДАНСТВА. 345

у 80111 еп оррозШоп ауес 1е йгоМ риЫгс ои ауес Гогсlге риЬНс '). Сле-

довательно, тутъ прямо указана неприменимость принятаго правила къ

отношеньямъ публичнаго права.

Нельзя также не обратить вниманья, что и тамъ, где требуется для

укорененья дееспособность по отечественному закону, въ виду практи-

ческихъ неудобствъ приходится смягчать строгость этого требованья. Уже

при обсужденья германскаго закона объ укорененьы на заььросъ депутата

министръ Дельбрюкъ объяснилъ, что въ случат, заслуживаю-

щая доверья заявленья укореняемая о несуществованьи ве его отече-

стве вообще никакихе удостовереньй дееспособности, можно обойтись и

безе удостоверенья
2

). Относительно значенья согласья родителей или

отцове на укорененье недееспособная, нЬмецкье юристьт нризнаюте, что

оно имеете силу, хотя бы по отечественному закону укореняемаго оно

вовсе не допускалось
3

). Практически это, конечно, удобнее, но, вместе

съ темъ, подобная практика находится въ прямомъ противоречш съ

определеньемъ дееспособности ььо отечественному закону укореняе-

маго
4

).

Въ виду всего вьььнеизложеннаго,едва-ли можно признать необходи-

мымъ, вопреки существенным!, практическимъ неудобствамъ, требовать

отъ укореняемаго дееспособности не только ььо русскому закону, но и

по закону его прежняго отечества.

Что-же касается требования дееспособности, одновременно и по оте-

чественному закону укореняемаго, и по закону укореняющаго государ-

ства, то оно основано, очевидно, на представленш, будто бы перемена

подданства не есть единый актъ, а слагается нзъ двухъ разтЬльныхъ

актовъ: выходъ изъ подданства прежняго отечества п вступлеше въ под-

данство новаго. Но подобное раздвоеше акта укоренешя находится въ

непримиримомъ противор'Ьчш съ тЬмъ основнымъ и общепризнаннымъ

положешемъ, что въ меясдународномъ общенш не допускается безпод-

данство. Если-же для укоренешя требовать предварительнаговыхода изъ

прежняго подданства, то все укореняемые окажутся некоторое время

въ состоянш безподданства.

Изъ положььтельнььхъ условьй укорененья, установляемыхъ проектомъ,

действующее законодательство знаетъ только одно—предварительноепяти-

летнее водворенье. Но и тутъ проектъ вносить довольно суьцественныя

ызмЬнешя. Для лицъ, не имеющихъ права на облегченный порядокъ

*) ТаЫеаи #ёпёгаl ае ГогдашбаМоп, (Iеэ Iга\'аих еЬ йи регвоппеl ае ПпзМЬик ае

агоИ тlегпаЫопаl. 1893, р. 34.

2) Bеусlеl, Т)\е йеиСзсЬе КекЬз иш! (ШгЫгз Аппаlеп.

1876, 8. 142).
3) ЬаЪапй, Баз ЗкаакзгесЫ, аез йеиквсЬеи Ке'юЬв. 18-58. В. I, 8. 161.

4) Ва г, ТЬеопе иш! Ргахl3. I, 8. 238.
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укорененья, действующее законодательство признаетъ пятилетнее водво-

ренье безусловно обязательными причемъ срокъ водворенья считается

только со времени полученья водворительнаго свидетельства. Самое про-

должительное пребыванье въ Россьи, хотя бы въ теченье нйсколькихе

деситил'Ьтьй, безъ полученьи водворительнаго свидетельства отъ местнаго

губернатора, не даетъ права на укорененье.

Проеьгтъ смягчаетъ строгость этого правила. Иностранцамъ, родив-

ьнимсн въ Россьи или прожившимъ въ ней не менЬе десяти лете, оне

ььредоставляетъ доказывать давнее свое водворенье и иными, ч'Ьмъ водво-

рительное свидетельство, законными документами. Такимъ образомъ, эти

лица вовсе освобождаются отъ обязанности предварительнаго заявленья о

намереньи своемъ перейти въ русское подданство. Едва-ли это удобно.

Значенье предварительныхъ заявокъ и водвореньй не ограничивается

только удостовгЬреньемъ времени поселенья иностранца. Занвки эти даюте

также,—и это, конечно, главное ихъ значенье,—местной администрацьи

возможность удостовериться, въ промежутокъ времени между заивкой и

укорененьемъ, въ матерьальной обезпеченности, въ нравственной и поли-

тической благонадежности. Къ иностранцамъ, только временно проживаю-

щимъ въ Россьи, администращя не можетъ относиться также внима-

тельно, какъ къ заявившимъ намеренье перейти въ русское подданство.

О временно проживающемъ она въ десять летъ можетъ узнать меньше,

чемъ о водворенномъ—въ одинъ годъ. Между темъ постановленья проекта

приводятъ къ соверьпенному уравненью пнтилетняго водворенья съ деся-

тилетнимъ проживатемъ.

Лучше было бы въ этомъ вопросе последовать примеру северо-аме-

риканскаго, мексиканскаго и японскаго законодательствъ. Въ Соединен-

ныхъ Штатахъ требуетси, каьсъ и у насъ, питилетнее пребыванье, но за-

явленье о намереньи принять подданство делается лиьпь за два года

Японскьй законъ 2 января 1892 года требуетъ десятилЬтняго пребыванья

въ Японьи, но заявленья—только за два года. Въ Мексике, по закону

28 мая 1886 года, пребыванье требуется всего въ теченье двухъ летъ,

а заявленье —за шесть месяцевъ.

Такой порядокъ. самый целесообразный. Онъ не заставлиетъ делать

заявленья о намеренья вступить въ подданство слиьнкомъ рано, а вме-

сте обезпечиваетъ правительству возможность выяснить личность каж-

даго укореняющагося.

Японскьй законъ заслуживаетъ подражанья еще и въ томъ отношеньй,

что онъ съ точностью определяетъ последствья временныхъ перерывовъ

ыъ проживаньи на нпонской территорьи. Отлучки не более шести меся-

цевъ не вычитаются вовсе; отлучки более шести мЬсяцевъ, но не более

») Ке\чзеД 81аЬи1ез оГ Ше ЬДшкеа ЗЬаЬез. ЕДШоп 1878. Bесlюп 2165.
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двухъ лътъ, вычитаются, но не прерываютъ теченья срока водворенья.

Разъ сделанное заявленье, въ случав смерти заявившаго, сохраняет!,

силу для уьшрененья его жены и дътей. По мексиканскому закону только

отлучки не свыше шести месяцевъ, и то не иначе, какъ съ особаго раз-

решенья правительства, не прерываютъ теченья срока водворенья.

Въ виду заботь о возможномъ ограничена чрезм-Ьрнаго наплыва ино-

странцевъ, быть можетъ, было-бы желательно ввести у насъ правило,

принятое англШскимъ Обыкновенно иредставляютъ

двло такъ, будто въ Англш, какъ и у насъ, установленъ определенный

пятилетий срокъ водвореня. Въ действительности КаЪигаИзаИоп Асl

1870 года (33 апа 34 Унз!., с. 14) установили пятилетий срокъ только

какъ предельный мпнимумъ, ниже котораго министръ не можетъ уста-

новить действительная срока водворения. На дЬле властью министра

срокъ этотъ определенъ восьмилетий ').

Подобно действующему закону и проектъ допускаетъ, съ разрешеньи

министра внутреннихъ делъ, сокращенье срока водворенья для иностран-

цевъ, оказавшихъ Россьи особыя услуги, и кроме того иностранцевъ

ызвЬстныхъ категорьй вовсе освобождаетъ отъ условьй предварительная

водворенья, а именно иностранцевъ, воспитанныхъ въ Россьи, детей уко-

рененныхъ, детей русской подданной, бывшей замужемъ за иностран-

цемъ, состояпьихъ на государственной службе и духовныхъ иностран-

ных* исповеданьй, приглашаемыхъ на службу въ Россш.

При этомъ невольно бросается въ глаза ничемъ необъяснимое огра-

ниченье льготная порядка духовными только иностранныхъ исповеданьй.

Надо думать, это просто недосмотръ.

Изъ положительныхъ условьй укорененья, вводимыхъ ироектомъ, наи-

большее значенье имеетъ требованье предварительнаясогласья на прьемъ

сельскаго или мещанская общества. Это самое существенное, сравни-

тельно съ постановленшми действующая закона, стесненье свободы

вступленья въ русское подданство. Поэтому, замвтимъ кстати, едва-ли

уместно, какъ это сделано въ проекте, упомянуть объ этомъ условьй

только въ перечне документовъ, прилагаемыхъ къ прошенью объ уко-

рененш.

Предположенье относительно установленья этого условья уже въ са-

мой коммисьй, составлявшей проектъ, вызвало разногласья. Большин-

ство коммисьй находило, что условье предварительная согласья сель-

скаго или мЬщанскаго общества на прьемъ укореняемаго въ его среду

лучьпе всего можетъ обезпечить допущенье къ укорененш только лицъ,

действительно обладающихъ матерьальнымъ достаткомъ, такъ какъ ни

одно обьцество не согласится принять къ себе человека, въ отношеньй

!) Кеуие Де агоЬЬ шЬегпаЫопа!. 1871, р. 603 (УУезЫаЬЧе).
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къ которому имеется вероятность, что въ ближайшемъ будущемъ обще-

ству придется его призрввать. Вместе съ тЬмъ указывалось, что и на

возможность укоренешя этимъ путемъ нетъ затрудненШ, каюя возни-

каютъ на практике по исполненш требоватя закона объ обязательной

приписке укорененныхъ въ девятимесячный срокъ.

Меныпинство, возражая противъ этихъ доводовъ, настаивало на

томъ, что при установившейся почти повсеместно легкости иолученья

прьемнььхъ приговоровъ требованье ихъ сведется къ ничего не обезпе-

чивающей формальности, и особенно упирало на то, будто включенье

этого условья укорененья противоречить въ принципе руководящимъ

началамъ, положеннымъ въ основанье всехъ постановленьй проекта. Въ

основу проекта положено признанье укорененья актомъ свободнаго усмо

тренья правительства По мненью меныпинства, при требованьй пред-

варительнаго согласья на прьемъ сельскихъ и городскихъ обьцествъ,

свободное усмотренье правительства было бы ограничено. Можно ли до-

пустить это?—сыраьььивало меньшинство. Можно ли допустить уже то,

чтобы какое-нибудь податное общество являлось въ роли судьи—рвши-

теля, когда дело идетъ объ оценке лицъ, нередко стоящихъ на не-

сравненно высшемъ уровне развитья, чемъ члены самого общества,—

можно ли допустить это безъ нарушенья самыхъ элементарныхъ требо-

ваньй справедливости? Но еще съ большимъ основаньемъ позволительно

спросить: можно ли допустить, чтобы усмотренью податныхе обществе

предоставлено бвьло реьненье вопроса о прьеме или непрьеме иностранца

въ подданство? Если натурализацья должна быть не только доброволь-

нымъ, но и свободнымъ актомъ подлежащей государственной власти,

съ этой свободой действья не мирится зависимость отъ кого бы то ни

было и уже, конечно, менее всего —зависимость отъ властей иодчинен-

ныхъ. Нечто подобное меньшинство усматривало разве только въ преж-

немъ законодательстве Швейцарьи, но и тамъ это объяснялось федера-

тивнымъ устройствоме и политическимъ значеньемъ кантоновъ, какого,

конечно, не могутъ иметь наши податныя общества.

Доводы эти повторяются и въ отзывахъ на проектъ, Между темъ, въ

основе ихъ лежитъ просто некоторое недоразумеше. Требован.е для

укоренешя предварительная согласlя общества на прlемъ въ его среду

укореняемаго, конечно, не можетъ иметь того значешя, чтобы имъ

предрешался вопросъ объ укоренен'ш. Общество даетъ свое соппше

лишь на тотъ случай, если укоренен.е состоится. Одинъ изъ членовъ

меньшинства самъ предлагалъ поставить условlеиъ укоренен]я руча-

тельство двухъ благонадежныхъ гражданъ. ведь не предполагалось же,

что этимъ будетъ ограничена свобода действlя правительства.

Къ тому же требоваше соглас!я общинъ вовсе не является чемъ-то

безпримернымъ и въ иностранныхъ Даже въ Гер-
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маши применяется это начало. Правда, въ имиерскомъ законъ о нату-

рализацш предписывается только истребованье отъ общины, въ которой

укореняемый намъренъ водвориться, отзыва о его поведеньи, положенья

и способности содержать себя и семью. Но условья укорененья, уста-

новленньья имперскимъ закономъ, не имъютъ безусловнаго, исчерпы-

вающаго значенья. Отдъльныя германскья государства въ праве при-

соединять къ нимъ и другья условья. Такъ, въ Баварьи прямо требуется,

какъ въ наьиемъ проекте, предварителеное согласье общины на прьемъ

въ ея среду укореняемаго %

Возражения противъ требована предварительная соглашя обществъ

на ирlемъ вообще какъ бы предполагаютъ, что проектомъ впервые вво-

дится у насъ обязательность приписки иностранцевъ къ сельскимъ или

м'Ьщанскимъ обществамъ. Между тт»мъ это обязательно и по действую-

щему законодательству. Только не требуется заручаться соглашемъ

общества до укоренена, и на приписку после укоренеия дается девя-

тимесячный срокъ. Нововведеие проекта заключается поэтому не въ

установленш самой обязательности приписки, а въ возложени на уко-

реняемая обязанности озаботиться согласlемъ на приписку еще до

укорененя.

Введенье такого правила вызывается даже прямо соображеньями

сыраведлььвости. По существующему законодательству, приписка къ сель-

скимъ обществамъ безъ прьемнаго приговора по общему правилу не

допускается. Только лица, уже владвюьщя определеннымъ количествомъ

земли не далее 15 верстъ отъ селенья, могутъ приписываться безъ со-

гласья обществъ. Напротивъ, къ мещанскимъ обществамъ (кроме нЬко-

торыхъ привилегированныхъ городовъ, въ томъ числе всехъ городовъ

прибалтьйскихъ губерньй) могутъ приписываться все обязанные избрать

родъ жизни. Поэтому вся масса матерьально необезпеченнььхъ иностран-

цевъ после укорененья приписывается къ мвщанскимъ обществамъ. Но

какое основанье возлагаетъ на наши мещанскья общества обязанность

принимать въ свою среду всякаго укорененнаго, кому только вздумается

приписываться къ данному обществу?
Въ возраженьяхъ противъ проеьгта указывалось, что, съ установле-

ньеме обязанности запасаться предварительнымъ согласьемъ общества,

меьцанскья общества могутъ установить поборы за прьемъ. Если бы

такъ и было, въ томъ нетъ ничего худого или несправедливаго. Взи-

манье подобныхъ сборовъ, напротивъ, вполне оправдывается обязан-

ностью, падающею на мещанскья общества по призренью принятыхъ въ

его среду членовъ.

Такимъ образомъ доводы противъ установленья, какъ условья укоре-

\) 8 е уДе 1. ВауепзсЬез 84аа1згесЬ<:. I. 8. 534.
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ненья, предварительная согласья общества на прьемъ укореняемаго,

едва ли можно признать убедительными. ТЬмъ не менве, въ виду этихъ

возраженьй, министерство внутреннихъ дтзлъ сделало условно предложе-

нье доььолнить соответствующую статью проекта постановленьемъ, что

«отъ представленш прьемныхъ приговоровъ подлежащихъ обществъ

освобождаются все вообще иностранцы, сдвлавшье въ общественный

капиталъ волости или гмины, къ коимъ желаютъ приписаться, денеж-

ный взносъ въ размере 100 рублей, а въ случае желаньи приписаться

къ одному изъ городовъ—въ томъ размере, какой будетъ установленъ

по взаимному соглашенью министровъ внутреннихъ делъ и финансовъ,

въ предвлахъ отъ 100 до 1000 руб.»

Другое положительное условье, вводимое проектомъ, это заивленье

укореняемаго «о желаньи его навсегда отказаться отъ всехъ поддани-

ческихъ отношеньй къ прежнему отечеству». Цель такого требованья—

обезпеченье отъ случаевъ двойнаго подданства. Впрочемъ, и сами соста-

вители проекта сознавали, что такому отреченью отъ подданства нельзя

придавать юридическаго значенья, но полагали все-таки, что, выражен-

ное съ подобающею торжественностью, оно должно оказывать сильное

нравственное вльянье, напоминай о безповоротности двлаемаго шага.

Таковы условьй и порядокъ укорененья по проекту. Вырабатывая

новые законы, нужно, конечно, обезпечить и соблюденье ихъ на двл*.

Но именно объ этомъ составители проекта вовсе не позаботились. Они

обошли безусловнымъ молчаньемъ самый важный и самый щекотливый

въ этомъ отношеньй вопросъ.

Отъ техъ иностранцевъ, которые ььожелаютъ прямо и открыто всту-

пить въ русское подданство, проектъ требуетъ «законную правоспособ-

ность» по ихъ отечественному и по нашему закону, предварительное

питилетнее водворенье и представленье приговора о согласья сельскаго

или мешанскаго общества на принятье ихъ въ свою среду. Но всякьй

легко можетъ обойти все эти требованья. Для укорененья въ Финляндш

достаточно всего трехлетняго водворенья, и никакихъ прьемныхъ при-

говоровъ не требуется. Въ дЬлахъ объ укорененьи въ Финляндш ника-

кого также участья не имеетъ министръ внутреннихъ делъ; а между

темъ финляндскье обыватели пользуются всеми, безъ всякаго изъятья,

правами природныхъ русскихъ подданныхъ. Укоренитьсн въ Финляндш

или въ Россьи для иностранца не можетъ представлять никакого разли-

чья. Укорениться въ Финляндш даже еще выгоднее, такъ какъ природ-

ные русскье подданные не пользуются всеми правами въ Финляндш.

Чтобы новый законъ иолучилъ действительную силу, необходимо

распространить его двйствье на Финляндш или—лишить финляндскихъ

обывателей пользованья правами природныхъ русскихъ подданныхъ.
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Иначе всъ ограничительный условья, установляемыя проектомъ, ока-

жутся на дълъ лишенными всякаго значенья.

Самый порядокъ принятья въ подданство проектъ сохраняетъ тотъ

же, какой установленъ дъйствующимъ правомъ. Прошенье объ укорене-

нья подается министру внутреннихъ дълъ, а вступленье совершается

принятьемъ присяги. Но проектъ сокращаетъ. случаи изъятьй изъ общаго

порядка. Иностранцы, воспитанные въ Россьи, дЬти укорененныхъ, дети

русской подданной, бывшей замужемъ за иностранцемъ, подчиняются, по

проекту, общему порядку укорененья по усмотрт.нью министра внутрен-

нихъ делъ. Изъятье въ этомъ отноьиеньи предположено сохранить только

для состоящихъ на государственной службе и для духовныхъ лицъ ино •

странныхъ исповвданьй, приглаьпаемыхъ на службу въ Россш. Они мо-

гутъ быть укореняемы во всякое время и безъ всякихъ сроковъ, по

усмотрвнью непосредственная ихъ начальства.

Составители проекта находили, что иностранцевъ, вступившихъ на

службу государства и изъявляющихъ потомъ желаше принять его под-

данство, н'Ьтъ надобности подвергать дъйствш общихъ правилъ о по-

рядкв всту плетя въ подданство и въ частности заставлять ихъ обра-

щаться къ министру внутреннихъ дълъ съ ходатайствомъ о разрешены

вступить въ подданство, потому что самое приюте ихъ на службу до-

казываешь, что они уже признаны правительствомъ въ качестве лицъ

полезныхъ государству и, следовательно, утвердительный ответь на по-

добное ходатайство долженъ быть предполагаемъ. То же самое даже съ

болыпимъ еще основатемъ можно сказать о духовныхъ лицахъ ино-

странныхъ исповеданш: они самимъ же министромъ приглашаются на

службу въ Россш.

Мне думается, что съ этими доводами нельзя согласиться. Ино-

странцы допускаются у насъ на службу по части ученой, учебной и по

искусственной части ведомствъ горнаго, монетнаго и соляного. При за-

мещеньи должностей такого характера обращаютъ вниманье главнымъ

образомъ на спецьальньья знанья и опытность кандидата, а не на его

политическую благонадежность и тьме болве не на его матерьальную

обезпеченность. Напримере, начальство учебнаго заведенья, замвщая

должность преподавателя иностранная языка, конечно, оцениваете

главнвьме образомъ, если не исключительно, знанье языка и педагоги-

чешя способности кандидата. Поэтому при допущеньи укорененья слу-

жащихъ вив всякихъ другихъ условьй властью ихъ непосредственная

начальства открывается легкая возможность къ обходу закона. Не раз-

считывающьй обыкновеннымъ путемъ получить уьгорененье можетъ на

месяце, на два занять какую-нибудь учебную или техническую долж-

ность и, получивъ отъ начальства укорененье, тотчасъ же бросить

службу.
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При этомъ особенно несообразно предоставленье власти укорененья

непосредственному начальству. Оказывается, что начальство, которому

законъ не предоставляетъ даже права назначать и увольнять служа-

щихъ, можетъ ихъ надЬлять правами русскаго подданства. Следовало

бы, по крайней М'Ьр'Ь, предоставитьвласть укорененья начальству, отъ ко-

тораго зависитъ утвержденье въ должности, и кромв того желательно бы

вменить ему ве обязанность предварительно укорененья сноситься съ

министерствомъ внутреннихъ делъ.

Относительно лицъ духовныхъ нельзя не заметить, что едва ли

удобно духовное начальство иностраннаго исповвданья наделять властью

принимать кого-либо ве русское подданство.

Двйствью укорененья, въ отличье отъ существующая ныне правила,

проектъ не придаетъ личнаго характера, а распространяетъ его на не-

совершеннолетнихъ дЬтей, находящихся на попеченьи родителей укоре-

няемььхъ, за исключеньемъ т'Ьхъ изъ нихъ, которые находятся за-гра-

ницей и притомъ на оставленье коихъ въ иностранномъ подданстве- по-

следуете особое разрешенье министра внутреннихъ делъ.

Мотивами установленья такого правила послужили, главнымъ обра-

зомъ, два соображенья. Съ одной стороны, стремленье охранить един-

ство семьи, которое «бы разрушалось разноподданствомъ отдельныхъ ея

членовъ. Съ другой стороны, было принято во вниманье и свидетель-

ство опыта, что строго личный характеръ укорененья приводить не-

избежно къ случаямъ двуподданства, такъ какъ, напр., по германскому

законодательству десятилетнее отсутствье уже само по себе влечете

утрату подданства.

Вопросъ о томъ, должно ли укоренеше имъть строго личный харак-

теръ или должно распространяться и на несовершеннолътнихъ дътей.

представляется весьма спорнымъ и въ наукЬ, да и современный зако-

нодательства рЬшаютъ его не одинаково. Строго личный характеръ

укоренешя признаютъ французское, бельпйское 1 ), румынское и турец-

кое законодательства. Въ Грецш укоренеше распространяется на дътей,

рожденныхъ во время предварительнаго водворешя. Въ Голландш уко-

ренеше распространяется и на несовершеннолътнихъ дътей, но по до-

стиженш ими совершеннолетия по голландскому законодательству (23

года) ови могутъ, въ течете года, отказаться отъ голландскаго под-

данства.

Въ виду того, что на-ряду съ интересами единства семьи ььо край-

ней мере такое же значенье пмеетъ и то начало, что подданство ни-

х ) Бельпйсмй кассационный судъ въ 1883 году призналъ, что даже зачатые до

укорененЬя остаются иностранцами. Съ другой стороны, законъ
1П|17

августа

1889 года предоставплъ дътямъ укорененныхъ, по достижеши 18 лЪтъ, съ согласия

отца, принимать бельгийское подданство.
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кому не навязывается противъ воли, следовало бы кажется отдать

предпочтенье среднимъ системамъ. Единство семьи, конечно, имеете

очень важное значенье. Но законъ не можетъ создать этого единства,

если его нт>тъ на дехп. Единство подданства, принудительно навязанное

членамъ уже разрозненной семьи, не можетъ быть прочно. Поэтому за-

конъ долженъ ограничиться только установленьемъ условьй, дЬлающихъ

возможныме для заинтересованныхъ ве томъ членовъ семьи сохранить

ея единство. Эта цель бвьла бы достигнута, если бы несоверьиеннолет-

нья дети укореняемыхъ толеко предполагались русскими подданными, а

затемъ въ определенный сроке, до достиженья призывнаго возраста,

име беьло бы предоставлено избрать окончательно, съ согласья отца или

попечителя, иностранное или русское подданство. Возможность уклоне-

нья этимъ путемъ отъ отбыванья воинской повинности могла бы быть

устранена недопущеньемъ на практике, въ силу предоставленной ми-

нистру дискрещонной власти, позднейшая укорененья такихе лицъ.

Установляя безусловное расыространенье укорененья на несовершен-

нолетнихъ дътей, составители проекта къ тому же впадаютъ въ проти-

воречье сами съ собой, такъ какъ двйствье увольненья по проекту не

распространяется на детей, достигпьихе 15-летняго возраста.

Наконецъ и случаи двуподданства не устраняются распростране-

шемъ укоренешя на несовершеннолътнихъ дътей, и не только въ отно-

шенш къ придающимъ укоренент строго личный харак-

теръ, но и, напр., въ отношенш къ Германш, такъ какъ тамъ, если

десятилетняя отлучка и влечетъ за собой прекращеше подданства, то

съ другой стороны возвращеше въ Германш, хотя бы и после 10 летъ,

само собой возстановляетъ германское подданство.

Проектъ, определяя обееме действья укорененья, имеете въ виду

толеко совершеннолетнихе и несоверьпеннолЬтнихъ детей. Но можетъ

быть и такъ, что у укореняемаго окажутся совершеннолетии!, по дру-

гимъ основаньямъ недееспособный дети. Какъ быть съ ними? Начало

единства семьи, конечно, требовало бы распространенья и на нихъ рус-

скаго подданства, принимаемая отцомъ. Со стороны такихъ детей

нельзя ожидать какой-либо самостоятельности и обособленности отъ

семьи. Но установляемое проектомъ требованье дееспособности, какъ

необходимая условья укорененш, двлаетъ совершенно невозможнымъ

укорененье такихъ членовъ семьи. Вотъ еще основанье къ тому, чтобы

допустить укорененье и недвеспособныхъ—съ согласья отца или опекуна.

111.

Вторая часть проекта содержитъ определенье условьй прекращенья

подданства. Согласно распространенному у насъ мненью, и составители

23
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проекта полагали, что действующее законодательствововсе, ни подъ ка-

кими условьями, не допускаетъ выхода изъ русскаго подданства. По ихъ

мненью, ст. 325 Улож. наказ, признаетъ преступнымъ вступленье въ

подданство иностранной державы независимо отъ того, совершилось оно

съ дозволенгя или безъ дозволенгя правительства, и поэтому слъдуетъ

заключить, что наше законодательство держится принципа вт.чнаго под-

данства.

Основаньемъ къ такому заключенью служить отнесенье въ текстъ 325

статьи словъ «безъ дозволенья правительства» къ встуоленью только въ

иностранную службу, а не въ иностранное подданство. «Кто, отлучаясь

изъ отечества, говорится въ ней, войдетъ въ иностранную службу безъ

позволенья правительства, или вступить въ подданство иностранной

державы». На первый взглядъ, действительно, можетъ показаться, что

тутъ установляется безусловная наказуемость всякаго вступленья въ ино-

странное подданство. Но при болъе внимательномъ отношеньй къ дълу

не трудно убедиться въ оьпибочности такого толкованья.

Наказуемость деянья, совершаемаго съ дозволенья правительства, была

бы деломъ ни съ чемъ несообразнымъ, и подобное пониманье ст. 325

возможно только при совершенномъ игнорированья элементарнььхъ прье-

мовъ толкованья.

Когда имееьпь дело съ обширнымъ законодательнымъ актомъ, систе-

матически расчлененнымъ, для установленья точнаго смысла каждой от-

дельной статьи, кроме ея собственнаго текста, необходимо обращать вни-

манье и на то место, где она помещена, на те рубрики, подъ какими

она значится. Но ст. 325 помещена въ IV разделе, въ главе VII, оза-

главленной «о недозволенном* оставленьи отечества». Изъ этого ясно уже

само собой, что все статьи этой главы устанавливаютъ наказуемость

предусматриваемыхъ ими деяньй лиьььь подъ условьемъ соверьпенья ихъ

безъ дозволенья. Иначе приьььлось бы, напр.. ст. 238 применять ко вся-

кому, кто станетъ кого-нибудь убеждать взять заграничный паспортъ.

Что ст. 325 предусматриваетъ только недозволенное вступленье въ

иностранное подданство, подтверждается и ея исторьей. Составители Уло-

женья 1845 года видели въ ней не новое постановленье, а воспроизве-

дете ст. 270 Свода законовъ уголовныхъ 1842 г. Въ статье же этой

и въ приведенномъ подъ нею ея источнике, Регламенте о управленьи

адмиралтейства 1722 года (гл. I, ст. 75), отсутствье дозволенья прави-

тельства указывалось какъ общее условье наказуемости вступленья и въ

иностранную службу, и въ иностранное подданство.

Такимъ образомъ ст. 325 Улож. наказ, установлнетъ наказуемость

только недозволеннаю выхода изъ русскаго подданства, а въ учрежденьй

комитета министровъ, ст. 32, прим. 2, намеченъ и самый порядокъ испро-

шенья дозволенья на выходъ изъ подданства. Прошенья о томъ подаются
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Министру внутреннихъ двлъ, который представляетъ ихъ чрезъ Коми-

тетъ министровъ на Вьлсочайшее разрешенье 1).

Проектъ облегчаете этотъ порядокъ, требуя для увольненья изъ под-

данства, вместо Высочайшаго соизволенья, только разрешенья министра

внутреннихе делъ. Затемъ въ немъ подробно определяются условья уволь-

ненш и установляется еьце другой способе прекращенья ььодданства—

утрата ььодданства вслвдствье безвыезднаго проживательстваза-границею

ве теченье 10 лете безъ особаго разрвьпенья правительства и возобнов-

лена русскаго паспорта.

Ве этоме ыеречн'Ь не указанеь лица недееспособный. Но составители

проекта полагали, что невозможность ихе увольненья подразумевается
сама собой, «ибо наличносте право- и дееспособности сама собою пред-

полагается у лице, увольняемыхъ по прошенгю». На чемъ основано такое

заключенье, трудно понять, такъ какъ каждому, конечно, известно, что и

несоверьпеннолетнья могутъ подавать прошенья: проьиенья о прьеме въ

учебныя заведенья, о принятьи на службу, объ увольненш въ отпуски,
объ увольненьи отъ службы, о доыущеньи къ отбыванью воинской повин-

ности въ качестве вольнооььределяющагося, о переходе изъ иновврья въ

христьанство, изъ инославья въ православье, и т. п. Поэтому для устра-

нешя недоразуменьй этотъ вопросъ долженъ быть прямо разрешенъ въ

законе.

Притомъ обусловливать увольненье непременно дееспособностью еще

менььпе основаньй, чемъ въ отношеньй укорененья. Ведь если признать,

что увольненье можетъ иметв место только въ отношеньй къ двеспособ-

нымъ, то въ случае увольненья родителей, имеющихъ совершеннолет-

нихъ умалиьпенныхъ или глухонемыхъ детей, ихъ придется зачемъ-то

удерживать въ русскомъ подданстве. На практике родители, конечно,

могутъ увезти ихъ съ собой за границу, и чрезъ десять летъ мы сами

признаемъ ихъ «утратившими» подданство.

Изъ перечисленныхъ ограниченьй допустимости увольненья обращаетъ

на себя вниманье запретъ увольнять изъ подданства всехъ состоящихъ

въ запасв. Это приводить къ тому, что увольненье изъ подданства воз-

можно не ранЬе Зь летъ. Возрастъ этотъ слишкомъ высокьй. Наша эми-

гращя въ общемъ очень незначительна и слагается къ тому же, по

свидетельству самихъ составителей проекта, изъ такихъ элементовъ, удер-

жаше которыхъ въ составе русскаго населенья ни въ какомъ отношеньй

не представляется желательнымъ. Въ Германш, где эмигращя гораздо

значительнее и где для военной защиты требуется гораздо большее на-

пряжете народныхъ силъ, все-таки довольствуются запретомъ выхода

5
) Въ Продолжеше 1886 года это же самое постановленье было включено, какъ

примъчаше къ ст. 1352 УчреждевЬя Министерствъ.

23*
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изъ подданства только обязанныхъ повинностью, начиная съ 17 лътъ(а

не съ 15, какъ у насъ), и состоящихъ на действительной службе. Со-

стоящее же въ запасе не могутъ быть увольняемы изъ германскаго под-

данства только после призыва ихъ на службу, но это правило распро-

страняется и на состоящихъ въ ополченш. Въ проекте же относительно

ратниковъ ополченья никакихъ ограниченШ не установлено.

Действье увольненья предполагается распространить по общему пра-

вилу на жену увольняемаго и на его несовершеннолетнихъ детей ]), за

исключетемъ сыновей, достипиихъ 15 летъ. Изъ этого правила изъем-

лются жены, получивьпья, въ силу особаго Высочайыьаго повеленья или

судебнаго решенья, дозволенье проживать отдельно отъ мужа, и дети, на

оставленье которыхъ въ русскомъ подданстве ььослвдуетъ особое разре-

шенье министра.

Предположенье относительно обязательнаго распространеньяувольненья

и на жену, хотя бы она сама того не желала,вызвало настойчивый возраженья

со стороныминистерства юстицьи. И въ самомъделе въ этомъ случае проектъ

идетъ слишкомъ далеко въ заботахъ объ охране единства семьи. Пра-

вила о порядке и условьяхъ перемены подданства должны быть таковы,

чтобы ими не разрушалось единство семьи. Но правилами этими нельзя

создать такого единства тамъ, где его нетъ. Если жена не хочстъ сле-

довать за мужемъ въ перемене подданства, это уже само по себе до-

казываете полную рознь между ними.

Къ тому же имеется полное основанье ожидать, что все заботы навя-

зать единство такой, ползущей врозь, семье ни къ чему не приведутъ. Въ

большинстве иностраннвьхъ государствъ разводъ гораздо легче, чемъ у

насъ, а допустимость развода и его условья определяются всегда по

нацьональному закону суируговъ
2). Поэтому, въ большинстве случаевъ,

жена, не могущая у насъ добиться развода и противъ ея воли вместе

съ мужемъ уволенная изъ русскаго подданства, сделавшись иностранкой,

получить разводъ и, какъ разведенная съ иностранцемъ русская по рож-

денью можетъ всегда возвратытьси въ русское подданство. Единство семьи

такимъ образомъ все-таки не будетъ сохранено. Жена останется въ конце-

концовъ русской поданной, только для этого зачемъ-то придется проде-

1 ) Въ проектъ везде вмъсто «сыновья» говорится «д-вти мужскаго пола». Много-

словге, приводящее въ нъкоторыхъ статьяхъ проекта къ двусмысленностямъ; напр-

ет. 18 начинается такъ: «дъти иностранцевъ мужскаго пола». По расположешю слов*

выходить, будто законодатель имъетъ тутъ въ виду дътей иностранцевъ-мучжинъ, а

не дътей иностранокъ. «Сыновья иностранцевъ» было бы и короче, и точнъе.

2) Ваг, ЬепгЬисЬ йез шlегпаиопаlеп Рпуак-иий 81га1гесЫд. 1892, 8. 78. Гиг

<Ие Епезспеlаип§- IзЬ Йаз РегзопаЫаЬиЬ Йез ЕЬетаппез ипй 2\уаг <IаB

РегзопаlзЬакиЬ гиг ЪеИ Аег шсЪл Йаз РегзопаЫатЬ гиг ЪеИ аег

Ет§-епипд йег ЕЬе. Ргёсlз Йе йгоИ тЬегпаИопа! рпуё. 1891. р. 425.
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лать длинную процедуру увольненья изъ русскаго подданства, принятья

иностраннагс подданства, развода и возвращенья опять-таки въ русское

ььодданство.

Полученное отъ министра увольнительное свидетельство получаетъ

силу, и следовательно увольненье считается состоявшимся, только съ вы-

ездомъ увольняемаго за-границу. На вь>гвздъ полагается шестимесячньлй

срокъ, который можетъ быть, однако, продолженъ министромъ. Въ слу-

чав невыьзда въ установленный срокъ, увольнительное свидетельство те-

ряетъ силу. Прьезжать обратно въ Россью уволенные могутъ только по

встуььленьи ихъ въ иностранное ььодданство.

Если во время полученья увольнительнаго свидетельства лицо уже

находится за-границей, увольненье считается состоявшимся со времени

врученья ему свидетельства миссьей или консульствомъ.

КромЬ увольненья, проектъ установляетъ еще другой способъ прекра-

щенья подданства—утрату его, какъ последствье десятилетняя пребыва-

нья за-границею безъ особаго разреьпенья правительства или безъ воз-

обновлена русскаго паспорта. Утрата подданства расььространяетсятакже

на жену и несовершеннолетнихъ детей, но только при условьй нахожде-

нья ихъ при муже или отце.

Могутъ-ли утратить подданство недееспособные? Въ проекте и этотъ

вопросъ прямо не разрешенъ, но такъ какъ для утраты подданства не

требуется никаьшхъ прошенш, то, надо думать, что и по мысли самихъ

составителей проекта утратить подданство могутъ и недееспособные. Такъ

решается этотъ вопросъ и въ немецкой литературе. Утрата подданства

есть следствье просто факта десятилетняя отсутствья изъ отечества, а

не какого-либо дгъйствгя; поэтому она и не предполагаете наличности

дееспособности 1 ).

Утратившье подданство могутъ прьезжать въ Россью также только по

встуььленьи въ иностранное подданство и то лишь съ особаго каждый

разъ разрешенья на то министра.

Установляя это правило объ утрате подданства десятилетней отлуч-

кой, составители проекта следовали примеру германскаго законодатель-

ства, но придали ему совершенно иной характеръ. По германскому за-

кону утратившьй такимъ образомъ ььодданство не подвергается ниьсакимъ

ограниченьямъ. Онъ можетъ воротиться въ Германью во всякое время,

и не прьобретя иностраннаго подданства; каждое германское государ-

ство, по возвращенья такого лица, по его желанью, обязано принять его

въ свои подданные, а прежнее его отечество можетъ (хотя и не обя-

зано) признать его снова своимъ подданнымъ даже безъ возвращенья

его въ отечество. Такимъ образомъ, германскьй законъ установлнетъ соб-

*) ЬаЬапй, Баз 81аа18гесп1; йез БеиЬзсЬеп КекЬез I, 1888. 8. 166.
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ственно не безповоротную потерю подданства, а только предположеньео

ней, предположенье, которое всегда можетъ быть устранено опровергаю-

щимъ его заявленьемъ заинтересованнаго лица. Напротивъ, въ нашемъ

проекте утрата подданства получаетъ безповоротный и какъ бы кара-

тельный характеръ, такъ какъ сопряжена съ весьма стеснительными по-

слгЬдствlями для утратившаго подданство.

Врядъ-ли такая постановка двла можетъ быть признана правильной.
Она слишкомъ резко противоречите установившимся въ настоящее время

началамъ и международнаго общенья, и государств ннаго права. Въ сво-

ихъ общихъ соображеньяхъ составители проекта приходятъ къ тому за-

ключенью, что какъ требованья государственной политики и развьттья на-

шего законодательства, такъ и условья международныхъ отноыьеньй оди-

наково говорятъ въ пользу необходимости отказа отъ начала вечнаго

подданства. Но «отказъ отъ начала вечнаго подданства» яикакъ нельзя

согласить съ признаньемъ за переходомъ въ иностранное подданство

безъ формальнаго увольненья преступная характера и съ установленьемъ

за него какой-либо кары.

Къ такому взгляду на дело привели, конечно, опасенья, что выходъ

изъ подданства, безъ предварительнаго на то разрвьпенья правительства,

можетъ служить средствомъ къ обходу закона и къ уклоненью отъ ле-

жаьцихъ на ыодданномъ обязанностей или падающей на него ответствен-

ности. Правительство, безъ сомнЬньн, и въ праве, и должно преследо-

вать такой образъ двйствьй, но для этого вовсе нвтъ надобности связы-

вать съ долговременнььмъ отсутствьемъ изъ отечества утрату подданства

и запрещать такимъ лицамъ въвздъ въ Россью. Должная кара можетъ

настигнуть такихъ лицъ, только когда они окажутся вновь въ предвлахъ

Россьи. Добиться ихъ выдачи отъ другого государства также гораздо

легче, признавая ихъ своими подданными. Напротивъ, едва-ли привле-

чете такихъ лицъ къ ответственности можно будетъ осуьцествить, если

мы сами поспЬшимъ признать ихъ утратившими русское подданство и

запретимъ имъ въездъ въ Россью.

Правда, составители проекта полагали, что за времи десятььлътняго

пребыванья все равно покроется давностью большинство преступленьй,

которыя эмигрантъ могъ совершить до выезда изъ отечества. Но они

упустили, очевидно, изъ вниманья, что наше законодательство вовсе не

знаетъ давности наказанья, что преданье суду исключаете давность со-

верьпенно, что всякое возбужденье судебнаго преатЬдованья прерываете

теченье давности и теченье это возобновляется лиьиь въ случае прекра-

щенья производства въ установленномъ порядке. Поэтому и при самомъ

долговременномъпребыванья за-границей могутъ быть покрыты давностью

только такья преступленьй, по поводу которыхъ до возвращенья эмигранта

вовсе не возбуждалось судебнаго преслвдованья. Это возможно, конечно,
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только въ случаяхъ полной безгласности преступленья или необнаруже-
нья виновнаго, но тогда и при возвращенья эмигранта въ Россью у ми-

нистра не будетъ никакихъ основаньй отказать ему въ впускь.

Да и само практическое осуществлеше запрета утратившимъ под-

данство въезжать въ Россш, безъ особаго на то разрътнешя правитель-

ства, должно представить болышя трудности. Именно, неблагонадежный

лица этой категорш станутъ всвми средствами скрывать свое русское

происхождете, и безъ чрезмерно ствснительныхъ правилъ для впуска

въ Россш иностранцевъ невозможно будетъ имъ въ этомъ воспрепят-

ствовать.

Независимо отъ этихъ частностей, нельзя не заметить, что и въ

цъломъ постановлена второй части проекта совершенно несогласованы

съ основными началами современнаго международнаго права, одинаково

не допускающаго какъ двуподданства, такъ и безподданства.

Въ международномъ общенш не допускается существовате суверен-

ныхъ, ни къ какому государству не нринадлежащихъ личностей. Каждый

долженъ непременно состоять въ какомъ-нибудь подданстве. А если такъ,

то, очевидно, подданство одному государству можетъ прекратиться только

съ пршбретешемъ правъ подданства въ другомъ государстве. Не можетъ

быть собственно чыхода изъ подданства, а непременно переходъ; нельзя

допускать утраты или оставлетя подданства, а только перемгьну. Иначе

будутъ неизбежно получаться случаи безподданства. Возможность слу-

чаевъ безподданства устраняется только признашемъ прюбретешя но-

ваго подданства за единственный способъ прекращетя прежняго под-

данства.

Проектъ, напротивъ, связываешь прекращетерусскаго подданствасъ

увольнешемъ и съ долговременнымъ отсутсшемъ изъ отечества незави-

симо отъ правъ подданства въ другомъ государстве. Полу-
чившШ увольнительное свидетельство и вывхавшШ въ шестимесячный

срокъ за-границу темъ самымъ лишается русскаго подданства, не из-

обретя еще иностраннаго подданства, и попадаетъ такимъ образомъ не-

избежно на некоторое время въ состоите безподданства. Въ такомъ же

положенш окажется и ирожившШ за-границей 10 летъ и никакимъ госу-

дарствомъ неукорененный. Въ самомъ проекте предусмотрена возмож-

ность такихъ случаевъ безподданства. Уволеннымъ изъ подданства и

утратившимъ оное кореннымъ уроженцамъ Имперш разрешается, если

они не вступили въ иностранное подданство, просить о возстановленш ихъ

въ правахъ подданства, причемъ разрешен!е такихъ ходатайствъ зависитъ

отъ усмоттгвтя министра внутреннихъ делъ.

Однако, на практике свобода усмотрЬшя министра въ подобныхъ д,е~

лахъ окажется по необходимости совершенно уничтоженной условьями

международнаго общетя. Если друпя государства станутъ высылать къ
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намъ такихъ уволенныхъ нами или утратившихъ по нашему закону под-

данство, но ими непринятыхъ въ свое подданство, намъ волей-неволей

придется принять ихъ къ себ'Ь. И увольненье изъ подданства, и утрата

подданства при такихъ условьяхъ окажутся лишенными того значенья,

какое иридаетъ имъ законъ.

Въ нашей практике уже бывали случаи такого рода. Когда въ конце

семидесятыхъ годовъ германское правительство ььреыроводило къ намъ

саратовскихъ колонистовъ, задумавшихъ переселенье въ Бразилью, но

загьмъ воротившихся въ Европу, намъ пришлось принять большинство

изъ нихъ.

Едва ли уместно включать въ законъ правила, которыя въ действи-

тельности не могутъ быть выполнены. Чтобы согласовать постановленья

ььроекта съ установившимися условьями международнаго общенья, надо

совершенно изменить исходныя его начала. Вместо увольненья изъ под-

данства следовало бы установить только дозволенье на переходъ въ ино-

странное подданство и прекращенье русскаго подданства связать не съ

самымъ дозволеньемъ, а съ последующимъ укорененьемъ въ иностран-

номъ государстве. Что же касается утраты подданства, то по меньшеь!

мере ей следуетъ придать тотъ же условный характеръ, какой она имветъ

по германскому праву: съ возвращеньемъ въ отечество утраченное под-

данство возстановляется само собой.

Но правильнее всего было бы последовать примеру не немцевъ, а

французовъ, темъ более, что и сами немцы отдаютъ въ этомъ преиму-

щество французскому праву

Французсте юристы издавна выставили тотъ принципъ, что укоре-

нете въ иностранномъ государстве само по себе, безъ всякаго уволь-

нетя со стороны правительства, прекращаетъ прежнее подданство
2 ), и

начало это нашло себъ выражеше въ конститущи 3 сентября 1791 года

(агl. 6, п° 1) и загвмъ въ Соае сшl, агЪ 17. До времени

тотъ же Сосlе сшl содержалъ довольно неопределенное правило, что

водворете (ёlаЪ-ПBBетепl) въ иностранномъ государстве, безъ намерешя

возвратиться въ отечество, также прекращаетъ подданство. Но это по-

следствlе наступало только въ намеретя не возвращаться

во Франщю, предположеше, которое всегда могло быть опровергнуто.

Закономъ же 26 шня 1889 года этотъ способъ прекращетя француз-

скаго подданства отмененъ, и мотивомъ къ отмене послужило именно

желаше устранить возможность случаевъ безподданства 3 ).

у
) МагМг, Эаз КесЫ: йег 'щ ткегпаЬюпакп УегкеЬг

(ЩЛЬ'в Аттакп 1875, 8. 810).
2) РоlНег, Оеиугее, к. ХШ, р. 406 (1823).

3
) 01агй. Бе ГассцйзШоп ек йе 1а регке йе 1а пакшпаПкё Ггап<;аlзе. 1893,

р. р. 322, 323.



Отказъ отъ начала въчнаго подданства выражаетъ, что государство

никому не навязываетъ своего подданства. Но вм-встт, съ гвмъ современ-

ныя государства, какъ участники международнаго общенья, не могутъ и

сами отказываться отъ своихъ подданныхъ, пока гЬ не получатъ правъ

подданства въ другихъ государствахъ.
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Тридцать пятая глава проекта уголовнаго уложенія.

I.

Уголовная ответственность должностныхъ лицъ есть только одинъ

изъ разнообразныхъ способовъ обезпеченья законности государственнаго

управленья наряду съ гражданской и дисциплинарной ответственностью

и съ организацьей административной юстищи. Поэтому надлежащая по-

становка уголовной ответственности должностныхъ лицъ предполагаетъ

отчетливое выясненье существа, значенья и въ особенности взаимнаго

соотношенья всехъ существующихе гарантьй законности управленья.

Уголовная репрессья слишкомъ дорого обходится обществу и мате-

рьально, и нравственно, а вместе съ темъ уголовнан кара не уничто-

жаете совершившагося правонарушенья, сама по себе не возстановля-

етъ попраннаго права, не возметцаетъ причиненнаго преступникомъ

вреда. Къ карательнымъ м-врамъ приходитси прибегать, когда нетъ дру-

гихъ способовъ противодействья правонарушенью или способы эти не-

достаточны, не соответствуют тяжести противозаконная посягатель-

ства.

Поэтому въ примененьи уголовной репрессьи надо соблюдать долж-

ную экономью. Нетъ основанья установлить угрозы наказаньемъ, когда

законность управленья можетъ быть обезпечена и безъ этого, полнее и

вернее. Уголовное правосудье не представляетъ собою панацеи противъ

всехъ возможныхъ правонарушений и не составляетъ высшей, совершен-

нейшей гарантьи правомерности. Не даромъ законы съ карательной

санкцьей называются менее совершенными законами, Iе§ез гаьпиз циат

регГесгао. Совершенны только те законы, нарушенье которыхъ влечетъ

за собой юридическую ничтожность правонарушительнаго действья. Такъ

и въ деле обезпеченья законности государственнаго управленья на пер-

вомъ месте должна быть поставлена организащя такого порядка обжа-

незаконныхъ действьй должностныхъ лицъ, чтобы заинтересо-

ванный лица могли всегда добиться отмены или юридическаго обезси-

ленья незаконныхъ постановленьй.
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Во всвхъ тъхъ случаяхъ, когда незаконнымъ дъйствьемъ органа

власти не причиняется непосредственнаго вреда, а только незаконно

мотивируется или определяется деятельность другихъ подчиненныхъ

органовъ, или предписываются незаконный ограниченья деятельности

частныхъ лицъ, для обезпеченья законности вполне достаточно права

обжалованья. Таковы именно случаи незаконнаго изданья указовъ, тре-

бующихъ для своего действительная осуществленья чужой деятельности

въ отдельныхъ, конкретныхъ случаяхъ; незаконные отказы въ выдаче

разрешенья; незаконные запреты совершенья частными лицами опреде-

ленныхъ действьй. Западные уголовные кодексы и не облагаютъ нака-

заньемъ такого рода правонарушений со стороны должностныхъ лицъ на

томъ, конечно, основаньй, что надлежащая организащя административ-

ной юстицьи даетъ въ подобныхъ случаяхъ соверьненно достаточное

обезпеченье законности. Подобныя действья органовъ власти были бы

опасны и подрывали бы законный порядокъ лишь при томъ условьй,

если бы были обязательны. Возможность путемъ обжалованья добиться

ихъ отмены лишаетъ ихъ юридической силы, делаетъ ихъ юридически

ничтожными. Наказывать должностное лицо за незаконно изданный имъ

и отмененный надлежаьцей инстанщей указъ было бы такъ же нецеле-

сообразно, какъ привлекать къ уголовной ответственности лицо, напи-

савшее вексель на простой бумаге или купчую въ форме домашниго

условья. Все такье акты признаются юридически ничтожными, и въ

этомъ достаточная гарантья авторитета нарушаемыхъ ими законовъ.

Отмена въ порядке административной юстицьи оказывается непри-

менимой и не достигающей цели обезпеченья законности управленья

лишь въ техъ случаяхъ, когда незаконное действье должностнаго лица

само по себе, непосредственно, яричиняетъ вредъ. Признанье юридиче-

ски ничтожнымъ действья, уже причинивьпаго вредъ, не достигло, бы,

конечно, цели обезпеченья законности управленья. Тутъ требуютси меры

иного свойства.

Вредъ, причиняемый незаконными действьями должностныхъ лицъ,

можетъ быть троякьй. Во-первыхъ, ихъ незаконный действья могутъ

причинять имуьцественный, ощвнимый на деньги, вредъ. Такья право-

нарушенья и въ отношеньй къ виновнымъ должностнымъ лицамъ уста-

новляютъ право гражданскаго иска о вознагражденья за понесенные

вредъ и убытки.

Во-вторыхъ, вредъ, причиняемый незаконными действьями должно-

стныхъ лицъ, можетъ представлять те нарочитыя свойства особой опас-

ности, тяжести, невознаградимости, какими обусловливается примененье

уголовныхъ каръ. Въ такомъ случае должностное лицо подиадаетъ уго-

ловному правосудью.

Взаимное соотношенье гражданской и уголовной ответственности
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должностныхъ лицъ, конечно, то же самое, что и у частныхъ лицъ, и

не возбуждаетъ какихъ-либо особыхъ сомнънш. Но должностныя лица

могутъ состоять и въ большинстве случаевъ действительно состоять къ

государству въ особомъ служебномъ отношенш: служатъ, а не исправ-

ляютъ свою должность по найму или какъ повинность, какъ право. Го-

сударственная служба установляетъ особое подчинеше служащаго, от-

личное отъ общаго отношенья подданства. Подданный обязанъ только

къ опредъменнымъ качественно и количественно услугамъ государству.

Служащьй —къ неопределенному ряду услугъ, опредвленныхъ только по

роду, а не по количеству. Подданный—только членъ, участникъ госу-

дарственнаго общенья; служащьй —его органъ и потому обязанъ какъ въ

служебной, такъ и въ частной деятельности сохранять достоинство

власти, представителемъ которой онъ является. Подданный подчиняется

только государству; служащье, образуя определенную ьерархью, ставятся

другъ къ другу въ отношенье начальниковъ и подчиненныхъ.

По всему этомъ незаковныя действья служащаго, кроме имуще-

ственнаго вреда и вреда, обусловливающаго уголовный кары, могутъ

причинять вредъ еще третьяго рода: нарушенье должнаго порядка

службы. Какъ первыми двумя видами вреда обусловливаются соответ-

ственно гражданская и уголовная ответственность, такъ вредомъ слу-

жебному порядку обусловливается дисциплинарная ответственность.

Гражданская и уголовная ответственность падаетъ на служащихъ на-

равне съ частными лицами, дисциплинарная — касается однихъ только

служаьцихъ, и вотъ взаимное соотношенье уголовной и дисциплинарной

ответственности возбуждаетъ и до сихъ поръ въ литературе большья

сомненья.

Многье совершенно отвергаютъ всякое принципьальноеразличье между

ними. И та, и другая представляется имъ осуществленьемъ все той же

карательной власти. Вся особенность дисциплинарныхъ взысканий, по

ихъ мненью, въ томъ, какъ они налагаются: судебнымъ порядкомъ,

или нетъ.

Такъ, Бернеръ видитъ единственный отличительный признакъ ди-

сциплинарныхъ проступковъ въ томъ, что они «ведаются не уголов-

нымъ судомъ, а только дисциплинарными ведомствомъ» *). Изъ госу-

дарствоведовъ всего решительнее высказываетъ такой взглядъ Георгъ

Мейеръ. «Всякое нарушенье служебнаго долга,—говоритъ онъ,— харак-

теризуется, какъ наказуемое деянье, какъ преступное деяше по служб*.

Но наказуемость такихъ двяньй можетъ быть двоякая: уголовная и дис-

циплинарная. Более тяжкья преступный деянья по службе, съ более

точнымъ опредвленьемъ ихъ состава, облагаются уголовнымъ уложеньемъ

Учебникъ уголовнаго права, т. 11, стр. 291
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более строгими наказаньями, именно лишеньемъ свободы. Ихъ называютъ

должностными преступленьями. Осужденье должностнаго лица за такья

дЪянья можетъ имъть место лишь въ порядке обыкновеннаго уголовнаго

судопроизводства. Все другьи, спецьально нефиксированньья, нарушенья

служебнаго долга суть служебные проступки въ собственномъ смысле.

Они преследуются не судебнымъ, а дисциплинарнымъ порядкомъ. Прин-

цишальной границы между ними не существуетъ» *).

Не трудно, однако, убедиться въ совершенной несостоятельности

такого воззренья. Наложенье наказанья судомъ вовсе не составляетъ не-

обходимой принадлежности уголовныхъ наказанья. Наложенье ихъ въ не-

которыхъ случаяхъ предоставляется административнымъ органамъ и от-

того они не перестаютъ быть уголовными наказаньями; напримеръ,

тюрьма или крепость, и въ томъ случае, когда въ местностяхъ, состоя-

щихъ въ положеньи чрезвычайной охраны, оне налагаются не судомъ, а

административнымъ порядкомъ, не получаютъ отъ этого свойства дис-

циплинарная взысканья. И наоборотъ, взысканья, налагаемый судомъ

на лицъ, нарушающихъ порядокъ заседанья, имеютъ дисциплинарный, а

не уголовный характеръ.

Точно также нельзя найти основанье различья уголовныхъ наказаньй

и дисциплинарныхъ взысканьй въ ихъ большей или меньшей тяжести.

И уголовные кодексы установляютъ наряду съ тяжкими такья легкья

карательный меры, какъ арестъ и денежный пени. Изъ дисциплинар-

ныхъ взысканьй есть гораздо более тяжкья, какъ, напримеръ, удаленье

отъ службы.

Другье идутъ несколько дальше и усматриваютъ различье дисципли-

нарныхъ взысканьй и уголовныхъ наказаньй не въ одномъ порядке ихъ

наложенья, судебномъ и не-судебномъ, а въ различьи самихъ субъектовъ

карательной власти.

«Рядомъ съ наказаньями по суду,—говоритъ проф. Таганцевъ —мы

встречаемся съ разнообразными взысканиями, налагаемыми различными

лицами и учрежденьями, имеющими иногда даже частый характеръ:

семьею, начальствомъ какого-нибудь учебнаго заведеньй, советомъ при-

сяжныхъ поверенныхъ, старьпинами клубч и т. д. Власти, применяющая

такья взысканья, подводятся подъ общее понятье властей дисциплинар-

ныхъ и ихъ деятельность не только дополняетъ, но иногда и ограни-

чиваете карательную власть государства. Эти дисциплинарныя власти

могутъ быть сведены къ двумъ типамъ: 1) возникшья до госу-

дарства и помимо его воли, какъ семья, церковь, и 2) вызванный къ

жизни государствомъ 2). Къ этому второму типу относится дисципли-

х ) Меуег. ЬеЬгЬисЬ аез аеикзспеп BЬааЬзгеспкз, 1895, 453, 454.

2) Карательная деятельность государства и ея границы, Журн. гражд. и угол,

права 1882, № 1, стр. 9.
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нарная власть въ школе, въ армьи, въ собраньяхе, въ клубахъ 1 ), а

также «власть дисциплинарная надъ служащими гражданскаго ве-

домства»
2

).

Еще определеннее развиваетъ ту же мысль г. фонъ-Резоиъ: «Ежед-

невный опыть насъ убъждаетъ, что, помимо государственныхъ нака-

занш, возможна еще карательная деятельность другого рода. Челове-

ческая жизнь не исчерпывается отношешями нашими къ государству.

Мы рождаемся членами известной семьи, известнаго сословlя, мы вхо-

димъ въ сношешя съ частными лицами; мы становимся членами раз-

ныхъ союзовъ или учреждены; мы поступаемъ на государственную

службу и темъ входимъ въ особый отношешя къ государственной вла-

сти и т. д. Все эти сношешя даютъ намъ спешальныя права и нала-

гаютъ на насъ обязанности. Несомненно, что нарушешя ихъ должны

вызвать реакщю, которая, однако, въ виду свойства самыхъ нарушенш,

можетъ исходить не отъ государства, а лишь отъ техъ лицъ или сою-

зовъ, противъ благъ которыхъ они были направлены. Даже само госу-

дарство, въ техъ случаяхъ, когда оно имеетъ дЬло съ нарушетями со

стороны своихъ агентовъ одного служебнаго порядка, отказывается отъ

своей карательной функцш, т. е. налагаетъ на нихъ взыскаше не въ

общемъ уголовномъ порядке, а создаетъ для этой цъли особые органы,

особое производство и даже отчасти особыя взыскашя. Такимъ образомъ,

рядомъ съ общими преступлешями, наказуемыми государствомъ въ силу

принадлежащаго ему ришешН, существуетъ целая область наруше-

нШ, различающихся отъ нихъ какъ самымъ содержашемъ защищае-

мыхъ благъ, такъ и держателемъ карательнаго права»
3

).
За последнее время и въ немецкой литературе это воззренье нашло

себе представителя—въ лице Прегера 4 ). По его мненью, т. н. полицей-

скья взысканья (Огйпип&ззттаГе) и дисциплинарныя взысканья составляютъ

лишь частныя подразделенья общаго понятья автономных* наказами

(аитопоьпе ЗхгаГе), въ отличье отъ публично-правовых* или уголовныхъ

наказаньй(ОЯепШсЬ-гесЬШсйе BтгаГе, СгьгпьпаЫгаГе). Уголовное наказанье

налагается государствомъ за нарушенья публичнаго правопорядка; авто-

номное наказанье налагается отличнымъ отъ государства, какъ носителя

карательной власти, правовымъ союзомъ (КесЬхвкгеьз) за нарушенья его

собственныхъ правъ или интересовъ. Подобно тому, какъ автономъей на-

зывается право подданныхъ самимъ установлять право для ихъ соб-

ственныхъ отношеньй, такъ Прегеръ думаетъ назвать автономнымъ

х ) Тамъ же, стр. 38, 42, 49.

2) Тамъ же, стр. 45.

3) О дисциплинарномъ правъ. Журн. гражд. и угол, права 1889, № 7, стр. 1.

4) Рге§-ег, К. I)[е ОгагшпдззкгаГе 1т КеlсЬзгесЫ;, АгсЫу Шг ойеЫЛ. КесЫ.

1892, В. VII, НеГЬ 3, 365-426.
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карательнымъ правомъ полномочье отдельныхъ правовыхъ союзовъ

самимъ облагать наказаньемъ нарушенья ихъ особыхъ интересовъ.

Какъ автономш отличается, съ одной стороны, отъ закона, съ другой—

отъ договора, такъ автономное наказанье отличается одинаково и отъ

уголовнаго, и отъ договорнаго наказанья (СопуепхьопаlßlгаГе) 1).
Различье дисциплинарныхъ и полицейскихъ наказаньй Прегеръ ви-

дитъ въ томъ, что дисциплинарный налагаются только на лицъ, при-

надлежащихъ къ данному правовому союзу, налагаюьцему наказанья; по-

лицейская же —и на постороннихъ
2).

Дисциплинарныя взысканья съ состоящихъ на государственной службе

также относятся къ автономнымъ, а не къ уголовнымъ наказаньямъ, по-

тому что государство, какъ носитель карательной власти, есть субъектъ

права, нетождественный съ служебной ьерархьей, порядокъ которой охра-

няется дисциплинарной ответственностью 3 ).

Сравнивая между собой воззренья проф. Таганцева и фонъ-Резона,

съ одной стороны, и Прегера—съ другой, мы замечаемъ между ними

довольно существенное различье. Гг. Таганцевъ и фонъ-Резонъ отож-

дествляютъ автономную карательную власть съ дисциплинарной. Съ ихъ

точки зренья дисциплинарной будетъ всякая карательная власть, сохра-

ненная государствомъ за какимъ-либо или предоставленная имъ какому-

либо общественному союзу или установленью. Прегеръ не отождествля-

етъ автономной и дисциплинарной карательной власти, а подводитъ ди-

сциплинарную власть, какъ видовое понятье, подъ общее понятье авто-

номной карательной власти. По его ученью, отличительный признакъ

дисциплинарной власти состоитъ въ томъ, что она предполагаетъособое

отношенье подчиненности.

Отождествленья всякаго осуществленья карательной власти не госу-

дарствомъ съ властью дисциплинарной нельзя допустить уже потому,

что бываютъ случаи осуществленья другими, кроме государства, обще-

ственными союзами одновременно и уголовно-кядзательной и дисципли-

нарной власти. Наиболее яркьй примеръ такого рода представляетъ цер-

ковь: наряду съ дисциплинарной властью она получила отъ государства

въ известомъ объеме и уголовно-карательную власть. «Церковь, гово-

ритъ проф. Горчаковъ, по уполномочью отъ государства приобретала

власть судить и наказывать преступныя деянья своихъ членовъ, не

только какъ нарушенья правилъ церкви, но какъ преступленья уго-

ловный» 4).

х ) Тамъ же, стр. 380.

2) Тамъ же, стр. 399.

3

) Тамъ же, стр. 379.

4) Научная постановка церковно-суднаго права. Сборникъ госуд. знанШ, т. 11,

1875, стр. 261.
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Такую уголовно-карательную власть церкви проф. Горчакове не

признаетъ «согласною и совместною съ вт>роучетемъ православной хри-

стьанской церкви о существе судной церковной власти; такая власть

никогда не была устанавливаема правилами законодательства вселенской

церкви; она—институтъ государственный, вносимый въ устройство церкви

извне; следовательно обладать уголовного властью не составляетъ для

церкви необходимости». Напротивъ, дисциплинарная или, какъ ее

именно называетъ проф. Горчаковъ, «церковно-общественнан судная

власть», заключающаяся только въ мерахъ «лишены членовъ церкви

церковныхъ правъ и благъ и въ назначеньи имъ благочестивыхъ упраж-

ненш», есть «необходимое въ церкви средство для сохраненья и под-

держаны церковной жизни въ нормальномъ ей состоянш». Необходи-

мость для церкви такой власти «является неизбежнымъ результатомъ

христьанскаго ученья о нравственномъ строе и о нравственныхъ взаим-

ныхъ отношеньяхъ ея членовъ»

Если такимъ образомъ и другье общественные союзы наряду съ го-

сударствомъ могутъ осуществлять совместно и уголовно-карательную, и

дисциплинарную власть, то эту последнюю, очевидно, нельзя определять,

какъ карательную власть, осуществляемую не государствомъ.

Прегеръ думаетъ отклонить это возраженье, признавая дисциплинар-

ною не всякую автономную карательную власть, а только ту, которая

предполагаетъ особое отношенье подчиненности. Но этотъ признаке

очень неясенъ. Если какой-либо общественный союзъ или установленье

наделяется правомъ осуществленья карательной власти, то все, на кого

распространяется эта власть, по необходимости, окажутся въ особомъ

отношенья подчиненья.

Независимо отъ этихъ частныхъ доводовъ, все теорьй этой группы

вызываютъ противъ себн и общьй возраженья.

Дисциплинарная ответственность не исключаетъ вовсе уголовной, а

можетъ съ нею соединяться. Даже оправданный уголовнымъ судомъ мо-

жетъ быть подвергнутъ дисциплинарному взысканью и уьсе уегза. Если

бы дисциплинарнаи ответственность была только частной формой уго-

ловной ответственности, такое ихъ соотношенье представляло бы непри-

миримое противоречье съ началомъ пе Ыз ьп ьаепь.

Между темъ на практике допустимость такого совмещенья уголов-

ной и дисциплинарной ответственности представляется необходимой.

Деиньи, вовсе не предусмотренный уголовнымъ закономъ или, по нача-

ламъ уголовнаго права, не могущьн быть вмененными въ вину, нередко

совершенно не мирятся съ требованьями служебной дисциплины. Сами

по себе неприступныя, они могутъ все-таки подрывать подобающьй орга-

») Тамъ же, стр. 252, 253, 258.
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намъ власти авторитетъ, или делать ихъ предметомъ насм'Ьшекъ и пре-

зренья со стороны общества. Въ такихъ случаяхъ и оправданный уго-

ловнымъ судомъ, какъ нетерпимый более на службе, должене подверг-

нуться высшему дисциплинарному взысканью —удаленью оте должности.

Точно также къ наложенному уголовнымъ судомъ наказанью, въ инте-

ресахъ поддержанья порядка службы, дисциплинарная власте можетъ

присоединять за то же самое двянье дополнительный взысканья.

Уже одинъ фактъ совместимости уголовныхе наказаньй и дисципли-

нарныхе взысканьй делаете невозможныме видеть въ техъ и другихъ

лиьиь высшую и низшую форму одной и той же уголовной ответствен-

ности. Если за одно и то же двянье служащьй можетъ подвергнуться

одновременно и уголовному и дисциплинарному преследованью, очевидно,

тутъ различье не въ томъ только, предъ кемъ и какъ отвечать, а въ

еамыхъ свойствахъ ответственности.

Невозможность различать уголовную и дисциплинарную ответствен-

ность только по различью субъектовъ, осуществляющихъ будто-бы одну

и ту же уголовно-карательную функцью, всего нагляднее сказывается

именно относительно служебной дисциплины. Въ другихъ формахъ ди-

сциплины, напримеръ, семейной, школьной, церковной сословной, про-

фессьональной и т. п., носителемъ дисциплинарной власти является по

крайней мере действительно отличный отъ государства субъектъ: семья,

школа, церковь, сословная или профессьональная корпоращя. Но въ от-

ношенья къ состоящимъ на государственной службе, субъектомъ и ди-

сциплинарной власти будетъ все то же государство, какъ и субъектомъ

уголовно-карательной власти. Нигде дисциплинарная ответственность

состоящихъ на государственной службе не организуется въ виде про-

явленья власти самаго чиновничества, какъ обособленной и объединен-

ной профессьональной корпорации. Везде, напротивъ, служащьй и въ

дисциплинарныхъ делахъ отвечаетъ не предъ своими сотоварищами, не

предъ сословьемъ чиновниковъ, а нредъ органами государственной вла-

сти. Учрежденья, осуществляющая дисциплинарную власть надъ служа-

щими, вовсе не имеютъ характера органовъ сословья чиновниковъ, бю-

рократы, какъ ц'Ьлаго, обособленнаго отъ государства, а напротивъ,

организуются и действуют!,, какъ органы государства, сохраняя вполне

правительственный и начальственный характеръ.

Поэтому, какъ бы кто ни смотрелъ на возможность отличить друпя

формы дисциплинарной власти по субъектамъ, ее осуществляющимъ, къ

дисциплине государственной службы такая точка зренья неприложима:

субъектъ дисциплинарной власти надъ служащими —не какой-нибудь

особенный, а то же самое государство.

Наконецъ, нельзи не обратить вниманья и на различье въ самомъ

юридическомъ характере уголовнаго правосудья и служебной дисциплины.

и
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Уголовно-карательная функщя государства составляетъ для него не

только право, но и обязанность. Органы государственной власти не

только могутъ, но и должны преследовать уголовныхъ преступниковъ.

Въ самомъ проект* уголовнаго уложенья установляется наказуемость

«невозбужденья служащимъ, вопреки его обязанности, уголовнаго пре-

следованы» (ст. 549, п. 1), но только уголовнаго преследованья. Подобное

бездействье относительно дисциплинарнаго преследовашя проектъ не

облагаетъ наказаньёмъ, и совершенно правильно. Карательная репрессия

осуществляется не въ однихъ только собственныхъ интересахъ власти,

а въ общихъ интересахъ всей народной жизни. Поэтому уголовное

для органовъ власти—не только право, но и обязанность.

Сдужебнан дисциплина, напротивъ, служитъ исключительно интересамъ

правильнаго устройства и правильной деительности самихъ органовъ

власти, и потому осуществленье дисциплинарной власти является для

нихъ только правомъ, а не обязанностью, которую бы надо было охра-

нять карательной санкцьен.

Все это приводить насъ къ убежденью въ неправильности отож-

дествленьи дисциплинарной ответственности съ уголовной.

Дисциплинарную ответственность сближаютъ не только съ уголовной,
но также съ гражданской и съ административной. Первыя попытки

такого построенья теорьй дисциплинарной ответственности встречаются

въ немецкой литаратуре тридцатыхъ годовъ.

Таковы, напримъръ, воззръшя Геффтера 1). «Не всякое страданlе,—

говорить онъ,—причиняемое подданному за его образъ дъйствlя общест-

венною властью, есть наказаше. Наказашемъ въ юридическомъ смысла

будетъ лишь страдаше, налагаемое судьей за признанное преступлеше

для общественнаго удовлетворена (гиг огТепШспеп &епи§l.пиип§). На-

ряду съ карательною властью государству можетъ также принадлежать

примкнете особыхъ воспитательныхъ и исправительныхъ мъръ, если

воспиташе и исправлеяlе лица включается въ кругъ государственных! I

задачъ, или особое добровольное подчияеше управомочиваетъ къ тому |
государство. Во внъшнемъ своемъ проявленш эти могутъ при- I
ближаться къ настоящимъ наказашямъ, не принимая однако вполне

ихъ природы>.

Дисциплинарный мъры отличаются, частью по своей основе, частью 1

—

') НеНЬег, А. О. УегЪгесЬеп ипй йег 81аа1з- ипа I

КлгсЬепалеиег, Хеиез АгсЫу Лез СпттаlгесЫ,з, В. ХШ. Наllе, 1833. На эту

статью Геффтера ссылаются всъ пишушде о различш уголовной а дисциплинарной

ответственности, но по какому-то недоразумънт ввдятъ въ ней первое выражеше I

учешя, отождестввяющаго эти виды ответственности. Изъ последующего, нарочно

несколько более подробнаго, ивложешя воззренШ Геффтера читатель можетъ судить,

насколько это соответствуем истине.



ТРИДЦАТЬ-ПЯТАЯ ГЛАВА ПРОЕКТА УГОЛОВНАГО УЛОЖЕНIЯ. 371

по форме, такъ какъ онъ предполагаюсь не действительное преступ-

ленье, а только неправильность или эксцессъ, и должны служить не об-

щественному удовлетворенью, а лишь обезпеченью и сохраненью въ над-

лежащей чистоте государственной службы, почему оне и не допускаютъ

публичнаго осуществленья въ дМствующихъ на воображенье формахъ *).

Поэтому отнесенье дисциплинарныхъ проступковъ къ уголовному праву,

какъ это делало прусское земское право, Геффтере считалъ неправиль-

ными. Уголовная ответственносте должна быть ограничена, какъ это и

принято въ баварскомъ законодательстве, только теми случаями, когда

наруьпенье служебнаго долга совершается намеренно съ противозакон-

ными щелями или причиняетъ кому-либо вредъ
2)

Дисциплинарный мт>ры оне разделяете на меры низшей или испра-

вителеной дисциплины (замечанья, выговоры, пени, аресте, временное

удаленье отъ должности) и метил дисциплины высшей или очистительной

(смт>щенье на низшую должноств и отретпенье оте должности). Низшая

дисциплина находите себ'Ь общую основу ве служебной ьерархьи; осу-

ществленье ея есть чисто-административное, а не судебное дело, и было

бы несообразно возлагать его на органы судебной власти. Что же ка-

сается высшей, очистительной дисциплины, то присвоивать ее органаме

управленья можно только таме, гд* удаленье служащихъ предоставлено

всецело произволу правителества. Если же за служаьцими признается

право на занимаемый ими должности, то осуществленье очистительной

дисциплины есть не административное, а судебное дело *). Смущенье

се должности и отрт>шенье оте ней, соединенный се потерей содержа-

нья, таке существенно затрогиваюте частныя права, что они могутъ

быте определены только судоме
4) и притомъ судомъ гражданскимъ,

такъ какъ тутъ дело идетъ объ уничтоженья если не контракта, то во

всякомъ случай Ьопа Гьсье установленнаго какъ-бы контракта, а это та-

кая же саььза сьуШз, какъ удаленье тутора или куратора ргор!ег зизрь-

сьопез. Если же ретпенье въ этихъ делахе будетъ предоставлено уго-

ловному суду, опредвленья его объ отретпеньи оте должности не должны

иметь значенья наложенья наказаньй 5 ).

Признавая принципьальное различье между наказаньями и дисципли-

нарными м-Ьрами, Геффтере последовательно выводите отсюда, что

оправданный уголовнымъ судомь можетъ за то же самое дЬянье быть

подвергнуть дисциплинарнымъ медэаме. Напротивъ, въ случае осужде-

нья уголовнымъ судомъ, определенный име наказанья не могуте, но

') Тамъ же, стр. 80.

*) Тамъ же. стр.
74.

") Тамъ же, стр. 76.

4) Тамъ же, стр. 81.

5) Тамъ же, стр. 177, 178, 199, 193.

24*
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мненью Геффтера, быть усиливаемы наложеньемъ за то же деянье дио

циплинарныхъ взысканьй 1).

Въ позднейшей своей статье, отмечая, что немецкое законодательство

пятидесятыхъ годовъ признаетъ карательную и дисциплинарную власть

вполнъ самостоятельными функцьями, Геффтеръ указываетъ также на

возможность примененья дисциплинарныхъ меръ и за такья дъянья, за

которыя уголовное преслъдованье допускается только по частой жалобе 2 ).
Отъ подобнаго же, какъ и Геффтеръ, сближенья дисциплинарной

ответственности съ гражданскою отправляется въ современной литера-

туре Лабандъ. По его мненш, «не смотря на большое внешнее сходство

между уголовнымъ и дисциплинарнымъ правомъ, такъ какъ оба осу-

ществляются посредствомъ наказанья, понятье дисциплинарнаго права

можно выяснить чрезъ противоположеяье и сравненье его не съ пра-

вомъ уголовнымъ, а съ правомъ гражданскимъ. Понятье это совпадаете

съ противоположеньемъдоговорно-обязательственныхъ отношеньй и отно-

шеньй власти. Решающее значенье имеетъ при этомъ то, что дисципли-

нарный последствья нарушеньй долга основаны не на публичной кара-

тельной власти государства, а на его господстве надъ служащими

(БьепзхЬеггПспкеьх), на отношеньй властвованья между государствомъ и

служащимъ. Дисциплинарный взысканья не суть наказанья въ смысле

уголовнаго права, а меры поддержанья подчиненья и порядка ве

служебныхъ отношеньяхъ и обезпеченья исполненья служебныхъ обя-

занностей. Въ договорнвьхъ отноьььеньяхъ каждый участникъ имеете

противъ другихъ право иска объ исполненьи или о возмещены

интереса, связаннаго съ неисполненьемъ или съ неподлежаьцимъ испол-

неньемъ. При отношеньяхъ же службы или власти место требованья за-

нимаете приказъ, место иска—принужденье. Дисциплинарнан власть

есть право осуществлять это принужденье. Она существовала въ среднье

века противъ ленниковъ и министерьаловъ; она существовала до послед-

няго времени противъ крепостныхъ и слугъ; она существуетъ и теперь,

какъ власть родителей и учителей, какъ власть капитана надъ экипа-

жемъ, въ армш и флоте. Въ этомъ заключается и сущность дисципли-

нарной власти государства надъ своими служащими; это средство при-

нужденья къ исполненью служебнаго долга. Государство не нуждается

дли этого въ иске предъ судами, такъ какъ оно противостоитъ служа-

щимъ, не какъ равный имъ, а какъ господствующьй надъ ними. Граж-

данскьй искъ и не могъ бы принести ему никакой пользы, такъ какъ

вредъ, причиняемый неисполненьемъ служебнаго долга, лишь въ рЬдкихъ

т) Тамъ же, стр. 171—175.

2) Бlе бЬгаГгеспШсЪе ип<l (НзсхрИпанзспе 81е11иш* йег BЬааlз-ипсl КлгсЬепсЦепег,

АгсЫу йез СпттаlгесЫз, Яеие Роlде, 1853, 111, 8. 430-431.
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случаяхъ можетъ быть оыдшенъ на деньги. Съ другой стороны, госу-

дарство имеете только дисциплинарную власть; ему не принадлежитъ

противъ служащихъ право иска объ исполненьи ихъ служебнаго долга.

Итакъ, дисциплинарная ответственность заменяете собою не уго-

ловную, а гражданскую ответственность. Правило пе Ыз т Мет не

нарушается, если дисциплинарная ответственность применяется вместе

съ уголовной, но было бы нарушено, если бы государство, наряду съ

дисциплинарной властью, имело еще и право иска объ исполненьи слу-

жебнаго долга. Дисциплинарныя взысканья ограничиваются рамками

основанной на служебномъ отношеньй власти и не имеютъ ничего об-

щаго съ уголовными наказаньями; только случайно относятся къ темъ

и другимъ денежный пени. Уголовная давность не касается дисципли-

нарной ответственности. Затемъ, составъ т. н. дисциплинарныхъ нару-

шеньй не тотъ, что преступныхъ деяньй; нелвзя составить перечня дис-

циплинарныхъ провинностей. Всякое сознательное нарушенье служебнаго

долга есть дисциплинарная провинность или, лучше сказать, способно

вызвать реакцью служебнаго начальства посредствомъ его дисципли-

нарной власти. Наконецъ, осуществленьедисциплинарной власти —право,

а не обязанность государства, подобно тому, какъ и осуьцествленье тре-

бованья есть право, а не обязанность верителя 1).

Теорьй, сближающья дисциплинарную ответственность съ гражданской,

безъ сомненья, представляютъ некоторый преимущества сранительно съ

теорьями, отождествляющими ее съ уголовной ответственностью. Оне,

прежде всего, не противоречат факту совместимости уголовной и

дисциплинарной ответственности за одно и то же деянте. Затемъ, ими

не предполагается не существующее въ действительности различье

субъектовъ, осуществляющихъ уголовно-карательную и дисциплинарную

власть. Наконецъ, уподобленьемъ дисциплинарной ответственности вполне

объясняется факультативный характеръ функщй дпсциплинарнаго пре-

следован!^.

Следовательно, теорьй эти удовлетворительно разрешаюсь вопросъ

объ отношеньй дисциплинарной ответственности къ уголовной, вполне

согласно съ фактической ихъ постановкой. Иное дело—отношенье дис-

циплинарной ответственности къ гражданской. Съ темъ, какъ Лабандъ

думаетъ разрешить данный вопросъ, никакъ нельзя согласиться. Онъ

видитъ въ дисциплинарныхъ взыскашяхъ суррогатъ, замену граждан-

скаго иска, предполагая, что изъ служебнаго правоотношенья для госу-

дарства не вытекаетъ въ отношенш къ служащему право граждан-

скаго иска.

1) ЬаЬапД, Баз BЬаакзгесЫ; Дез ДеиЬзсЬеп КеюЪз, 3 АиП. В. I, 1895,8.8

439—443.
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Однако, на деле, во всвхъ тт>хъ случаяхъ, когда служащьй, нарушая

свой служебный долгъ, причиняетъ тт>мъ государству матерьальный,

оцънимый на деньги, вредъ, онъ, кроме дисциплинарной, подлежитъ

также и гражданской ответственности.

Лабандъ представляетъ дело такъ, будто дисциплинарный взысканья

не что иное, какъ замъняющья гражданскьй искъ объ исполненьи обяза-

тельства меры принужденья служащаго къ действительному исполненш

лежащимъ на немъ обязанностей. Но, какъ замътилъ Максъ Зейдель 1),

если бы это было въ самомъ деле такъ, все дисциплинэрныя взысканья

должны бы были налагаться всегда непосредственно начальствомъ про-

винившагосн. Если же, какъ это бываетъ въ действительности, все

более тяжкья взысканья налагаются особой дисциплинарной инстанщей,

привлечете къ дисциплинарной ответственности получаетъ характеръ

уже не непосредственнаго принужденья къ исполненш, а своего рода

иска, иска дисциплинарная, предъявлена котораго вызываетъ разре-

шенье юридическаго вопроса о допустимости въ данныхъ условьяхв

дисциплинарнаго взысканы.

Наконецъ, противъ учены Лабанда говоритъ и то, что высшую меру

дисциплинарнаго взысканьй — удаленье отъ должности — никакъ нельзя

подвести подъ нонипе меръ принуждены къ исполненш служебнаго

долга. Удаляя служащаго отъ должности, не только не принуждаютъ его ке

исполненш лежащихъ на немъ по должности обязанностей, но даже

прямо лишаютъ его возможности къ тому.

Ремъ 2), въ общемъ примыкай къ воззренш Лабанда, видитъ, однако,

въ дисциплинарныхъ мерахъ замену не гражданскаго, а административ-

наго иска.

Права начальства въ отношеньй къ служащимъ, говоритъ онъ, име-

ютъ публичный характеръ. Поэтому во вполне законченномъ правовомъ

государстве, при неисполненш служащимъ своего служебнаго долга,

имеющее надъ ними право надзора начальство должно бы было предъ-

являть къ нему искъ въ административномъ суде. Но, въ действительно-

сти, нигде компетенщя административныхъ судовъ не распространнется

на требованья начальства, вытекающы изъ служебныхъ отношеньй. На-

противъ, служащьй, виновный въ нарушеньй своего долга или оказавьшй

себя по своему поведенью на службе или вне службы недостойнымъ

уважены и доверья, подобающимъ его положенью, подвергается дисци-

плинарнымъ взысканьямъ. Дисциплина предполагаетъ подчиненье и по-

ридокъ (2исЬх иш! Огапип&); поэтому и цель дисциплинарныхъ взыска-

ньй составлнетъ поддержите подчинения и поридка. Дисциплинарный

Мах Bеуйеl, ВауеНзспез 81аа1вгесЫ;, В. Ш, 1887, 8. 480.

2) КеЬга, Вlе гееЬШсЬе Какиг Лез ЗЬгаЬзйлепзЬез пасЬ йеиЬзспет бЬаакегеспЬ

(ШгШ'з Аппаlеп (Iез йеикзспеп Кегспз, 1885, 8. 65).
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взысканы не представляютъ разновидности уголовныхъ наказаньй, а за-

нимаютъ свое особое мъсто наряду съ уголовными, церковными и оте-

ческими карами.

Въ действительности, однако, между дисциплинарными взыскангями

и административнымъ искомъ нътъ ничего общаго. Различье ихъ вовсе

не въ темъ, что административный искъ исходить только отъ частныхъ

лицъ. Правительственный надзоръ за длительностью органовъ самоупра-

вленья можетъ осуществляться также въ форме административныхъ ис-

ковъ. Такой поридокъ надзора за земскими учрежденьями былъ уста-

новленъ положетемъ 1864 г., да и теперь передача губернаторомъ дела

на раземотренье губернскаго по земскимъ и городскимъ деламъ присут-

ствья (Пол. зем. учр., ст. 88) имеетъ подобный же характеръ, такъ какл>

присутствья эти ивляются органами административной юстицьи. Суще-

ствованье такой формы надзора не мешаетъ, однако, установление дис-

циплинарной ответственности земскихъ должностныхъ лицъ.

Различье служебной дисциплины и административной юстицьи гораздо

глубже и существеннее. Предметъ административнаго иска —не личная

ответственность виновнаго, а только отмена незаконнаго постановленьй.

Дисциплинарная ответственность есть, напротивъ, личнаа ответствен-

ность виновнаго и ничего общаго съ отменой незаконныхъ постановле-

шй не имеетъ. Дисциплинарный взысканья очень часто налагаютси за

такого рода образъ действья, который къ незаконнымъ постановленьимъ,

оодлежащимъ отмене, никакого отношенья не имеетъ, напр., взысканья

за грубость, за .пьянство, за несовместное съ достоиствомъ службы пове-

ленье въ частной жизни. И въ самомъ идеальномъ «правовомъ> госу-

дарстве административный искъ въ подобныхъ случаяхъ невозможенъ.

и.

Итакъ, въ дисциплинарной ответственности нельзя видеть замену

или особенную форму ни уголовной или гражданской ответственности,

ни административныхъ исковъ. Остается предположить, что дисципли-

нарная ответственность принципьально отличается отъ всвхъ другихъ

видовъ ответственности. Но въ чемъ же ея принципьальное отличье? И

этотъ вопросъ находить себе въ современной литературе довольно

разнообразные ответы.

Мы видели, что по ученью Лабанда гражданскьй искъ въ отношеньй

къ неисиравнымъ служаьцимъ заменнетсн дисциплинарными взысканьями

вследствье особенности юридической природы служебнаго отношенья,

какъ отношенья властвованья. Но уподобленье дисциплинарныхъ взыска-

ньй какъ гражданскому, такъ и административному искамъ, оказывается

неправильнымъ. Отсюда само собой авлиется предположенье: нельзя ли
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прШти къ выясненью своеобразной природы дисциплинарной ответствен-

ности, отказавшись отъ всякаго уььодобленья ея уголовному, граждан-

скому или административному иску и признавъ основой ея существо-

ванье какъ-бы особой «дисциплинарной неправды», обусловленной на-

личностью между данными субъектами отношенья властвованья.

Такъ именно и думаютъ разртпиить вопросъ Лабесъ и Еллинекъ.

По мненью Лабеса г), дисциплинарная власть есть слъдствье всякаго

отношенья властвованья, все равно — частно-правоваго или публычно-

правоваго. Выясненье вопроса, есть ли данное отноьпенье — отношенье

властвованья (ОетсаИзуегЬаНпьзя) или нътъ, требуетъ тщательнаго раз-

бора постановленьй положительнаго права. Во многихъ случаяхъ во-

просъ этотъ можетъ быть решенъ только въ зависимости отъ налич-

ности или отсутствья дисциплинарной власти. Уголовно-карательная и

дисциплинарная власти — две различный власти. Одна основана на

общемъ подчиненьи подданныхъ государству, другая—на участьи въ

какомт>-либо спощальномъ отношеньй властвованья. Такъ какъ властвую-

щимъ и въ такихъ особенныхъ отношеньяхъ можетъ быть также госу-

дарство, то государству въ отношеньй къ однимъ и тъмъ же лицамъ мо-

жетъ принадлежать двоякаго рода карательная власть: уголовная и

дисциплинарная. Такъ бываетъ при нахожденьи кого-либо въ государ-

ственныхъ учебныхъ заведеньяхъ, мъстахъ заьаюченья, а также при

состоянья на государственной службе. Уголовная и служебно-дисципли-

нарныя власти государства совершенно самостоятельны и независимы

другъ отъ друга, такъ какъ им'Ьютъ своимъ предположеньемъ нарушенье

совершенно различнаго круга обязанностей: обьцихъ обязанностей под-

данныхъ и особенныхъ обязанностей служащихъ. Наказуемость нару-

шенья перввьхъ можетъ быть установлена только закономъ, дисципли-

нарный взысканья за нарушенье послЪднихъ—и указомъ.

Какъ видитъ читатель, Лабесъ своими объяснениями впадаете въ

безъисходнььй кругъ. Отличительный признакъ дисциплинарной власти

заключается, по его словамъ, въ томъ, что власть эта основана всегда

на особыхъ отношеньяхъ —властвованья, а единственный надежный при-

знакъ такихъ отношеньй опять-таки та же дисциплинарная власть.

Еллинекъ пытается уйти отъ такого затруднешя, установляя раз-

личlе между господствомъ (НеггвсЬаП) и властвовашемъ (Сге\уаll). Гос-

подство принадлежитъ только государству. Оно отличается безуслов-

нымъ характеромъ и безсрочно. Никто, находясь на территорш госу-

дарства, не можетъ уйти отъ подчинешя его господству. Государство

можетъ каждаго и противъ его воли удерживать подъ своимъ господ-

*) ЬаЪез, Вlе йез Зкаакез иЬег зеше ВеатЬеп (НпЧЬ.

паlеп без йеиТзсЬеп КеlсЬз, 1889, 8. 251—253).
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ствомъ. Влаетвованье, напротивъ, условно и ограничено временемъ. Оно

можетъ принадлежатьи не государству. Властвуетъ отецъ семьи, община,

корыораытя, церковь и т. д. Но точно также и само государство, на-

ряду съ своимъ общимъ правомъ господства, можетъ прюбрвтать въ

отношеньй къ опредвленнымъ лицамъ особыя права властвованья. Та-

ково именно отноьпенье государства къ служаьцимъ. Оно господствуетъ

надъ ними напротивъ, какъ надъ гражданами, какъ надъ служащими,

оно только властвуетъ надъ ними. Это влаетвованье условно, оно длится,

покуда длится служебное отношенье. Поэтому условна и вытекающая

изъ отноьненья властвованья дисциплинарная власть властвующаго надъ

подвластными: высшая дисциплинарная мъра есть исключенье изъ служ-

бы. Этимъ дисциплинарная власть отличается отъ безусловной неогра-

ниченной власти, распространяюьцейся и на жизнь человека и осно-

ванной на принадлежашемъ государству абсолютномъ господстве,

ьпьрепнпь 1).

Съ такимъ опредвленьемъ государственнаго господства ве отличье отъ

отношеньй властвованья, служащихъ основой дисциплинарной власти,

едва-ли можно согласитьси. Въ настояьцее время государства уже не

признаютъ началъ вечнаго подданства. Всякьй можетъ выйти изъ под-

данства даннаго государства и перейти въ подданство другого. Правда,

иногда для этого требуется особое разретпенье: у насе, даже Высочайшее

сопзволенье. Но и служащьй не можетъ самовольно оставлять службы.

«Ниьш) не можетъ, говоритъ ст. 764 уст. служб, прав., самовольно оста-

вить своего места или прекратить исполненье обязанностей, се службою

его сопряженныхе, прежде, нежели объявлено ему будетъ законное отъ

оной увольненье». Но мало того, и прежде и теперь существуете не только

добровольная государственная служба, но и обязательная, се характеромъ

повинности. Воинскье чины, отбывающее службу, какь обязательную по-

винность, теме не менее подлежатъ не одной уголовной, но и дисципли-

нарной ответственности.

Съ другой стороны, дисциплинарное взысканье иногда налагается

такими субъектами, влаетвованье которыхъ надъ подвергающимися дис-

циплинарнымъ взысканьямъ ни въ чемъ другомъ болгЬе ве выражается:

таково, напр., отношенье председателя публичнаго собранья ке присут-

ствующей публикгв. Нельзя сказать, чтобы дисциььлинарная власть ве

этомъ случав основывалась на существующемъ между председателемъ и

публикой особенномъ отношеньй властвованья, нельзя потому, что все

ихъ отношенье и исчерпывается этимъ правомъ дисциплинарныхъ взы-

сканьй. ПримЬнйя къ подобнымъ случаямъ теорью Еллинека, ььридемъ

1

) 3 е111ие к, Зузкет Дег зиЫесЬдуеп бЙетПИсЪеп КесЫе, 1892, 8. 203—206.
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къ ничего не объясняющему заключенно, что дисциплинарная власть

сама изъ себя вытекаетъ. . *

Другье видятъ основу особой дисциплинарной ответственности въ

особенностяхъ объекта дисциплинарныхъ провинностей, въ томъ, что

дисциплинарная провинность есть нарушенье служебнаго долга, а не

посигательство на права или правовыи блага. Таково воззрънье изъ

публььцистовъ—Эдгара Ленинга, изъ криминалистовъ—Гарро, Гелыпнера

и Оппенгейма.

По мнънью Ленинга О, нарушенье служебнаго долга само по себ'Ь

не наказуемо уголовно. Уголовно наказуемы лишь тъ нарушеньй служеб-

наго долга, которыя вместе съ тъмъ составляютъ посягательства и на

друпя правовыя блага, т. е. когда служащьй, злоупотребляя предостав-

ленной ему властью, или причиняетъ вредъ третьему лицу или доста

вляетъ себъ самому противозаконную выгоду. Если же дъянье нарушаете

только права государства на исполненье служащимъ его служебнаго долга,

другими словами—лишь условья и порядокъ государственной службы,

это будетъ просто дисциплинарное нарушенье.

Если принять такое определенье дисциплинарныхъ провинностей,

придется признать противозаконное умышленное д'Ьянье служащаго, не

доставляющее ему самому ввьгоды и причиняющее вредъ не отдвльнымъ

гражданамъ, а государству, какъ целому, только дисциплинарной про-

винностью, какъ бы ни былъ значителенъ причиненный государству

вредъ.

Гельшнеръ 2), допуская возможность и таьшхъ должностныхъ пре-

ступныхъ двяньй, которыя представляютъпосягательства на права самого

государства, несколько иначе различаете объектъ уголовно-наказуемыхе

двяньй и дисциплинарныхъ провинностей.

Должностной деликтъ (Атl;sс!еПст) есть нарушеше обязанности осу-

ществлять связанную съ должностью власть (Аттв&етсаН) только сообразно

съ правомъ и закономъ. Въ чомъ заключается эта обязанность, не можетъ

быть сомнительнымъ, и потому можно точно установить составъ каждаго

должностнаяделикта. Законопротивное осуществлеше должностной власти

можетъ состоять или въ посягательстве на права и интересы самой го-

сударственной власти, или въ нарушенш правомътшаго отношенш госу-

дарственной власти къ подчиненнымъ ей и, следовательно, въ нарушенш

гЬмъ общаго государственнаго порядка. Должностной деликтъ предста-

вляетъ поэтому всегда противозаконное злоупотреблеше властью.

1
) Ьопlп§, ЬеЬгЪисЬ дез йеикзспеп 1884, 8. 126.

127.

2) Баз детете аеиквсЬе вЬгаггесЪк. 11, 1887, 8. 1014—1028.

Дисциплинарная провинность есть нарушеше обязанностей, составля
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ющихъ отношенье служащаго къ государству. Такъ какъ на каждомъ

служащемъ прежде всего лежать обязанность закономърнаго отправле-

нья своей должности, то всякШ должностной деликтъ есть вмъсгЬ съ

тъмъ и дисциплинарная провинность. Но на служащемъ лежать и другья

обязанности, нарушенье которыхъ не составляетъ злоупотребленья властью

и не касается вовсе сообразнаго съ законами ея осуществленья.—На-

сколько двло идетъ объ обязанностяхъ правильнаго отправленьяслужбы,
ихъ можно еще определить въ отдельности. Напротивъ решительно не-

возможно определить и юридически установить ве частности все то,

чего требуютъ верность, нодчиненье и сообразное съ достоинствомъ

должности поведенье. Поэтому, при дисциплинарной репрессьи служеб-

ныхъ провинностей, решенье вопроса, составляете ли данный образе

двйствьй служебную провинность, пришлось бы предоставить ве очеве

значительной степени судейскому усмотрвнью.

Точно также Гарро ') видите существенное отличье дисциплинарной

власти отъ власти карателеной въ томъ, что она имеетъ щелью обезпе-

ченье выполненьи профессиональных* обязанностей. Поэтому дисципли-

нарен ответственность можетъ иметь м'Ьсто за всякое двйствье, нару-

шающее обязанности, хотя бы оно и не было напереде предусмотрено

закономъ. Задача дисциплинарныхъ м'Ьръ—ве исправленьи виновнаго и

ве поддержанш достоинства той корпорацьи, къ которой онъ принадле-

житъ. Дисциплинарный искъ (Гасхьоп сИзсьрПпаьге) есть искъ зпь §епепз,

не имьющьй ничего общаго съ искомъ уголовнымъ и гражданскимъ. Если

дисциплинарное нарушенье есть вместъ сътвмъ и преступное или право-

нарушенье гражданское, наложенье дисььиплинарнаго взысканья не можете

служить препятствьемъ къ предъявленью гражданскаго или уголовнаго

иска; точно также и наложенье уголовнаго наказанья или присужденье

по гражданскому иску не устраняетъ возможности дисциплинарнаго взы-

сканья за то же двянье. Но для дисциплинарной власти обязательна та

квалификащя дЪянья, какая дана ему уголовнеьме судоме.

Опенгеймъ основывается на различьи нарушены долга и посяга-

тельствъ на правовыя блага. Дисциплинарный нарушенья всегда заклю-

чаются въ нарушеньй долга,—долга, налагаемаго службой или какимъ-

либо другимъ особеннымъ отноьпеньемъ, наиримвръ, отноьььеньемъ члена

семьи къ главе семьи, слуги къ господину, ученика къ учителю или

мастеру, матроса къ капитану судна и т. п. Служебный долгъ заклю-

чается въ обязанности какъ на службе, такъ и вне ея делать все, что

требуется службой, и воздерживаться ото всего, что противоречить ея

достоинству. Некоторые отдельные случаи нарушеньй служебнаго долга

могутъ быть напередъ предвидены и определены. Но въ безчисленныхъ

*) О а гга и П, ТгаЬЬё Пи йпнЬ репа! ГгапсаЬз. I, 1888, р. 124, 125.
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случаяхъ вопросъ о томъ, чего требуетъ служебный долгъ, есть циаевгш

Гасгь Учреждень'ямъ, в-вдающямъ дисциплинарный Д'Ьла, необходимо всегда

предоставлять право судить ех агЫгпо, имеется ли на лицо въ каждомъ

данномъ конкретномъ случаъ нарушенье служебнаго долга, или нъть.

Нравы, господствующее въ данное время, взгляды, измтшешя политиче-

скихъ отношеньй и другья, не поддающаяся напередъ опредвленью, об-

стоятельства,—все это имветъ свое вл'ьянье, такъ что одно и то же двя-

нье то окажется нарушеньемъ служебнаго долга, то нЬтъ. По всему этому

соблюдете служебнаго долга не можетъ быть охраняемымъ уголовнььмъ

закономъ правовымъ благомъ. Уголовная охрана применима лиьнь къ

такимъ правовымъ благамъ, содержанье которыхъ можетъ быть легко и

ясно различимо; иначе невозможно будетъ определенье состава преступ-

ная дЬятя. Объектомъ же должностныхъ преступныхъ дъяньй являьотся

ть правовыя блага, посягать на которыя могутъ только должностньья

лица 1).

Однако, самъ Оппенгеймъ тутъ же оговаривается, что законодатель

можетъ «съ своей суверенной точки зренья» и служебный долгъ сделать

объектомъ должностнаго преступленья, какъ это и имеется во многихъ

уголовныхъ кодексахъ
2).

Чтобы принять подобное обоснованье различья дисциплинарной и

уголовной ответственности, необходимо допустить возможность такихъ

наруньеньй служебныхъ обязанностей, которыя не суть вмЬсте съ темъ

правонаруьпенья, причемъ Ленингъ и Гарро понимаютъ подъ правона-

руьььеньемъ нарушенье закона, а Оппенгеймъ, согласно Биндингу,—нару-

шенье охраняемыхъ правомъ интересовъ, правовыхъ благъ. И въ той и

въ другой форме это ученье вызываетъ серьезныя возражешя.

Положенье служащихъ, ихъ права и обязанности определяются зако-

номъ, и во всякомъ случае юридическими нормами, такъ или иначе

установленными. Поэтому государственно-служебное отноьиенье есть отно-

шенье юридическое. Вытекаюьщя изъ него требованья въ отношенья къ

служащему имЬють юридпческьй характеръ правопритязаньй. ВсякШ

вопросъ объ этихъ требоватяхъ и соотвЬтствуюьцихъ имъ обязанностяхъ

есть вопросъ о праве. Отрицанье юридическаго характера отноьпенья

служащаго къ своему начальству поставило бы его въ безправое поло-

женье, противоречило бы, ььо справедливому замечанью Макса Зейделя 3),

признанью служащаго правоспособной личностью.

1
) ОррепЬеlт, Ь., Т>lе 1886, 8.8. 16, 17, 18.

2
) Тамъ же, стр. 17. Бег ОезекядеЬег ГгеШсЬ та<* 81сп уоп зетет зоиуегааеп

BЬапйрипкЬ аиэ иЬег сИезе Бейеикеа Шп\уед зеЬгеп, ег капп—те аЧез ЬЬакзасЬНсЬ

т Уlеlеп бЬгаГуезеиЪисЬегп дезскекеп IзЬ—аЧе АпИзрШсЫ аlз (Нуекк етез УегЪгеспеп

ЫпзкеПеп.

8) Мах BеуДеl, ВауепзсЪез 81аакзгесЫ, В. Ш, 1887, 8. 480.
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Юрььдическш характеръ служебнаго отношенья не ослабляется тъмъ,

что законъ вменяете служащимъ въ обязанность возложенный на нихъ

должности исправлять не только «но существующимъ учрежденьямъ и

уставамъ», но и «по приказаньямъ и наставлешямъ начальстве» (ст. 714

Уст. служб, прав.), такъ какъ и ььриказанья начальства обязательны лишь

подъ условьемъ ихъ законности. Въ административномъ ведомстве»

ближайшее определенье обязанностей служащихъ нередко предостав-

ляется усмотренью начальства. Но это усмотрвнье должно быть не про-

а закономернымъ, такъ какъ единственное его основанье—

полномочье закона.

Такимъ образомъ, всякая обязанность служащаго имеетъ своимъ осно-

ваньемъ непосредственно или посредственно законъ, и всякое ея не-

исполненье есть въ этомъ смысле правонаруьпеше.

Точно также нелезя согласиться и ее Опненгеймоме ве томе, будто-
бы нарушенье служебнаго долга не составляете посягательства на «пра-

вовыя блага». Понятье правовыхе благе, каке обеекта престуиныхе по-

сягательстве, выдвинуто было Биндингомъ и въ его пониманьи ионятьемъ

этимъ, безъ сомнЬнья, объемлется и установленый закономъ или на

основаньй закона порядокъ государственной службы.

Биндингу понадобилось это понятье правоваго блага именно для

того, чтобы противопоставить его воззренью Фейербаха, признававьиаго

обеектомъ престунныхъ посягательствъ только субъективный права.

Утверждая, что объектъ престуынььхъ посягательствъ не право, а пра-

вовое благо, Биндингъ отвергаетъ этимъ ограниченье понятья престун-

ныхъ посягательствъ только ььосягательствами на чьи-либо права.

Правовое благо (КесШдп!), по опредъленш Биндинга. есть все то,

чтб въ глазахъ законодателя им'Ьетъ значеше для правопорядка и нена-

рушимое сохраненье чего обезпечивается юридическими нормами
г
).

Какъ примъры, онъ указываетъ между прочимъ: государственное устрой-

ство, мирныя международный отношешя государству подлинность теле-

графическихъ дспешъ, достоверность документовъ, авторитетъ государ-

ственныхъ учрежденШ и распоряженШ начальства
2
). Подобнымъ обра-

зомъ опред'ьляетъ правовое благо или «охраняемый нормою юридиче-

ски! интересъ» и проф. Таганцевъ, относя сюда и «интересы, охраняе-

мые какъ общественное доотояше, независимо отъ принадлежности

ихъ тому или другому субъекту»
8),

Итакъ, можно сказать, правовое благо есть все то, въ обезпечеше

') В1 н сН пё,
НапиЬисп йез ЗкгаГгесЫз, В. I, 1885, стр. 169. Подобноеже, но бо-

лее многословное определение п въ Иогтеп, I. стр. 193.

8) Логтеп. I, стр. 196: йазз (Не АсЬЬипд уог 81аа1зетпсЬапдеп оаег Апогапип-

&еп сЬзг шсЩ уегlеЬгЬ о(lег

1 ) Лекцш по русскому уголовному праву, т. I, 1887, стр. 40.
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чего законъ установляетъ тгЬ или друпя обязанности. Ненвшолнетемъ

такихъ обязанностей, положительныхъ или отрицательныхъ, и совер-

шаются посягательства на охраняемое правомъ благо.

Но, конечно, и обязанности служащихъ налагаются на нихъ зако-

номъ въ обезпечете очень важнаго общественнаго интереса—закон-

ности и целесообразности управлетя. Неисполнете этихъ обязанностей

всегда и непременно составитъ посягательство на охраняемый правомъ

интересъ. Поэтому нельзя, какъ это дЬлаетъ Оппенгеймъ. видеть отли-

чительный признакъ дисциплинарныхъ провинностей въ томъ, что,

будто-бы, являясь нарушетемъ служебныхъ обязанностей, они не пред-

ставляютъ посягательства на «правовыя блага».

Такимъ образомъ и отождествлете дисциплинарной ответственности

съ другими формами юридической ответственности, и попытки устано-

вить прннцишально обособленное пониже «дисциплинарной неправды»

оказываются одинаково несостоятельными. Затемъ остается еще только

одинъ путь, который, какъ мне думается, и есть истинный путь для

решети нашего вопроса: тотъ самый путь, какимъ современная наука

идетъ въ разрешенш вопроса о различш уголовной и гражданской

ответственности.

Дисциплинарная ответственность не моженъ быть отождествляема ни

съ уголовной, ни съ гражданской ответственностью, ни темъ более съ

административными исками, но ея отличительная особенность не въ

томъ, будто-бы она примениетси къ какой-то особенной «дисциплинар-

ной неправде». Неправда сама едина. Различны только юридичесшя

последствья неправды: уголовный, граждансмя и—дисциплинарный. Но

все это последствья одной и той же неправды. Все они могутъ совме-

щаться, такъ что некоторый противуправныя посягательства влекутъ за

собой одновременно и уголовную, и гражданскую, и дисциплинарную

ответственность, друпя—только одну какую-нибудь изъ нихъ, или две.

Между свойствомъ самаго противуправнаго посягательства и той или

другой формой ответственности нетъ вовсе необходимой связи, ни при-

чинной, ни логической. Присвоенье противуправному посягательству

гражданскихъ, уголовныхъ и дисциплинарныхъ последствий, всехъ

вместе и каждаго порознь, не является естественнымъ следствьемъ или

логичеекимъ выводомъ изъ особенной природы поснгательства, а зави-

ситъ отъ изменчивыхъ историческихъ и бытовыхъ условьй и отъ ме-

няющихся соображенШ целесообразности и воззрений на справедливость.

РаспредЬленье гЬхъ или другихъ юридическихъ последствьй между раз-

личными видами противуправныхъ посягательствъ определяется въ каж-

домъ данномъ государстве и въ каждую историческую эпоху дЬйствую-

щимъ положительнымъ правомъ, какъ оно выражается въ обычае, за-

коне, судебной практике. Поэтому одно и то же противуправное пося-
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гательство въ разныхъ государствахъ и въ разное время можетъ влечь

за собой совершенно различный юридическья последствья.
Изъ этого, однако, не следуетъ заключать, чтобы и самое различье

гражданскихъ, уголовныхъ и дисциплинарныхъ последствьй зависало отъ

усмотренья законодателя. Онъ можетъ связать съ каждымъ противу-

правнымъ посягательствомъ то или другое изъ возможныхъ юридиче-

скихъ последствьй. Но не отъ власти законодателя зависитъ расширить

кругъ возможныхъ юридическихъ последствьй неправды. Каковы во-

обще могутъ быть юридичешя последствья неправды, это зависитъ отъ

объективныхъ условьй человеческаго общенья, отъ степени обществен-

ной солидарности, общественнаго развитья, отъ общественной организа-

щи, отъ того, какою силою и какими средствами располагаетъ обществен-

вая власть. Возможность установленья техъ или другихъ последствьй

неправды определяется также нравственными воззрЬньями общества,

его религьей, настроеньемъ общественнаго мненья. Законодателю ььри-

надлежитъ только выборъ между теми последствьями, возможность уста-

новленья которыхъ определяется объективными условьями данной стадьи

общественнаго развитья и даннаго культурнаго типа,

Точно также, свойства каждой особой формы ответственности не

могутъ быть изменяемы по произволу. Мыслимо, что какое нибудь по-

ложительное право во всехъ случаяхъ неправды установить одну только

гражданскую или одну только уголовную ответственность. Но нельзя

гражданской ответственности придать свойства уголовной, или наобо-

ротъ. Нельзя, потому что неизбежнымъ последствьемъ этого будетъ

превращенье гражданской ответственности въ уголовную или уголовной

въ гражданскую.

Поэтому и при отрицанш принцишальнаго различш гражданской и

уголовной неправды возможна все-таки общая научная теорья этого во-

проса, выясняющая характерный особенности той и другой ответствен-

ности. Но то же самое применимо и къ ответственности дисциплинар-

ной. Сказать, что дисциплинарная ответственность не предполагаем

непременно посягательствъ на определенную категорш благъ или на-

рушеше обязанностей, вытекающихъ изъ какихъ-либо особыхъ отноше-

нШ, не значитъ еще, чтобы все учете о дисциплинарной ответствен-

ности сводилось къ простому пересказу постановленШ действующая за-

кона. Задача научнаго изследовашя и тутъ сводится къ выяснению

отличительныхъ свойствъ дисциплинарной ответственности, присущихъ

ей всегда, какъ бы различно ни определялся кругъ вызываюшихъ ее

правонарушенШ. За какое бы правонарушеше ни было положено данное

взыскате, чтобы быть дисциплинарнымъ, оно должно обладать извест-

ными отличительными свойствами. Задача научной теорш дисциплинар-

ной ответственности заключается поэтому въ выясненш не того, за
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катя дъянья она полагается и какими органами осуществляется, а того,

въ чемъ отличительный свойства этой формы ответственности?

Различные виды последствьй неправды отличаются другъ отъ друга

не внешней ихъ формой, а ихъ целью, определяющей юридичешя

условья ихъ примененья. Одно и то же по внешней форме взысканье,

напр., денежное взысканье, кратковременное лишенье свободы, можетъ

иметь и уголовный и гражданскьй характеръ. Но цели гражданскаго

взысканья и денежнаго наказанья всегда различны. Различны поэтому

и юридическья условья ихъ примененья.

Отличительный признакъ дисциплинарныхъ взысканьй —въ томъ, что

они имеютъ своею целью охрану закономъ установленнаго порядка

какой-либо общественной деятельности.

Дисциплинарный взысканья охраняютъ именно общественную, а не

личную, индивидуальную деятельность. Общественная деятельность—это

или совместная деятельность несколькихъ лицъ, соединечныхъ общею

целью, общностью положенья, или деятельность отдельная лица, какъ

представителя общественнаго союза. Примеромъ дисциплинвь перваго

рода могутъ служить дисциплины различная рода сословныхъ и про-

фессьональнььхъ корпоращй; примеромъ второго рода — дисциплины въ

отношеньй къ церковнымъ властямъ, служебному начальству.

Если кто мешаетъ другому въ его частной деятельности въ собствен-

номъ личномъ интересе, это можетъ подать поводъ къ гражданской или

къ уголовной ответственности, но отнюдь не къ дисциплинарной. Не

бььвэетъ дисциплины индивидуальной, личной: дисциплина всегда имеетъ

общественный характеръ, предполагаетъ непременно общественную

деятельность.

Вм'вств съ тЬмъ дисциплинарный взыскашя охраняютъ закономер-
ный порядокъ, а не закономерный последстыя общественной деятель-

ности. Поэтому дисциплинарная ответственность имеетъ место за всякое

нарушеше порядка деятельности, выражающееся въ медленности, не-

исправности, въ нарушенш должнаго приличlя, въ поведенш несоглас-

номъ съ достоинствомъ выполняемая общественнаго дела, независимо

отъ того, приведетъ ли все это къ нарушенш чьихъ-либо гражданскихъ

правъ или предписанШ закона, охраняемыхъ карательной санкщей. Для

ирименешя дисциплинарной ответственности требуется именно только

нарушеше порядка, вне всякой зависимости отъ характера последствШ

такого нарушешя. Если же они составятъ преступное деянье или граж-

данское правонарушеше, тогда наряду съ дисциплинарной ответствен-

ностью и независимо отъ нея найдутъ себе применеше уголовный кары

и гражданскШ искъ.

Цель дисциплинарныхъ взыкашй заключается такимъ образомъ
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именно въ охрана закономерная порядка разнообразныхъ проявленьй

общественной деятельности.

Порядокъ общественной деятельности можетъ быть нарушаемъ не

только ея активными участниками, но и просто присутствующими при

ней лицами, напримеръ, публикой въ заседаньяхъ суда, парламента, зем-

скаго собранья, ученаго общества. И на эту публику распространяется

власть дисциплинарныхъ взысканШ председателя. Изъ этого видно, что

основой дисциплинарной ответственности нельзя считать участье въ

особомъ отношенья властвованья. Человекъ, зашедшьй послуьпать прень'я

въ ученомъ обществе, не входитъ въ силу ,этого въ особое отношенье

властвованья къ его председателю. И во всякомъ случае это преслову-

тое отноьпенье властвованья ни въ чемъ иномъ, кроме дисциплинарныхъ

меръ, и выразиться не можетъ.

Съ другой стороны, и власть наложенья дисциплинарныхъ взььсканьй

не непременно принадлежитъ тому, кто является субъектомъ охравяемой

данными дисциььлинарными взысканьями общественной деятельности Го-

сударство предоставллетъ иногда осуществленье дисциплинарной власти

отдельнымъ общественнымъ союзамъ или коллегьальнььмъ установленьн.чъ

и ихъ представптелямъ; но нервдко также оно оставляетъ осуществле-

нье дисциплинарной власти за своими собственными органами. Такъ ор-

ганы, осуществляющье дисциплинарную власть въ отношеньй къ служа-

щимъ, суть,, конечно, государственные органы, а не представители особой

Ьхорпоращи чььновниковъ.

Наконецъ, иногда обе формы осуществленья дисциплинарной власти

комбинируются такъ, что органы государственной власти признаются

высшими дисциплинарными инстанцьями надъ автономно осуществляю-

щими дисциплинарную власть общественными союзами и коллегиальными

усгановленьями. Такъ, напримеръ, у насъ поставлена дисциплинарная

ответственность присяжныхъ поверенныхъ. По всему этому нельзя въ

автономномъ осуществленьи видки» отличительный признакъ дисципли-

нарной власти.

Цель дисциплинарныхъ взысканьй—противодействье всякому нару-

шенью порядка общественной деятельности, а не только особенно опас-

ному или вредоносному. Поэтому, въ отличье отъ уголовной ответствен-

ности, дисциплинарнаи ответственность не предполагаете точно фикси-

рованная состава дЬянья. Тутъ, какъ и въ гражданскомъ правЬ, всякое

нарушенье обязанности, вытекающей изъ установленнаго закономъ по-

рядка общественной деятельности, ведетъ къ ответственности, хоти-бы

данное нарушенье порядка и не было прямо предусмотрено закономъ.

Въ сфере служебной дисциплины это выражается такъ, что всякое на-

рушенье служебнаго долга, въ какихъ бы оно ни выразилось формахъ,

25
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предусмотренных!) или не предусмотрънныхъ закономъ, можетъ влечь

за собой дисциплинарный взысканья.

И въ другомъ еще отношеньй дисциплинарная ответственность имеетъ

сходство съ гражданской; дисциплинарное преследованье не обязательно,
а имеетъ факультативный характеръ. Осуществленье дисциплинарной

власти есть право, а не обязанность. Неосуществленье дисциплинарной

власти, не смотря на заведомую наличность нарушенья порядка службы,
не составитъ наказуемаго отказа въ правосудии или неправосуднаго про-

изводства дела. Такъ и въ проекте: ст. 549, установляя наказуемость

невозбужденья при такихъ условьяхъ уголовнаго преследованья, не рас-

пространяетъ этого постановленья на дисциплинарное преследованье.
Таковы черты, сближаюьцья дисциплинарную ответственность съ

гражданской. Но рядомъ съ этимъ дисциплинарная ответственность

имеетъ свойства, сближающья ее съ уголовной. Таковы, прежде всего,

самыя меры дисциплинарныхъ взысканьй, ихъ внешняя форма. Они

имеютъ форму не возмещенья или вознагражденья, а понужденья и воз-

держанья.

Во-вторыхъ, дисциплинарный взысканья, подобно уголовнымъ карамъ,

имеютъ строго лычный характеръ. Въ отношеньй къ нимъ не можетъ

быть никакого преемства.

Подъ дисциплиной въ широкомъ смысле слова разумеютъ всякья

меры, направленныя къ охране порядка совместной деятельности или

жизни, даже противъ двйствьй, исходящихъ отъ лицъ невмвняемыхъ.

Такова, напримеръ, дисциплина въ отношеньй малолетнихъ детей въ

семье и школе, въ отношеньй душевно-больныхъ въ больнице. Эти

формы дисциплины определяются не юридическими, а совершенно иными

началами: педагогическими и психьатрическими. Юридической норми-

ровке могутъ подлежать только послЬдствья, уже уголовнаго свойства,

злоупотребленьй такого рода педагогической или врачебной дисциььлиной.

Потому о дисциплинарномъ праве въ подобныхъ случаяхъ едва-ли можно

говорить. Юристъ здЬсь не компетентенъ: —это сфера врача и воспи-

тателя.

Итакъ, о дисциплинарной ответственности, какъ юридическомъ инсти-

туте, можно говорить лишь настолько, насколько дело касается вменяе-

мыхъ субъектовъ. Дисциплина малыхъ детей и душевно-больныхъ ни-

чего юридическаго въ себе не заьаючаетъ. Но и за этимъ ограниченьемъ

меры, наььравденныя къ охране законнаго поридка совместной деятель-

ности отъ посягательствъ вмениемыхъ субъектовъ, не всегда представ-

ляютъ чистый типъ дисциплинарныхъ взысканьй.

Такъ какъ задача дисциплинарныхъ взысканьй—только охранить по-

рядокъ совместной деятельности, то чисто дисциплинарный характеръ

они сохраняютъ лишь пока не идутъ далее устраненья нарушителя отъ
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данной совместной деятельности: исключенья изъ собранья, удаленья отъ

службы, отлученья отъ церкви. Когда участье нарушителя въ данной дея-

тельности добровольное, вызываемое его собственными духовными или

матерьальнььми интересами, такими мЬрами и возможно действительно

охранить должный порядокъ совместной деятельности. Но совсемъ иначе

ставится дело, когда участье нарушителя обязательное, имЬетъ для него

значенье не преимущества, а повинности. При такихъ условьяхъ устра-

ненье отъ деятельности не можетъ быть высшей мерой дпсциплььнарнаго

взысканья, такъ какъ для устраненнаго это будетъ скорЬе наградой, по-

ощреньемъ.

Здесь необходимо обращаться къ другимъ, более суровымъ мврамъ

понужденья, не ограничиваюьцимся лишь отноьпеньямн наруьыителя къ

деятельности, порядокъ которой имъ нарушенъ: приходится воздейство-

вать на такья блага, которьья принадлежатъ наруьиителю независимо отъ

его участья въ данной общественной деятельности. Значенье такихъ мЬръ

для гражданской свободы заставляешь обставлять ихъ примененье при-

близительно твми же гарантьями, какими обставлено осуществленье уго-

ловно-карательной власти.

Поэтому меры охраны порядка такой общественной деятельности,

участье въ которой имеетъ обязательный характеръ, характеръ повин-

ности, не является уже чисто-дисциплинарными взысканьями, а прибли-

жаются къ уголовной ответственности, сливаются съ нею и образуютъ

некоторую новую, гибридную форму отвьтствевности. Различье дисципли-

нарной и уголовной ответственности сохраняется при такихъ условьяхъ

только въ тяжести каръ, и между обоими видами такой смешанной уго-

ловно-дисциплинарной ответственности установляется взаимно исключаю-

щее соотношенье.

Таково именно соотношенье дисциплинарной и уголовной ответствен-

ности въ войске. И для целей дисциплины тутъ приходится прибегать

къ тяжкимъ карамъ. Наложенье ихъ поручается особымъ военнымъ су-

дамъ, которые вместе съ гвмъ руководятся въ своей деятельности не

одними началами уголовнаго права, но и соображеньями воинской дис-

циплины. Въ результате получается полу-судебный, полу-дисциплинар-

ный органъ, и такъ какъ его приговоры представляютъ осуществленье

не только веленьй уголовнаго закона, но и требованьй дисциплины, его

дентельность исключаете, конечно, надобность еще дополнительнагодис-

циплинарнаго преследованья.
Но военная дисциплина и военно-уголовная власть не входятъ въ

задачу моего изследованья, а участье въ службе гражданской въ настоя-

щее время во всехъ государствахъ признается добровольнымъ, разсма-

триваетси не какъ повинность, а какъ право, у насъ даже какъ особое

преимущество, обусловленное пропсхожденьемъ или образованьемъ. По-

-25*
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этому гражданская служебная дисциплина должна бы была представлять

совершенно чистый видъ дисциплины. *

Наше действующее законодательство держится, однако, стараго уче-

нья, отождествляющаго дисциплинарную ответственность служаьцихъ съ

уголовной и видящаго различье между ними лишь по большей и мень-

шей тяжести наказаньй. Последовательно проводя такой взглядъ, законо-

дательство наше допускаетъ наложенье и дисциплинарныхъ взысканьй,

даже самыхъ незначительныхъ, какъ вььгоьюръ и замечанья, только за

деянья, предусмотренный въ Уложеньи о наказаньяхъ. Таковъ ььрямой

смыслъ ст. 172 Общ. учр. губ.; такова и ььраьггика сената.

Правда, въ последнее время въ литературе нашей бььло вььсказаио

г. Денисьевымъ ') мнвнье, будто ст. 172 Общ. учр. губ. представляетъ

ошибку кюдификащи и включенныя въ ней слова «на основаньй Уложе-

нья о наказаньяхъ» ни на чемъ не основаньь. Въ доказательство делается

указанье на то, что въ ст. 66 улож. о наказ., приведенной въ цитате

подъ этой статьей, нетъ такой оговорки. Но дело въ томъ, что сама-то

ст. 66 помвшена въ Уложень'и, въ первомъ разделе, и поэтому самое

место нахожденья двлаотъ въ ней такую оговорьсу совершенно излишней.

И въ другихъ статьяхъ этого раздела Уложенья нетъ оговорки, что онЬ

относятся къ определенью наказаньй только за деянья, ыредусмотренньья

въ Уложеньи. Это явствуетъ само собой изъ того, что он I. помещены въ

Уложеньи. При переносе же такихъ постановленьй въ друпя части Свода

законовъ для сохраненья ихъ истиннаго смысла въ общемъ контекстъ

Уложенья, необходимо было добавить указанный слова. Это совершенно

разумный и правильный Ьгодификащонный прьемъ, а не оьнибка.

Только за последнее десятилетье законодательство наше мало по малу

начынаетъ отказываться отъ отождествленья дисциььлинарной ответствен-

ности съ уголовной, допуская наложенье дисциплинарныхъ взвьсканьй и

за деянья, не предусмотренный въ Улож. наказ., и въ дополненье къ

наложенному уголовнымъ судомъ наказанью. Таьсая постановка ььридана

дисциплинарной ответственности судей закономъ 1885 года и дисципли-

нарной ответственности земскихъ начальниковъ закономъ 1889 года.

Ст. 2952 Учр. суд. уст. допускаетъ увольненье судьи отъ должности

въ дисциплинарномъ порядке за все те действья, которьья, «будучи не-

совместны съ достоинствомъ судейскаго званья и иолучивъ огласку, ли-

шаютъ совершившая ихъ судью необходымыхъ для сего званья дове-

рья и уваженья». Ст. 296 распространяете это правило на судей, под-

вергшихся личному задержанью за долги или объявленныхъ несостоя-

тельными должниками. Ст. 295 предписываетъ, что въ твхъ случаяхъ.

*) Пределы власти начальства при наложеиш дисциплинарныхъ взыскашй, Жур.

Мин. Юст., 1895, май, стр. 29.
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«когда судья будетъ въ уголовномъ порядкв подвергнуть какому-либо на-

казанью, хотя бы и не соединенному съ потерею права на службу, то

обстоятельство это передается на обсужденье высьпаго дисциплинарная

ырисутствья, которое, истребовавъ объясненье отъ сего судьи, можетъ,

смотря по постановить объ увольненьи его отъ долж-

ности». Подобный же постановленья содержать и ст. 139 Пол. зем. нач.

Конечно, можетъ показаться страннымъ, что подобное расширенье

дисциплинарной ответственности установлено для судей и администра-

тивныхъ чиновъ, вынолняюьцихъ судебный функщй, и не распространено

на чисто административныхъ должностнььхъ лицъ. Но это объясняется

существованьем!» извпстнаго третьяго пункта, ст. 761, 762 и 806, п. 3

Уст. служб, прав., дающаго административному начальству право и безъ

соблюденьй условьй дисциплинарнаго производства неспособныхъ или не-

благонадежных! увольнять отъ должности даже безъ объясненья при-

чин ы. Этимъ, конечно, чрезмерно и нецелесообразно расширяется власть

начальства и служаьцье ставятся въ совершенно безправое положенье. Но,

какъ на это уже было указано въ зам вчаньяхъ на проектъ с.-петербург-

скаго юридическаго общества (стр. 60), появленье третьяго пункта было

въ известной степени вызвано неправильной постановкой дисциплинар-

ной ответственности въ Уложеньи 1845 года, допустивьпемъ наложенье и

дисциплинарных!, взысканьй только за дЬянья, предусмотренньья въ Уло-

женьи.

Въ объяснительной записке къ проекту 1) это объясненье признается

неправильнымъ и заявляется, что «истинныя иричиньь этого, во всякомъ

случав, ненормальнаго явленья, въ наьыемъ законодательстве лежать вне

связи съ Уложеньемъ, въ стсроне отъ усвоенной Уложеньемъ постановьш

служебныхъ проетупковъ». Доказательствъ, однако, не приводится ника-

кихъ. Между темъ въ действительности положенье Комитета Министровъ

7 ноября 1850 г., установившее третьй пунктъ, было вызвано представ-

леньемъ етатсъ-секрнтаря Танеева о твхъ затрудненьяхъ, въ какья ста-

вится инспекторскьй департаментъ сохраняюьцейся вопреки постановле-

ньямъ Уложенья 1845 г. практикою «отставленья», какъ тогда говорили,

от!, должностей безъ объясненья причинъ. Танвевъ предлагалъпостано-

вить, чтобы впредь допускалось увольненье безъ прошенья не иначе, какъ

согласно постановленьямъ Уложенья. Но друпе члены комитета (въ осо-

бенности графъ Блудовъ и графъ Панинъ, представившье о томъ осо-

быя записки) находили такой порядокъ практически невозможнымъ и

считали необходимымъ сохранить за начальствомъ право увольнять не-

благонадежныхъ чиновниковъ и тогда, когда не можетъ быть доказана

ихъ виновность въ двнньяхъ, предусмотрЬнныхъ Уложеньемъ. Въ такомъ

х ) Томъ УШ, стр. 57.
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смыслъ и состоялось Высочайше утвержденное 7 ноября 1850 г. поло-

женье Комитета.

Такимъ образомъ есть действительное основанье утверждать, что от-

мена третьяго пункта предполагаетъ непременно измененье существую-

щей у насъ постановки дисциплинарной ответственности въ смысле при-

знанья ея принцишальнаго отличья отъ уголовной ответственности, и

нельзя поэтому не пожалеть, что проектъ уголовнаго Уложенья остался

веренъ въ этомъ отношеньй принятому въ действуюьцемъ Уложеньи взгляду

на дело.

111.

Если для охраны должнаго порядка служебной деятельности и слу-

жебнььхъ отношеньй установляются особыя. спецьально къ тому направ-

ленный, дисциььлинарныя взысканья, то нетъ основанья къ той же за-

даче прьурочивать и уголовную ответственность служащихъ. Если основы

различья дисциплинарныхъ взысканьй и уголовныхъ каръ—въ ихъ цели,

въ ихъ задаче, тогда уголовная репрессия и въ отношеньй къ служа-

ьцимъ должна иметь ту же щвль, обьцую охрану правопорядка, какъ и

въ отношеньй ко всемъ другимъ преступниками Но если все это такъ,

можетъ ли быть ьшкая-либо надобность въ установленьи особой уголов-

ной наказуемости служащихъ? Можетъ ли состоянье преступника на

службе само по себе послужььть основаньемъ къ измвненью условьй его

уголовной ответственности?

Воььросъ этотъ долженъ быть разрешенъ отрицательно. Состоянье

виновнаго на службе само по себе не можетъ вызвьвать никакихъ изме-

неньй въ уголовной репрессьи учиняемыхъ имъ преступныхъ дъяньй.

Государственно-служебная деятельность по содержанью своему не

отличается вовсе отъ частной деятельности. Она не имеетъ особаго,

специфическая содержанья. Все то, что частными лицами совершается

въ ихъ частномъ интересе, на служащихъ можетъ быть возложено, какъ

обязанность въ государственномъ интересе. Поэтому совершенье какихъ-

либо неььравомЬрныхъ двйствьй по службе само ььо себе не можете вы-

зьлвать необходимости какихъ-либо особььхъ меръ карательной репрессьи.

Если обязанности служаьцаго состоять въ переписке бумагъ, изготовле-

ньи лекарствъ, уььравленьи жельзнодорожнымъ поездомъ, пароходомъ, въ

заввдываньи льснымъ хозяйствомъ, горными рудниками, ььродажей питей,

въ храненьи гардероба казенная театра, въ игре на казенной сцене,

то такая служебная деятельность нычьмъ не отличается отъ ььодобной

же деятельности частныхъ лицъ и не представляетъ ншсакихъ условьй

для совершенья такихъ преступныхъ дЬяньй, для репрессьи которыхъ

могли бы оказаться недостаточными общья постановленья уголовнаго за-
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кона. Установлять особую усиленную уголовную ответственность за пре-

ступный деянья, учиняемыя при выполненш такого рода служебныхъ

обязанностей, нетъ никакого основанья, что признано, собственно го-

воря, и въ самомъ проекте въ ст. 538, установляющей, каьсъ общее

правило, наказуемость для служащихъ на техъ же основаньяхъ, какъ и

для частныхъ ляцъ. Только въ виде исключенья въ последующихъ за-

тЬмъ статъяхъ главы XXXV установляется особая наказуемость некото-

рыхъ преступныхъ деяньй, учпняемыхъ по службе.

Чемъ же объясняются эти изъятья?—Если не отождествлять дисци-

плинарной ответственности съ уголовной и признавать, что спещальная

охрана порядка служебной деятельности, будучи спещальной задачей

дисциплинарныхъ взысканы, не входитъ въ задачи уголовной репрессьи,

то особенная уголовная наказуемость должностныхъ лицъ сравнительно

съ частнвьми можетъ быть допущена лишь въ техъ случаяхъ, когда слу-

жащьй действуете въ такихъ условьяхъ, что или 1) его преступный дея-

нья получаютъ особую вредность или опасность, требуя поэтому усилен-

ной репрессьи, или 2) онъ получаетъ возможность учиненья преступ-

ныхъ дбяньй, вовсе недоступнвьхе частнымъ лицамъ.

При какихъ же условьяхъ возможно то и другое? При одинаковости

ихъ содержанья, чемъ можетъ въ указанномъ отноьиеньи отличаться слу-

жебнаи длительность отъ частной деятельности?

Въ подобный условья деятельность служащаго ставится, когда, дей-

ствуя, онъ осуществляетъ функцш, полномочья власти. Но такой вла-

стный характеръ деятельности не составляетъ вовсе необходимой при-

надлежности государственной службы. Напротивъ, большинство служа-

щихъ сами никакой власти не осуществляютъ, только содвйствуютъ

въ томъ другимъ. Не говоря уже о чисто-технической службе, совер-

шенно чужда осуществлетя власти деятельность всехъ совещательныхъ

и докладывающихъ учрежденШ. Итакъ, не всякая служба предполагаетъ

осуществленье власти. Но, съ другой стороны, и осуществленье власти

не предполагаетъ непременно состоянья на службе. Занятье должности,

связанной съ полномочьями власти, возможно и безъ состоянья на службе.

Присяжные заседатели не состоять на службе, но, постановляя свой

вердиктъ, безъ сомненья осуществляютъ актъ власти.

По всему этому следуете признать основаньемъ особой наказуемости

не службу самоё по себе, а осуществленье актовъ власти и притомъ

безразлично, на службе, или нетъ. Если подъ должностью, Аьтьт, разу-

меть определенную совокупность полномочьй власти, то можно сказать,

что особой наказуемости требуютъ не служебный, а должностныя пре-

ступный деянья.

' Особая наказуемость должностныхъ преступныхъ дЬяньй требуется

въ силу двоякаго основанья. Во-первыхъ, обладанье полномочьями власти
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можетъ делать возможнымъ соверьпенье такихъ преступныхъ двяньй, ко

торыя со стороны лица, не надвленнаго властью, невозможны, напр.

отказъ въ правосудьи. Во-вторыхъ, соверьпенье преступныхъ двяньй, до-

ступныхъ и частнымъ лицамъ, лицами, наделенными ььолвомочьями вла-

сти, можетъ быть более опаснымъ и вредоноснымъ въ силу того, что

для потерпЬвшихъ въ отношенш къ органу власти можетъ оказаться

меньшая возможность или даже не оказаться вовсе никакой возможно-

сти защищать свои права противъ преступныхъ на нихъ посягательствъ

какъ это бываетъ при отношеньяхъ особаго непосредственнаго подчи-

нены, напримеръ, заключеннаго къ тюремному начальству, или при обя-

занности частныхъ лицъ доверять органамъ власти свое имущество или

свои тайны.

Обе эти категорьй случаевъ подойдутъ, конечно, подъ общее понятье

злоупотреблетя иолномочьями власти действьемъ или бездъйствьемъ, таке

что при надлежащемъ обособленш уголовной и дисциплинарной ответ-

ственности, особая уголовная наказуемость должностныхъ преступныхъ

дгЬянlй сведется ке случаяме злоупотреблетя полномочьями власти.

Но при отождествленьи уголовной и дисциплинарной ответственности

дело получаетъ, конечно, совсвмъ иную, едва-ли целесообразную поста-

новку, какъ это мы и видимъ въ проектъ, въ основу постановленьй ко-

тораго положено отрицанье всякаго принциы'ьальнаго различья уголов-

ныхъ каръ и дисциплинарнььхъ взысканьй. «Не вдаваясь въ критику

разнообразныхъ взглядовъ> и признавъ «субъективную и объективную

однородность уголовно-наказуемыхъ и дисциььлинарныхъ нарушеньй слу-

жебньтхъ обязанностей», «коммисья остановилась на слвдуюьцемъ прак-

тическомъ соображение степень преступности служебныхъ двяньй должна

быть оцениваема законодателемъ по тому самому масштабу, по кото-

рому онъ оцвниваетъ относительную преступность законопротивныхъ

д'БянШ вообще, т. е., съ одной стороны, по масштабу виновности, т. е.

проявленныхъ въ деяньи умысла и неосторожности, а съ другой, по

масштабу объективнаго вреда. Сообразно сему, все то, что законъ въ

общемъ порядке считаетъ нарушенъемъ, могло бы ььо общему правилу

считаться таковвьмъ или простою служебного провинностью. и для слу-

жащаго; все то, что законъ объявляетъ преступлен)емъ или преступному

должно считаться столь же преступнымъ деяньемъ и для органа власти

я входить въ группу уголовно-наказуемыхъ двяньй. На семе основаньй

ъъ область дисциплинарнаго устава могли бы быть выделены, ььрежде

всего, есть общья нарушетя, учиненныя служащими въ круге ихъ дей-

ствья по службе или служебнымъ образомъ дЬйствья, а равно ыопущенье

ихъ или даже и содействье, въ качестве служаьцаго, учиненью ихъ част-

ными лицами. Но, принявъ во вниманье невозможность допустить нало-

женье безъ суда высокихъ денежныхъ пеней и продолжительная аре-
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ста, — коммисья признала более цълесообразнымъ несколько отступить

отъ этого простаго принципа». Изъ общихъ нарушеньй служащихъ она

положила «считать не дисциплинарными, а уголовными нарушеньями:

а), тв изъ нихъ, за которьья определено въ Уложеньи наказанье именно

въ случав учиненья ихъ служащими, и б) за которыя установленъ для

частныхъ лицъ арестъ или денежная пеня въ размерь, превыпьающемъ

высшую меру взысканьй сего рода по дисциплинарному уставу». Отно-

сительно же спещальныхъ преступныхъ деяньй по службе коммимя

приняла такое начало, что всякая формально или матерьально незако-

номерная деятельность по службе, не предусмотренная особо уголов-

нымъ Уложеньемъ, должна быть разсматриваема, каь;ъ дисциплинарная

провинность» (VIII, 41, 46—48)
х
).

Положивъ такимъ образомъ въ основанье устарелую теорш отожде-

ствленья дисциплинарной ответственности съ уголовной, составители

проекта должны были по необходимости встретиться съ неразрешимыми

на почве этой теорш затрудненьями.

Такъ, прежде всего оказалось невозможнымъ найти пригодное въ

вопросахъ не Iе§е Iегепаа основанье для различенья дисциплинарныхъ

и уголовно-наказуемыхъ правонарушений. Въ объясненьяхъ къ проекту

указывается, какъ на общее руководящее начало въ этомъ вопросе, на

различье тяжести наказанья, положеннаго за нихъ въ законе. Однако,

такое чисто формальное основанье различья очевььдно должно было ока-

заться недостаточнымъ въ вопросахъ ае Iе&е Гегепсьа. И вотъ, въ допол-

ненье къ нимъ выдвигаются еще друпя, добавочныя основанья разгра-

ничения дисциплинарныхъ провинностей и преступныхъ деяньй. Уголовно-

наказуемое злоупотребленье по службе, говорится въ объясненьяхъ, «по

общему правилу можетъ быть только умышленное и притомъ, болььььею

частью, вытекающее изъ особенно преступныхъ побужденьй виновнаго,

изъ побуждены, несовмгъстныхъ съ долгомъ службы»; кроме того, двянье

виновнаго «должно быть вредное, въ смысле того вреда, который лежитъ

въ основе преступленьй и проступковъ вообще и потому именуется вре-

домъ престуььнымъ» (VIII, 49).

С ами составители проекта не придаютъ этимъ отличьямъ уголовно-

наказуемыхъ злоупотребленш по службе безусловнаго значенья и въ

XXXV главе проекта есть статьи, предусматриваюьщя и неосторожньтя

деянья, и деянья не приносяьщя непосредственнаго вреда, а значенье этихъ

условьй для разграниченья дььсциплинарныхъ и уголовно-наказуемыхъ пра-

вонарушеньй въ нгькоторыхъ случаяхъ несомненно. Но проектъ къ усло-

вьямъ умышленности и вредоносности ырисоединяетъ еще условье «по-

») Цифры въ скобкахъ вездъ означаютъ: риискЬя — томы, арабская — страницы

объяснений къ проекту уголовнаго уложешя.
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бужденья, несовмъстнаго съ долгомъ службы» —условье совершенно не-

определенное.

Стараясь придать этому выраженью хотя некоторую определенность,
объяснительная записка (VIII, 69) ссылается на заключающаяся въ

Уставе о службе определенья обязанности служащихъ. Подъ долгомъ

службы, говорится въ ней, надо «разуметь условья службы государству

и обществу вообще, вошедшья и въ формулу присяги на верность службы,

и въ ст. 714 Уст. о службе».

Однако и ст. 714 вовсе не выдвляетъ 1) какье-либо особые мотивы

нарушенья служебныхъ обязанностей, а даже прямо относитъ къ нару-

шений служебныхъ обязанностей «лЬность, нераденье, неприлежностькъ

делу». Къ тому же ссылка именно на ст. 714 представляется несколько

странной, такъ какъ въ ней не дается вовсе обьцаго опредвленья обязан-

ностей служащихъ. Общьй перечень ихъ данъ въ ст. 712, а ст. 714

представляетъ лишь ближайшее выясненье одной стороны этихъ обязан-

ностей.

Общьй перечень обязанностей служащаго въ ст. 712 охватываетъ

всевозможные мотивы и причины неисыравнаго отправленья службы:

1) здравый разсудокъ; 2) добрая воля въ отправленьи ыорученнаго;

3) человеколюбье; 4) верность службе Его Императорскаго Величества;

5) усердье къ общему добру; 6) раденье о должности; 7) честность, без-

корыстье и воздержанье отъ взятокъ; 8) правый и равный судъ всякому

состоянью; 9) покровительство невинному и скорбяьцему. Всякьй признаетъ,

что невозможно представить себв никакого нарушенья обязанности слу-

жащаго по такому побужтенью, которое бы оказалось непротиворечаьцимъ

такъ определенному служебному долгу.

Составители проекта, обойдя почему-то ст. 712, прядали решающее

значенье ст. 714. Но и этимъ путемъ оказалось все-таки невозможнымъ

придать выраженью «ььобужденью, несогласному съ долгомъ службы»

желательную определенность. Сопоставляя постановленья ст. 714 съ тек-

стомъ общей присяги, приносимой служащими, и въ частности судейской 1

присяги, объяснительная записка следуюьцимъ образомъ перечисляете

«побужденьй, несогласный съ долгомъ службы»: а) корысть; б) лесть,

злоба, вражда, гнг.въ или досада; в) родство, свойство, дружба и вообще

*) Вотъ ея текстъ: «Всъ служанце возложенный на нихъ должности обязаны ис-

правлять согласно своей прися!Т> съ усердlемъ, нелицемерно и добросовъстно, по

существук'щииъ учреждевlямъ п уставамъ и по првказашямъ и постановлешямъ на-

чальства, не позволяя себъ ьи изъ вражды, ни изъ свойства или дружбы, а т!*мъ

болЪе изъ корысти или ьзятокъ, ничего противнаго долгу присяги, честности и воз-

ложеннаго на нихъ служешя. Посему лъность. нерндъше и неприлежность къ пору-

ченному дълу почтутся наивящимъ для нихъ стыдомъ, упущеше же должности и не-

радъше по части блага общаго, имъ вивреннаго, главнъйшпмъ поношешемъ».
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особыя основанья благорасположенья или прьязни; г) преступное снисхо-

жденье; д) противодействге закону или интересамъ государственнаго

управлетя, и е) учиненье, допуьценье, попущенье или содьисше какому-

либо преступному дгЬянш (VIII, 69, 70, 71).

Предпоследняя рубрика въ этомъ перечне представляется основан-

ной на очевидномъ недоразуменья: противодействие закону очевидно

то же самое, что и нарушенье заьщна, и есть само действье, а не мотивъ

действья. Можно ли говорить о наруьпенш закюна съ целью наруыьььть

законъ? Точно также и противодействье интересамъ управленья есть само

действье, а не мотивъ.

Сомнительно также, чтобы можно было выделить, какъ самостоятель-

ный видъ «побужденьй, несогласныхъ съ долгомъ службы»—«преступное

снисхожденье>. Въ виду вмененья служащимъ въ обязанность «человеко-

любья» и «покровительства скорбящему» снисхожденье само по себе не

можетъ быть ыреступнььмъ. Оно делается такиме лише ве силу проис-

хожденья изъ какихъ-либо особыхъ мотивовъ, напр., корысти, родства, а

следовательно этими мотивами объемлется «преступное снисхожденье».

Если исключить эти две рубрики, все несовместныя съ долгомъ

службы ььобужденья въ толкованш объяснительной записки сведутся къ

двумя категорьямъ: 1) корысть и личныя отноьпенья, 2) желанье учинить

или допустить учиненье престуынаго деянья.

Едва-ли возможно только этимъ ограничить «побужденья, несовместныя

съ долгомъ службы». Если служаьцьй вне всякихъ корыстныхъ соображе-

ньй и вне всякихъ личныхъ отношеньй къ заинтересованнымъ лицамъ,

просто побуждаемый непомернымъ властолюбьемъ, учиняетъ что-либо

противозаконное, такое побужденье также нельзя признать совместнвьмъ

съ долгомъ службы. То же самое должно сказать о неввьполненьи слу-

жебныхъ обязанностей не изъ корысти, враждвь или ырьязни. а просто

нзъ неуместной боязливости, робости. Ведь въ присяге служащьй обп-

гцаетъ «служить, не щадя живота своего до последней капли крови». А

между темъ на деле нередко могутъ встретиться случаи уклоненья отъ

обязанности прямо изъ страха, изъ нежеланья подвергаться опасности.

Но дело не въ одной только неопределенности понятья побужденья,

несогласнаго съ долгомъ службы. Если бы и удалось найти вполне точ-

ное его определенье, противъ уместности ограниченья наказуемости ироти-

возаконныхъ действьй по службе наличностью такого побужденья все-

таки представььлись бы весьма существенные доводы.

Принятье этого условья наказуемости предполагаетъ, конечно, воз-

можность случаевъ нарушенья закона и ььо побужденьямъ, совместнымъ

съ долгомъ службет. При какихе же условьяхъ это возможно? Разве только

ве деятельности органовъ административной власти, но никакъ не судеб-

ной. Деятельность судьи всецело и исключительно определяется началами
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права. Долгъ судейскШ весь въ томъ и заключается, чтобы действовать,

руководствуясь только требованьями права, а не какими-либо соображе-

ньями целесообразности. Законъ для судьи не просто внешняя, формаль-

ная граница власти, а начало, всецело определяющее все содержаще

его деятельности. Поэтому отступленье со стороны судьи отъ закона,

какими бы побужденьями оно ни бььло вызвано, всегда и непременно

будетъ несовмЬстно съ его служебнымъ долгомъ решать дела только со-

гласно началамъ права, а не по соображеньямъ удобства.

При такомъ характере судебной деятельности обусловливать нака-

зуемость наруьиеньй закона со стороны судей наличностью побужденья,
несовмЬстнаго съ долгомъ службы, представляется дЬломъ соверьненно

несообразнымъ, такъ какъ законъ есть единственное мерило служебнаго

долга судьи.

Но въ проекте, какъ разъ наоборотъ, всего шире применено требо-

ванье наличности побужденья, несовместнаго съ долгомъ службы, именно

къ случаямъ противодействья правосудью. Статей проекта, требуюьцыхъ

этого условья наказуемости, всего пятнадцать изъ общаго числа 52; изъ

восьми же статей о противодЬйствьи правосудью только две (554 и 555).

предусматривающая неосторожньтя деянья, не требуютъ, какъ условья

наказуемости, побужденья, несовместнаго съ долгомъ службы.

Даже «постановленье завгъдомо неправаго ртыиетя» по проекту

(ст. 548) наказуемо только подъ условьемъ, «буде сье учинено по корыст-

ному или иному несовместному съ долгомъ службы побужденью». Неужели

возможно оставить ненаказуемымъ постановленье заведомо неправаго

решенья, напр., въ силу излишняго рвенья по службе, когда судвя, на-

ходя въ данномъ случае установленное закономъ наказанье недостаточ-

нымъ, самовольно усилить его, или побуждаемый человеколюбьемъи по-

кровительствомъ скорбяьцему (что наьпъ законъ, ст. 712 Уст. о служб*,

вменяетъ каждому служащему въ обязанность) понизить» наказанье, пре-

вьтсивъ предоставленную суду въ этомъ отноьььеньи власть?

Не менее страннымъ представляется ограниченье наказуемости само-

вольная продленья срока лишенья свободы твмъ же условьемъ налич-

ности побужденья, несовместнаго съ долгомъ службы. Если тюремное на-

чальство задержитъ заключенная дотьше назначенная ему судомъ срока,

находя, что освобожденье его въ данный моментъ можетъ иметь гибель

ныя для его нравственная возрожденья последствья, то такое побужде-

нье не подойдетъ подъ понятье ььобужденья, несовместнаго съ долгом*

службы, какъ его выясняетъ объяснительная записка; однако возмож-

ность оставить такья дЬйствья тюремнаго начальства ненаказуемыми

едва-ли кто решится отстаивать.

Въ несколько иное отношенье къ закону поставлены административ-

ные органы. Законъ не определяеть еще самаго содержанья ихъ дъя-
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тельности, а только опредьляетъ ея границы и внешнья условья. Задача

администрации, въ отличье отъ суда, не въ томъ, чтобы осуществлять

право, законъ, а въ томъ, чтобы въ пред'Ълахъ закона и согласно съ

нимъ осуществлять разнообразныя матерьальньья задачи государствен-

наго управлешя, конечно согласно правиламъ целесообразности. Поэтому
законъ не служить единственнымъ опредвляющимъ началомъ админи-

стративной деятельности. Онъ рпреде.тяеть ее только съ внешней, фор-

мальной стороны; со стороны содержанья административная деятельность

определяется и должва определяться соображеньями ьь/Ьлесообразности.

Осуществленье требований права для администратора не является един-

ственной целью, согласной съ долгомъ его службы. Соблюдете требова-

ньй целесообразности также входить въ кругъ его служебныхъ обязан-

ностей. Между темъ требованья права могутъ въ отдвльныхъ конкрет-

ныхъ случаяхъ противоречить соображеяьямъ целесообразности. Уста-

новляемыя правомъ границы и формы деятельности администращи могутъ

стеснять ея свободу, затруднять ей при известныхъ условьяхъ практи-

ческое осуществленье ея задачъ. Во многихъ случаяхъ администращя

могла бы легче и скорее достигать своихъ целей, если бы право не

ограничивало свободу ея деятельности, если бы власти не противопоста-

влялись неприкосновенный права гражданъ. Поэтому въ административ-

ной деятельности возможны такого рода случаи, что органъ власти въ

чрезмБрномъ рвевш службы, увлекаясь одностороннимъ етремленьемъ

возможно скорее и полнее осуществить одну какую-нибудь ему вверен-

ную задачу управленья, наруьпитъ требованья закона. Побужденьемъ къ

правонаруьиенью окажется тутъ стремленье въ вяьцщему исполненш своей

служебной задачи во что бы то ни стало, хотя-бы съ нарушеньемъ тре-

бованьй заьсона. Если при этомъ нарушается какое-нибудь второстепен-

ное, неимеющее большаго значенья веленье закона, а достигаемая цель

имl;етъ первостепенную важность для государства, было бы, можетъ

быть, и нецелесообразно, и несправедливо подвергать служащая уго-

ловной ответственности, не смотря на крупную услугу, оказанную имъ

государству. Но это будетъ такь только при томъ условьи, если значенье

наруьпеннаго закона совершенно заслоняется значеньемъ достигнутой

цели. Неприкосновенность существеннейшихъ правъ и авторитетъ важ-

нейшихъ постановлено* закона, какъ основа всего государственна/о

порядка, не должны уступать требованьямъ осуществлетя никакой/ от-

дельной задачи государственнаго управлешя. Между темъ уголовная л

санкщя, придаваемая закону, есть вервейьшй признакъ его

значенья. Въ применены карательной власти современный госудЦ)стлsа
соблюдаютъ строгую экономш. Нигде уголовная саньщья не придается

веЬмъ постановленьямъ законодательства безразлично. Везде она является'
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принадлежностью лишь важньйшихъ, основныхъ, требующихъ особенно

безусловнаго, строгаго соблюдения пбстановленШ закона.

Поэтому наделить налагаемую закономъ на служащихъ обязанность

уголовной санкцьей и вмвстъ съ Т'Бмъ признавать, что она можетъ быть

нарушена безнаказанно по соображеньямъ административной целесо-

образности—значить впадать въ неразрешимое самопротиворвчье. Если

налагаемая закономъ обязанность не существенна, нетъ основанья пре-

дусматривать ея нарушенье въ уголовномъ законе подъ страхомъ нака-

занья. Если же она существенна и потому действительно требуете уго-

ловной санкцььь, ей нельзя отказать въ безусловномъ значеньи, не до-

ыускающемъ подчиненья ея изменчивымъ и условнешъ соображеньямъ

целесообразности.

Такъ и въ иностранныхъ уголовныхъ кодексахъ предусмотрены лишь

немногья и точно определенный важнейшья формы злоупотреблетя

властью, но наказуемость ихъ уже не ставится въ зависимость отъ на-

личности побужденья, несовместнаго съ долгомъ службвт.

Другое затрудненье, вытекающее неизбежно изъ отождествлешя

дисциплинарныхъ и уголовно-наказуемыхъ правонарушеньй, относится

къ определенш субъективныхъ условьй возможности совершенья техъ и

другихе.

Дисциплинарныя провинности по проекту—те же должностньтя пре-

ступный деянья, только менее тяжкья. Если такъ, субъективный условья

возможности ихъ совершенья должны быть также одни и те же. Между

темъ возможность соверьиенья дисциплинарной провинности предпола-

гаешь подчиненье служебной дисциплине и, следовательно, состоянье на

службе—и одного этого условья достаточно. Не требуется занятья долж-

ности или исполненья какого-нибудь порученья по службе. Служапьш,

причисленный къ министерству, не занимающей никакой должности и

не нолучившьй никакого порученья, можетъ все-таки провиниться про-

тивъ требованьй служебной дисциплины, напр. грубостью въ отноиьеньп

къ начальству, употребленьемъ въ оффицьальныхъ бумагахъ неприлич-

ныхъ выраженьй, производствомъ заирещенныхъ по роду его службы

промысловъ или торговли, вступленьемъ въ запрещенный по роду служ-

бы имущественныя сделки, производствомъ явно безнравственнаго про-

мысла, несоблюденьемъ формы въ одежде, ит. п.
5

). Но никакихъ осо-

быхъ, недоступныхъ частному лицу, преступныхъ деяньй такой служа-

щьй соверьпить не можетъ. Точно также не можетъ онъ совершить

общаго преступнаго деинья «служебнымъ способомъ действья», такъ

какъ это предполагаетъ наличность служебныхъ полномочьй (VIII, 63),

х ) Вов эти примеры взяты изъ составленнаго редакцюнной коммисlей проекта

устава о служебныхъ провпнностяхъ, ст. 37, 39, 41.
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а у причисленная, никакимъ порученьемъ не занятая, никакихъ пол-

номочьй нъть.

Если, такимъ образомъ, съ одной стороны, состоянье на службе есть

необходимое условье возможности совершенья дисциплинарныхъ провин-

ностей, а съ другой, его одного еще недостаточно для возможности со-

верьыень'я преступнвтхъ дъяньй «служебнымъ способомъ посягательствъ»,

то какъ согласить это съ различьемъ дисциплинарныхъ провинностей и

преступныхъ двянШ только по тяжести положенныхъ за ннхъ наказаньй?

Составители проекта думали устранить это затрудненье, установивъ

совершенно новое своеобразное пониманье службы.
Въ самомъ проектъ, въ ст. 538, дано такое опредЬленье: «служа-

щимъ почитается какъ органъ государственной или общественной власти,

занимающьй должность или исполнявший временное порученье по службе,

такъ и служитель сей власти». При этомъ въ объясненьяхъ указывается

(ГШ, 19), что служащимъ долженъ считаться безразлично и тотъ, кто

занимаешь должность «по волвному найму», т. е. другими словами, кто

на службъ не состоитъ.

Такое опредЬленье служащаго стоить въ прямомъ противоръчьи съ

терминологьей и постановленьями Уст. служб, прав. Тамъ состоянье на

службе и занятье должности различается весьма определенно Стоить

только взглянуть на оглавленье перваго раздала Уст. служб, прав, и

будетъ ясно, что вся система его содержанья построена именно на

ыротивоположеньи понятьй «принятье на службу» и «опредвленья къ

должностями. Въ отдельныхъ же статьяхъ прямо указана возможность

принятья въ службу безъ опредвленья въ должности.

И сами составители проекта не отождествляютъ службы съ долж-

ностью, признаютъ ихъ различье. Отъ смвшенш службы, каьсъ особаго

рода государственной деятельности, съ «должностью», «мЬстомъ» и въ

особенности съ «правами и обязанностями органовъ власти», т. е. лицъ,

отправляющихъ службу или занимающихъ известную должность, и про-

исходить, говорятъ они, та сбивчивость и запутанность, которая встре-

чается и въ законв, и въ судебной праьстике, и которая привела даже

къ тому, что и самыя посягательства, учиняемыя служащими при осу-

ществленьи ихъ деятельности въ порядке управленья, нередко име-

нуются преступленьями должности, т. е. дЬяньями, виновниками въ

которыхъ могутъ быть только состояние на действительной государ-

ственной или общественной службе, а не по вольному найму (VIII, 9).

Однако то словоунотребленье, въ которомъ составители проекта ви-

дятъ опасное смешенье понятьй, въ действительности прочно установи-

лось не только на языке Свода законовъ, но и общества. Русскому

человеку какъ-то странно слышать, будто лицо, выполняющее какья-

либо услуги для государства, не состоя на службе, по найму, есть слу-
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жащШ, а состоящlЙ на службе, но незанимающш должности ине по-

лучившгй отъ начальства никакого порученья—неслужащьй, какъ въ

этомъ стараются убедить составителя проекта. Да и въ германскомъ

та же терминолопя. Оно не знаетъ служебныхъ пре-

ступлены, а только должностные: АтьяуегЪгеспеп, напро-

тивъ, дисциплинарные провинности — Бьепßl.уег§еЬеп. Не мо-

жетъ быть никакого сомненья, что именно Ньепзт, означаетъ службу, а

Аптт,—должность. И составители проекта не решились переводить Апьl;

службою, а приббгаютъ къ описательному и совершенно неопределен-

номЬ переводу «участье въ государственномъ управленьи», противопо-

лагая такое «участье» службе

Конечно, ничего не можете бььть скучнее и безплодн'Ье спора о сло-

вахъ. Какъ бы ни называть вещи, только бы называть ихъ всегда оди-

наково. Но именно поэтому въ законодательстве должна бвгть везде

одинаковая терминолопя. Нельзя допустить, чтобы въ Уставе о службе

служба означала службу, а въ уголовномъ Уложеньи — должность. Мl>-

нять же издавва установившуюся и всвмъ привычную терминологий

можно только въ силу серьезныхъ мотивовъ. Чемъ же веьзвано вводи-

мое проектомъ коренное измешенье значенья термина «служба»? Един-

ственно, принятымъ составителями ученьемъ о тождестве, дисциплинар-

ной и уголовной ответственности. Дисциплинарная ответственность, оче-

видно, обусловлена состояньемъ на службе»: неслужащьй не подчиненъ

служебной дисциплине. Должностныя же преступленья могутъ бььть sчи-

няемы и несостоящими на службе, а занимающими должность по найму.

Значитъ, различье уголовной и дисциплинарной ответственности не въ

одной тяжести наказаньй. И вотъ, чтобы уйти отъ этого необходимая

вывода, должность называютъ службой и все должностныя преступле-

нья, хотя и неимеющья никакого отношенья къ условно службы, пере-

крещиваютъ по подобью дисциплинарныхъ провинностей въ преступныя

деянья по службе.

Любопытно, что и въ самомъ проекте новое понятье службы, совер-

шенно расходяьцееся и съ установившимся словоупотребленьемъ и съ

терминологьей Свода законовъ, не выдержано. Определяя въ ст. 538

службу, каьгь занятье должности, въ первой главе проектъ различаете

лииьенье должностей и лиьиенье ььрава службы.

Своеобразное определенье службы, выставляемое проектомъ и резко

расходящееся съ терминологьей Уст. служб, прав, и съ установившимся

словоупотребленьемъ, повльяло неблагоярьятно и на общьй характеръ

постановленьй проекта относительно ограниченья служебныхъ правъ.

Объяснеюя, т. VIII, стр. 15; но во всъхъ сложныхъ словахъ, напр. Ашlз-

{геBсЪаГlе, АткзуегЬгесЬеп и т. п., Атк переводится службой.
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Проектъ вовсе не знаетъ особенныхъ наказаньй за преступный дея-

нья по службе. Въ главе ХХХУ установляются гв же самыя каратель-

ный меры, какъ и въ другихъ частяхъ проекта. Но съ некоторыми

наказаньями на основаньй постановленья первой главы соединяется по-

раженье служебнььхъ правъ. Съ более тяжкими наказаньями это посхвд-

ствье соединяется всегда, въ какой бы главе проекта преступное двя-

нье, за которое осужденъ виновный, ни было предусмотрено. Таковы

смертная казнь, каторга, поселенье, исправительный домъ. Съ другими

наказаньями пораженья служебнььхъ правъ соединяются только, когда

они назначены за ььреступныя деянья, предусмотренный въ определен-

ныхъ главахъ ььроекта (18 и 28—35): таковы тюрьма. Наконецъ, съ

арестомъ пораженье служебнььхъ правъ, въ форме удаленья отъ должно-

сти, соединяется въ случаяхъ спецьально оговоренныхъ.

Пораженье служебныхъ правъ проектъ установляетъ въ четырехъ

различныхъ видахъ: 1) лишенье должностей, сана, и отличьй (ст. 22,1);

2) лишенье однихъ должностей (ст. 22,г); 3) лишенье нрава поступать

на службу (ст. 24, п. 2; ст. 35), и 4) удаленье отъ должности (ст. 26,

п. 4).

Такимъ образомъ проектъ вовсе не знаетъ исключенья изъ службы:

можно быть лишеннымъ должностей ььли удаленнымъ отъ должности;

можно лиьииться права ььоступать на службу, но нельзя быть исключен-

нымъ изъ службы. Въ объясненьяхъ къ проекту это мотивируется гЬмъ,

«что проектъ не знаетъ вечнаго пораженья правь даже за тяжкья пре-

ступный деянья». Поэтому «и въ настояьцемъ случае можетъ идти речь

не объ нсключеньи изъ службы, а лишь о простыхъ служебныхъ взы-

сканьяхъ, каковыми представляются по действующему закону отрЬьпенье

и удаленье отъ должности» (VIII, 128, 129).

Действующее законодательство действительно знаетъ лишь исключе-

нье изъ службы, соединяемое во всЬхъ случаяхъ съ лишеньемъ навсегда

права вступать снова въ какую-либо государственную службу (Улож.

наказ., ст. 66). Но нельзя, какъ это двлаетъ ььроектъ, и ььри обсужденья

вопроса ае Iе§е ьегепаа считать возможным!, срочное удаленье только

отъ должности, а не отъ службы. Наше законодательство допускаетъ со-

стоянье на службе безъ занятья ьсакой-либо должности. Лица, ыричыслен-

ныя къ министерствамъ, считаются состоящими на службе, хотя не за-

нимаютъ никакой должности. Поэтому по постановленьямъ проекта они

окажутся въ ничъмъ неоправдываемомъ привилегированномъ положенш

сравнительно съ занимающими должности. Неюгьющихъ никакой долж-

ности нельзя, конечно, ни лишить ея, ни удалить отъ нея Оказывается,

такимъ образомъ, что для служащихъ этой категорш никакое уголовное

наказанье, даже самое тяжкое, не повлечетъ за собою никакого огра-

ничена служебныхъ правъ. И это тЬмъ несомненнее, что ст. 24, п. 3
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проекта говоритъ о лишенш правъ только поступать на службу, а не

состоять на службъ.

КромЬ того, такъ какъ проектъ говоритъ только о лишенш долж-

ностей, то онъ какъ-бы допускаетъ возможность такихъ лицъ, лиьнен-

ныхъ по судебному приговору должностей, оставлять все-таки на служб!;

въ качестве причисленныхъ, что едва-ли удобно.

Следовало бы, по крайней мьръ, съ болЬе тяжкими наказаньями со-

единить не только лишенье должностей, но и исключенье изъ службы,

при чемъ послъдствью этому нЬтъ никакой необходимости придавать

в'Ьчное, безповоротное значенье. Исключенье изъ службы могло бы со-

провождаться лишь срочнымъ лишеньемъ права поступать вновь на

службу.

Не мало сомнъньй возбуждаютъ и установленный проектомъ формы

пораягенья служебныхъ правъ. Такъ въ самомъ тексте не определено

различье между лишеньемъ должностей и удаленьемъ отъ должности.

Между Т'Бмъ выраженья эти въ проекте употребляются, какъ очевидно

разлпчньья. Лишенш должностей подвергаются всв приговоренные ке

смертной казни, каторге, поселенью, исправительному дому и пригово-

ренные къ тюрьмт> за дЬянья, предусмотренный главами 18 и 28 — 35

проекта. Заточенье и аресте никогда не влекутъ за собою лиьпеньн долж-

ности. Напротивъ, удаленье отъ должности присоединиется къ наказанью

только въ случаяхъ, особо закономъ указанныхъ. Въ ХХХУ главй

проекта всего три такихъ случая; во всвхъ нихъ удаленье отъ должно-

сти соединяется съ арестомъ. Случаи эти сл-вдуюьььде: 1) незаконное ли-

шенье свободы, вследствье незнанья своихъ обязанностей или небреж-

наго исполненья оныхъ (ст. 554); 2) производство въ обьцественномъ

зданьи или въ чужомъ помешенш, или иноме владенья, не смотря на

несогласье хозяина, обыска или инаго служебнаго дЬйствья безъ надле-

жаьцаго на учиненье сего действья уполномочья или разр'Ььпенья, или въ

безусловно недозволенное закономе время (ст. 562), и 3) небрежете

службою или надзоромъ за подчиненными, буде послЬдствьемь было

запущенье или иное разстройство вверенной ему отрасли служебной

деятельности (ст. 531). Во всехъ техъ случаяхъ удаленье назначается

на время отъ шести мЬсяцевъ до одного года.

Изъ этого, однако, не следуетъ заключать, чтобы отличье удаленья

отъ лиьььенья состояло въ срочности. По проекту всЬ виды пораженья

служебныхъ правъ срочны, даже лишенье права поступать на государ-

ственную службу (ст. 24). Отбььвьшй каторгу или исправительный домъ

по истеченьи десяти летъ, а отбывшьй поселенье — по истеченьи ььятп

летъ, получаетъ вновь право поступленья на государственную службу

безо всякихъ ограниченьй, следовательно можетъ быть назначенъ снова

на свою прежнюю должность.
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Напротивъ, удаленье отъ должностей въ нвкоторыхъ случаяхъ уста-

новляется проектомъ навсегда-, для духовныхъ лицъ инославнаго испо-

въдашя, виновныхъ въ соверьненыь надъ заведомо православными ли-

цами конфирмащи, муропомазанья, брака и т. п. (ст. 343, 344).
Различье между лишеньемъ должностей ьь удаленьемъ отъ должности

иное: удаляется служаьндй отъ одной должности; льыььается — всгьхъ зани-

маемььхъ имъ доляшостей. Это вььражено въ самомъ ироеьхТ'Ь гвмъ, что

при лиьпеньи говорится о должностях*, при удаленья — о должности и

подтверждается объяснителвной запиской. «Сье пораженье правъ, гово-

рится въ ней (VIII, 130), будетъ не отрвшеньемъ отъ должности, а ли-

ьпеньемъ должностей, — ибо не требуетъ доказателвствъ, что было бы

явно неосновательно, въ случав занятья выновныиъ нЬсколькихъ долж-

ностей и учиненья злоупотреблетя только по одной изъ нихъ, оставлять

его на службЬ во всвхъ остальныхъ мъстахъ его служешя». Напротивъ,

«удаленье отъ должности, въ тъсномъ смыслъ этого слова, означаетъ

прекращенье служебнььхъ полномочьй по той должности, на которой учи-

нено имъ злоупотребленье службою. Оставлять безъ вниманья это суще-

ственное различье—невозможно уже потому, что преступное небрежете

или упущенье по данной должности можетъ часто имъть своимъ осно-

ваньемъ усиленнвьй и успЬьпный трудъ служащаго по другому, совместно

занимаемому имъ месту, — удаленье его съ котораго за проступокъ по

другой его должности было бы и нецелесообразно и несправедливо»

(VIII, 131).
Занятье одновременно одниме лицоме несколькыхе должностей встре-

чается лишь въ рЬдкихъ случаяхъ. Решительное большььнство служащихъ

занимаешь только одну должность. Уже по этому едва-ли имеется осно-

ванье—по такому, лпшь ве рвдкыхъ случаяхъ имеющему праь;тическое

значенье, признаку—установлять различье отдвльнььхъ форме пораженья

слуншбныхъ правъ.

По словамъ объяснены къ проекту «удаленье отъ должности не за-

ключает* в* себгь никакихъ признаковъ пораженья правь, представляя

собою лиьььь простои отказъ отъ дальнейьпаго пользованья услугами слу-

жащаго. Самый же этотъ отказъ можетъ быть вызванъ исключительно

лиьпь соображеньями пригодности или неспособности служащаго къ исыол-

ненью его служебнььхъ обязанностей» (VIII, 130).

Если такъ, то казалось бы, къ удаленью отъ должности вовсе непри-

менимы соображенья, приводимыя протыве безсрочности пораженьяправе.

Признанье чиновника неспособнымъ нпчего у него не отнимаетъ, а только

установляетъ фактъ. Къ тому же неспособный не можетъ стать способ-

нымъ черезъ какихъ-ныбудь полгода или годъ. Поэтому удаленье отъ

данной именно должности, казалось-бы, должно быть безповоротнымъ

Но проектъ знаетъ удаленье навсегда только для инославныхъ священ

26*
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нослужителей. Для служащихъ собственно удаленье назначается на срокъ

отъ полугода до года. При томъ, такъ какъ это—не лишенье права по-

ступать на службу и не удаленье отъ службы, а только удаленье отъ

данной должности, то и до истеченьи срока удаленья удаленный сохра-

няетъ право и оставаться въ другихъ своихъ должностяхъ, и вновь по-

ступать на друпя должности. Сроьп> удаленьяотносится, очевидно, только

къ той самой должности, съ которой виновный удаленъ. Значить, по

истеченьи срока удаленья, виновный имъетъ право снова занять свою

прежнюю должность; за это время ее можно замъстить другимъ лицом*

на время. Возможенъ лн такой порядокъ? Возможно ли, чтобы служащьй,

удаленный за «небрежете службою», имевшее своимъ последствьеме

запущенье вверенной ему отрасли служебной деятельности, сохраняле

право черезъ полгода занять снова ту же должность?

Быть можетъ, этотъ срокъ имветъ лишь то значенье, что до истече-

нья его удаленный не можетъ быть вновь назначенъ, а ььо истеченьи —

возвращенье сто къ прежней должности зависитъ отъ свободнаго усмо-

тренья начальства? Но и въ такомъ случае' полугодовой срокъ слишкоме

малъ. Немыслимо, чтобы начальство, считавшее невозможным!, ограни-

читься дисциплинарнымъ взыскатемъ и ььредавшее чиновника уголовному

суду, черезъ полгода само пожелало возвратить ему ту же самую долж-

ность.

Соотношение, въ какое проектомъ поставлены лишение должностей и

лишенье права поступать на службу, вызываетъ также не малыя сомне-

нья. Казалось бы, потеря служебной правоспособности само собой дв-

лаетъ невозможнымъ сохраненье должности. Если бы въ проекте говори-

лось о лишеньы права состоять на службе, особое постановленье о ли-

шеньи вмЬсте съ темъ и занимаемой должности было бы совершенво

излишне. Но проектъ установляетъ лишенье только права поступать

на службу (ст. 24 и 25) и сообразно съ тбмъ содержитъ особое поста-

новленье о лишеньи занимаемыхъ должностей (ст. 22). При этомъ съ

лишеньемъ права поступить на службу не всегда соединяется лишеше

должности. Такъ, заточенье никогда не влечетъ за собой этого послвд-

ствья. Лишенье права поступать на службу соединяется съ заточешемъ

толы;о когда оно назначается на срокъ свыше года, и то лишь «со дня

вступленья приговора въ силу до освобожденья изъ заключенья» (ст. 25).

Выходить, что приговоренные къ заточенью на срокъ менее года сохра-

няютъ ььраво поступать на службу даже во время заточенья! Едва ли

что-либо подобное возможно на самомъ делв.

Ыесоединенье съ заточеньемъ лиьпенья должностей п ограниченье, со-

единяемаго съ продолжительнымъ заточеньемъ, лиьнешя права поступать

на службу только временемъ самая заточенья основано, надо думать,

на томъ, что заточенью усвоенъ характеръ сизтосПае п.опе§lае (I, 28).
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«Заточенье,—по мненью Редакционной Коммисья,—должно быть назначаемо

за такья дЬянья, которыя хотя и заключаюсь въ себЬ иногда весьма

тяжкья нарушенья закона, причиняюте существенный вредъ и сопряженьь

съ значительною даже опасностью для общества, но вместе съ тъмъ не

выказываютъ ни особой испорченности, ни безнравственности виновнаго,

а более свидътельствуютъ объ его пеулньнги подчинять порыт своихъ

желангй требоватямъ закона». «Сообразно съ такимъ особеннымъ ха-

рактеромъ заточенья, и посл'Ьдствья этого наказанья, напр. въ области

пораженья правъ, являются отличными отъ последствьй другихъ наказа-

ньй. равныхъ съ нимъ по срокамъ: ььо предцоложеньямъ коммисьй, зато-

ченье будетъ сопровождаться только такнмп ыравоыораженьями, которыя

съ неизбежностью вытекаютъ ььзъ самаго факта долговременнаго содер-

жанья въ заключеньи» (I, 169, 170).

Какъ ни хороша сама по себ'Ь мысль объ установлены для нЬ-

которыхъ преступленьй карательныхъ мЬръ чуждыхъ позорнаго харак-

тера, нельзя вместЬ съ т'Ьмъ не заметить, что въ особенной части проекта

заточенье полагается за мнопя такья деянья, виновность въ которыхъ

совершенно несовместима се оставленьемъ виновныхъ на государственной

службе. Таковы, напримере,— «заочныя оскорбленье, угроза или надру-

гательство, учиненныя безъ цели возбудить неуваженье къ особе цар-

ствующаго Императора» (ст. 75); устройство и руководство публичнымъ

скопищемъ съ целью выразить неуваженье верховной власти, или заявить

сочувствье мятежу или ьпмкЬ (ст. 81); покушенье на насильственное

низверженье правительства дружественная Россьи государства (ст. 94);

воспрепятствованье насильемъ или наказуемой угрозой желающему при-

соединиться къ православной верь (ст. 345).

Въ самой XXXV главе заточенье полагается въ некоторыхъ случа-

яхъ за такья деянья, ве отношеньй къ которымъ едва-ли уместно нака-

занье съ характеромъ сизхоШае попезьае. Вторая часть ст. 588 назна-

чаем заточенье за «представленье къ увольненш отъ службы своего

подчиненнаго заведомо за дЬйствья, согласньтя се долгомъ службы, буде

увольненье вслт>дствье сего последовало», а ст. 560 и 578—даже за пре-

ступный деянья по корыстному побуждению. При томе во всЬхъ этихъ

случаяхъ заточенье назначается на срокъ не свыше одного года, и следо-

вательно, согласно ст. 25, осужденные за такого рода деянья, даже во

время отбытья наказанья, не лишаются права поступать на служоу.

Разъ заточенье полагается за подобный деянья, едва-ли возможно не

связывать съ нимъ ограниченья служебныхъ правъ. Къ тому же въ объ-

ясненьяхъ самихъ составителей проекта приводятся соображенья, доказы-

вающья именно необходимость такихъ ограниченьй. Заточенье предпола-

гается установить за дЬянья, «свидЬтельствующья о неуменьи виновнаго

подчинять порывы своихе желаньй требованьямъ закона». Но такое
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уменье необходимо для каждего должностного лица. Кто не умеете под-

чинять порывовъ своихъ желаньй требованьямъ закона, тотъ не долженъ

быть органомъ власти.

Лишенье служебной правоспособности соединяется съ одними нака-

заньями безусловно, съ другими—только когда они назначаются за опре-

деленный категорьы преступныхъ д'Ьяньй. Каторга, поселенье и исправи-

тельный домъ во всъхъ случаяхъ влекутъ за собою лишенье права по-

ступать на службу, каторга и исправительный домъ—на 10 лЬтъ, а по-

селенье —на 5 л'Ьтъ (ст. 24). Тюремное заключенье сопровождается лише-

ньемъ служебной правоспособности только для лицъ, приговоренныхъ

къ тюрьм-Ь за дтшнья, предусмотренный главами 18 (посягательства на

союзъ семейный) и 28—35 (повреждеше имущества, путей сообщенья,

знаковъ или пныхъ предметовъ; необъявленье о находьгЬ, присвоенье

чужого имущества и злоупотребленье воровство, разбой и вы-

могательство; мошенничество;баньсротство, ростовщичество; посягательство

на авторское право; самовольное пользованье чужимъ имуществомъ; пре-

ступный по службе). При этомъ срокъ лишенья служебной право-

способности определяется отъ года до пяты летъ, если за учиненное дея-

ше определена тюрьма съ указашемъ низшаго предела времени заклю-

ченья, и отъ года до трехъ летъ, если такого предела не указано. При-

говоренные къ тюрьме за двянья, предусмотренныя другими главами ')

проекта, лишаются служебной правоспособности только на время самаго

заключенья. Практически это, конечно, равносильно соверьненному отсут-

ствью лишенья служебной правоспособности. Едва-ли, въ самомъ деле,

мыслимо поступленье на службу лица, заключенная въ тюрьму. Однако,

между деяньями, предусмотренными въ 18 и 28—35 главахъ, и дЬяньями,

предусмотренными въ другихъ главахъ проекта, нередко нетъ никакого

существенная различья, особенно въ ихъ отношенш къ служебной право-

способности. Вотъ несколько примеровъ.

Поруганье дьшствьемъ самого усопшая, преданнаго или не предан-

ная земле, предусмотрено въ XVII главе (ст. 333), а поврежденье мо-

гилы или надгробная памятника безъ поруганья памяти умершаго—въ

XXVIII (ст. 464). Безъ сомненья, первое изъ этихъ преступныхъ дея-

ньй представлиется более тяжкимъ, обнаруживающимъ болешую без-

») А именно Ш, ст. 68; V, ст. 80; VI, ст. 100. 102, 103, 105,106, 107, ПО. Ш,

113; VII, ст. 115, 117, 118, 121, 124, 125, 127, 130. 131, 132, 134; VIII, ст. 144, 148;

IX, ст. 167, 169, 170; X, ст. 177, 178, 179, 180; XI, ст. 192. 203; XII. ст. 211. 220,

222, 223; XIII, ст. 252, 253, 261, 268, 269, 271, 272, 278; XIV. ст. 289. 292. 295;

XV, ст. 297, 298, 299, 308, 310; XVI, ст. 31?, 315; XVII, ст. 328, 329, 333, 331;

XIX, ст. 369, 370. 377, 378, 379, 382; XX, ст. 388, 389, 39*; XXI, ст. 399, 400. 406;

XXIII, ст. 418: XXIV, ст. 420, 428, 430. 434: XXV, ст. 435, 436, 439, 445: XXVI.

ст. 447, 437, 454; XXVII, ст. 457, 450, 459.
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нравственность виновнаго, и въ самомъ проектъ за него положена

тюрьма съ низшимъ предвломъ въ три мъсяца, между тъмъ какъ за

поврежденье памятника—безъ такого предела. Но такъ какъ о повреж-

денш памятника говорится въ XXVIII главк, приговоренный за то къ

тюрьме будетъ лишенъ права поступать на службу въ теченье времени

отъ года до трехъ лъте; приговоренный же къ тюрьмЬ за поруганье

усопшаго, сейчасъ после освобожденья, можете поступать на службу,

таьп> какъ дЬянье это предусмотрено ве XVII главе.

Если имЬющьй попеченье или надзоре за малолетней девицей ста-

нете потворствовать ей въ непотребстве или иномъ разврате, будучи

приговоренъ къ тюрьме, онъ лишается права поступать на службу ');

если же онъ самъ обольстить ее и соверьыитъ съ ней совокупленье, то

сохранить безъ всякихъ ограныченьй свою служебную правоспособ-

ность 2).

Виновный въ поврежденьи предостерегательнаго знака, установлен-

наго для безопасности железнодорожная движешя, лыиьается служеб-

ной правоспособности 3), а принудивппй насыльеме или наказуемой

угрозой лицо, на коего возложена подача знакюве, охраняющихе безо-

пасность железнодорожная движенья, ке ненсполненью его обязан-

ности —сохраните свои служебнеья права ве неприкосновенности
4 ).

Лишенье права поступать на службу налагается за поврежденье «ви-

ноградной лозы ве чужомъ виноградники посредствомъ зараженья фи-

локсерою»
5) и не имветъ места при осужденья за «умыьььленное сор-

ванье. поврежденье или искаженье публично выставленныхъ, по распо-

ряженью органа власти, объявленья или иного правительственнаго до-

кумента, надписи, герба или иного знака власти>, даже если «сье учи-

нено съ целью оказать неуважевье власти»
6 ).

Лишенье права поступать на службу распространяется на осужден-

ныхъ за ростовщичество, хотя-бы оно ине составляло промысла
7)> и

не касается содержателей ььгорныхъ домовъ для ььроизводства заььрещен-

ныхъ игръ
8).

Нельзя таь;же не заметить, что постановленья проекта относительно

пораженья служебныхъ правъ не согласованы съ действующими зако-

нами о службе гражданской. Постановленья проекта какъ-бы предпо.та-

*) От. 361, и. 4, въ глав* XVIII.

2) Ст. 439, въ глав* XXV.

3

) Ст. 468, п. 3, въ глав* XXVIII.

4) Ст. 106, въ главъ VI.

5) Ст. 462. п. 9, въ главъ XXVIII.

в ) Ст. 113, въ главъ VI.

7

) Ст. 513. въ главъ XXXII.

8) Ст. 295, въ главъ XIV.
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гаютъ, что право поступать на гражданскую службу принадлежите всъмъ

русскимъ подданнымъ, неопороченнымъ по суду. Въ действительности

право это предоставляется лишь въ силу особыхъ, точно опредвлен-

ныхъ въ законе основаньй. Право вступать въ гражданскую службу

обусловлено: 1) или личнымъ состояшемъ, или 2) состояньемъ родите-

лей, 3) или образованьемъ. По личному состоянью право службы имеютъ

потомственные дворяне. По состоянью родителей—сыновья личныхъ дво-

рянъ, офицеровъ, чиновниковъ, канцелярскихъ служителей, священно-

служителей, художниковъ, придворныхъ служителей, коммерцььь-совет-

никовъ, купцовъ, состоящихъ въ первой гильдьи бодве 12 летъ, и т. л.

Наконецъ, ььо образованью получаютъ право государственной службы

имеющье высьиее образованье или окончившье гимназью съ отличьемъ

(Уст. служб, прав., ст. 3 и 5). Лица этой последней категорьй при са-

момъ поступленьи на службу производятся въ классный чинъ. Не имею-

щье же образовательнаго ценза принимаются на службу только канце-

лярскими служителями.

Понятно, что карательный ограниченьи служебнььхъ правъ, установ-

ляемыя проектомъ, отзовутся далеко не одинаково на лицахъ этихъ

трехъ различныхъ категорьй.
Такъ какъ, согласно ст. 23, каторга, поселенье и исправительный

домъ соединяются съ лишеньемъ дворянства навсегда, сопровождающее

эти наказанья лишенье права поступать на службу не ограничится для

дворянъ 10 или 5-летнимъ срокомъ, а будетъ безсрочнымъ.

Постуыивьше на службу по праву образовашя, въ случае присужде-

нья ихъ къ темъ же наказаньямъ, лишатся служебной правоспособности

только на определенный срокъ. Но такъ какъ лишенье чиновъ, по ст. 22,

всегда безсрочно, то при возвращенья на службу едва-ли имъ можно

будетъ возвратить чинъ, обусловленный ихъ образовательнымъ цензомъ

и, надо думать, имъ придется начать съ положенья канцелярскихъ слу-

жителей.

Въ наиболее льготномъ положеньи окажутся лица, пользующаяся

правомъ государственной службы по состоянью своихъ родителей. По

истеченьи срока временнаго лиьпенья права поступать на службу, они

окажутся въ твхъ же условьяхъ, какъ я до суда. Хотя-бы отбывьше и

каторгу, они все-таки останутся сыновьями своихъ родителей и такимъ

образомъ сохранять прежнья свои права государственной службы.

[V.

Обращаясь къ разсмотренью отдельныхъ статей главьт XXXV, мы В

тутъ замьчаемъ вльянье прпнятаго составителями проекта отождествле-

нья дисциплинарной и уголовной ответственности и оиредвленья до.тж-
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ностныхъ проступныхъ деяньй, какъ преступныхъ деяньй по службе. На

первомъ мъстъ поставлена задача обезпеченья порядка службы, испол-

ненья служебнььхъ обязанностей. Охрана частныхъ лицъ и общества

отъ возможныхъ злоупотребленьй властью, присвоенной той или другой

должности,—отодвинуты соверьненно на задньй планъ.

Такой характеръ постановленьй главы XXXV замечается уже въ

самомъ расположеньн отдЬлвныхъ ея статей. Правда, глава эта, какъ

всъ вообще главы проекта, кроме первой, не имеетъ подразделеньй.
обозначенныхъ особеьмы рубриками, но Т'Бмъ не менЪе ве основу рас-

положенья отд'вльяыхе ея статей положена определенная и весьма свое-

образная схема, выражающая основныя воззретпя составителей проекта

на существо «преступнике двяньй по службъ».
Въ объяснительной записке схема эта разъясняется сл4дующимъ

образомъ: «Коммишя полагала и здЬсь принять въ руководство общее

начало проекта, т. е. распредЬленье преступныхъ дЬйствш но объектамъ

или предметамъ посягательствъ. Въ семь отношенш, преступная дея-

тельность въ порядкгЬ управлешя, посягая на охраняемый закономъ

интересъ закономерности служебной деятельности, въ неоосредствен-

номъ своемъ иоявленш можетъ причинять вредъ и опасность порядку

управлешя, въ его сферахъ законодательной, административной или

судебной, частнымъ лицамъ и ихъ интересамъ, или, наконецъ, самому

порядку службы, служебной дисциплине» (МП, 141—143). Сообразно

съ этимъ получилась такая схема (VIII, 144):

«I. Обпия преступный дбяшя служащихъ (ст. 538).

11. Противодействье власти законодательной (ст. 539—541).

111. Противодейсше государству по охран!, общественной безопас-

ности
г) (ст. 542—547).

1) Злоупотреблеше правомъ призыва военной силы (ст. 542).

2) Попустительство преступныхъ де.яшй (ст. 543—547).

IV. Противодействье правосудш (ст. 548—555).

V. Посягательство на права и интересы (ст. 556—577):

1) оглашешемъ или нарушешемъ тайнъ вообще и неприкосно-

венности почтовой и телеграфной корреспонденщи въ особенности

(ст. 556—559);

2) притеснешемъ лицъ, долженствующихъ пользоваться услу-

гами служащаго (ст. 560—563);

3) взяточвичествомъ и лихоимствомъ (ст. 564—575);

4) злоупотреблешями по производству публичныхъ торговъ

(ст. 576); »

*) По смыслу записки, это соотвътствуетъ иротпводъйствпо административной

власти.
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5) учаспемъ въ казенныхъ подрядахъ и поставкахъ (ст. 577).

VI. Противодейсше условlямъ службы (ст. 578—589). .
Коммшпя оговаривается, что схема эта «имветъ значеше только для

установлешя последовательности преступныхъ деянШ по службе, не

В.IIЯЯ на определеше состава каждаго изъ нихъ въ отдельности>

(VIII, 143). На дель, однако, указанной схемой определился не одинъ

только внешнШ порядокъ расположешя статей XXXV главы, но и самое

ея содержаше и составъ отдельныхъ преступныхъ деяшй, въ ней преду-

смотрЬнныхъ.

Схема эта всецело определилась основныме взглядоме составителей

проекта, отождествляющимъ дисциплинарную и уголовную ответствен-

ность. Поэтому въ рубрикахъ своей схемы они видятъ все только отдЬлв-

ныя «группы злоупотребленьй службою» (VIII, 144). Если не считать

ст. 538, определяющей ответственность служащихъ за общья преступный

двянья, изъ пяти остальныхъ группъ четыре имт.ютъ въ виду именно

интересы службвь; а группа, охватывающая посягательства на права и

интересы, является какимъ-то случайнвгмъ придаткомъ, не вяжущимся

съ общимъ построеньемъ схемы: всъ другья группы говорить только

о случаяхъ противод'Ьйствья власти законодательной, административноГь,

судебной и противод'Ьйствья условьямъ службы.

ЗатЬме распредЬленье отдельныхъ преступныхъ дЬяньй, по рубрикамъ
этой схемеь во многихъ случаяхъ привело къ хараьгтернымъ особенно-

стямъ въ опредЬленьи ихъ состава.

Таково, наприм'Ьръ, установление наказуемости отмены закона ли-

цомъ, не имъющимъ на то права (ст. 539). Подобное постановлеше,

не имеющее за собой действительной практической потребности, могло

понадобиться только затЬмъ, чтобы заполнить рубрику

«противодъйствтя власти законодательной».

Точно также только отнесешемъ статьи 551 подъ рубрику «иротиво-

действье правосудш» можно объяснить, что незаконное стЬснеше сво-

боды должностнымъ лицомъ предусмотрено въ ней лишь подъ усло-

вlемъ совершешя этого преступнаго дьяшя въ форме исполнешя поста-

новлешя, заведомо не подлежащаго исполнешю или въ форме непод-

лежащаго исполнения законнаго постановлешя. Должностное лицо, ли-

шившее кого-либо свободы безъ всякаго о томъ постановлена, хотя-бы

это выразилось въ примьненш къ нему каторжныхъ работъ, согласно

проекту можетъ отвечать не по ст. 551, а только по ст. 420, пре-

дусматривающей лишеше свободы частными лицами и установляющей

наказашемъ, если срокъ лишешя не больше недели, только заключеше

въ тюрьме безъ минимальная предела, следовательно, можетъ быть

всего на две недели.

Уже эти примеры достаточно убеждаютъ, что «схема» XXXV главы
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определила собою не одинъ только внбшнш распорядокъ статей. Но во-

просъ этотъ настолько важенъ, что требуетъ более подробная раз-

смотръшя.

Дъянья, представляюпьдя противодъйствье власти законодательной,

предусмотрены въ трехъ статьяхъ: ст. 539 говоритъ въ первой части о

непринитьи должныхъ м'Ьръ къ обнародованью, объявленью или приве-

дению въ двйствье закона или Высочайшаго повеленья; во второй —объ

изданьи постановленья или принятья мвръ, могущихъ исходить лишь отъ

Высочайшей власти; а также объ отмене закона или Высочайьиаго по-

веленья; ст. 540 предусматривает!» подобный же дЬянья только относи-

тельно обязательныхъ постановленьй подчиненныхъ властей; наконецъ,

въ ст. 541 речь идетъ о самовольномъ установленья и измвненьи нало-

говъ и повинностей.

Изъ всвхъ деяньй, предусматриваемыхъ этими статьями, къ законо-

дательной власти имеютъ отношенье только «отмена закона» и «уста-

новленье налога». Все друпя относятся къ функцьямъ исполнительной

власти. Обнародованье законовъ возложено у насъ на Сенатъ ы губерн-

сшя правленья (Зак. осн.. ст. 57 и 58), но ни одно изъ этихъ учреж-

деньй не участвуетъ въ осуществленьи законодательной власти. И Се-

натъ, и губернскья правленья суть органы исполнительной власти (Учр.

Сенат., ст. 1; Общ. учр. губ., ст. 436). Поэтому противодействье ихъ

мерамъ по обнародованш и по прыведенью законовъ въ исполненье бу-

детъ противодвйствьемъ, конечно, не законодательной, а исполнитель-

ной власти.

Еще более странно отнесенье къ противодвйствью законодательной

власти деяньй, заключающихся въ необнародованьи, отмвнв и изданьи

«обязательныхъ постановленьй власти». Подъ этимъ выраженьемъ (не

совсемъ удачнымъ, потому что и законъ, и судебное рЬьпенье — также

обязательный постановленья власти) проектъ разумеетъ, какъ видно изъ

объяснительной записки, обязательныя постановленья подчиненныхъ вла-

стей, ихъ наказы, инструкьььи, циркуляры, и т. п. (VIII, 166). Пра-

вомъ издатя такихъ постановленьй пользуются у насъ министры, губер-

наторы, земскья собранья, городскья думы, портовыя присутствья, фа-

бричный присутствья и т. п. Но и ызъ этихъ учрежденьй ни одно не

имеетъ никакой законодательной власти. Такимъ образомъ, все этьь дея-

нья никакъ не могутъ быть подведены подъ понятье противодействья за-

конодательнвй власти.

Что касается незаконнаго установленьи налоговъ, то сами состави-

тели проекта въ объяснительной записке (VIII, 161) указываюсь, что—

при условьй совершенья такого деянья по корыстному побужденью—оно

подойдетъ подъ понятье лихоимства. Но лихоимство согласно <схеме»

относится не къ «противодействью законодательной власти», а къ «по-
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сягательствамъ на права и интересы». Такимъ образомъ, получается

странная несообразность: въ зависимости отъ различья мотивовъ деянья

будто-бы совершенно меняется самый его объектъ!

Проще и последовательнее было бы отнести это двянье цтшькомъ

къ лихоимству и характеризовать его не какъ установленье налоговъ, а

какъ взпманье незаконныхъ поборовъ.

Какъ закономъ можно назвать только постановлеше законодательной

власти, такъ налогомъ — только сборы, установленные тЬмъ, кому при-

надлежите власть финансовая обложешя. Поэтому ни издаше законовъ,

ни установлеше налоговъ невозможно со стороны субъекта, не имЬю-

щаго на то права. Законы, опредъляюшде порядокъ издашя законовъ и

установлешя налоговъ, суть Iе§ез регГесхае. Санкция ихъ заключается

въ юридической ничтожности всякаго нарушающаго ихъ дгЬяшн. Въ

этомъ ихъ отличlе отъ Iе&ез штиз регГесхае, охраняемыхъ уго-

ловной санкщей. Нигдт, въ свътв не установлено и было бы совершенно

безц'Ьльно установлять наказаше за несоблюдете такихъ формъ граж-

данскихъ сдЬлокъ, которыя составляютъ согриз пе§оШ. Юридическая

ничтожность дЬйствlя, лишеннаго такой формы, есть лучшая, болъе на-

дежная и вполнъ достаточная санкщя.

Но то же самое должно сказать и о пе§оыа риЫкп, актахъ

публичнаго нрава, какими являются издаше законовъ и установлеше

налоговъ. Ничтожность всякой попытки издать или отменить законъ ли-

цомъ, на то не должна быть обезпечена самой орга-

низащей управлешя. Надо сдълать такъ, чтобы точнымъ оиред'Елешемъ

взаимнаго отношешя раз.тичныхъ органовъ власти, установлешемъ долж-

наго надзора и надлежащая порядка обжаловашя незаконныхъ поста-

новленШ дЬлалось напередъ невозможнымъ ихъ практическое значеше,

ихъ обязательная сила. Обращеше съ этой целью къ м'Ьрамъ уголовной

репрессш, всегда предполагающей уже совершившееся правонарушеяlе,
означало бы только выражеше отчаяшя въ фактической возможности

поддержать законный порядокъ, было бы симптомомъ полнаго разло-

жешя государства. Сильная, жизнеспособнаявласть не можетъ нуждаться

въ такихъ мърахъ.

Только при условьй открытая возстанья или насильственная государ-

ственнаго переворота неимеюьцье на то права могутъ оказаться въ со-

стоянья придать своимъ веденьямъ фактически значенье закона. Но въ

такихъ случаяхъ приходится действовать, конечно, уже не мерами уго-

ловнаго преследованья, а военной силой, и но возстановленьи законнаго

порядка обвиненье мятежниковъ или узурпаторовъ въ насильственномъ

измененьи государственнаго строя совершенно поглотите собою все обви-

ненья въ учььненьи ими тъхъ или другихъ яезаконнььхъ двйствьй, состав-

лнвшихъ осуществленье захваченной имп власти.
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При сколько-нибудь твердомъ государственномъ порядке уголовная

наказуемость такихъ деяньй, какъ законопротивное изданье или отмена

законовъ и указовъ, или установленье налоговъ, окажется всегда излиш-

ней и нецелесообразной. Если подобное постановленье не будетъ при-

ведено въ исполненье и своевременно надлежащимъ порядкомъ будетъ

отменено, оно не причинить никому никакого вреда, и въ карательной

репрессьи не будетъ надобности, особенно если постановленье состоялось,

какъ это предполагаетъ первая часть ст. 541, безъ корыстнаго или иного,

несовместнаго съ долгомъ службы, побужденья. Если же постановленья

эти найдутъ себЬ фаьшьческое осуществленье, то те отдельный действья,

въ которыхъ выразится это осуществленье, сами по себе составить пре-

ступный деянья и, какъ таковыя, повлекутъ за собой уголовную кару,

хотя-бы самое изданье такихъ «заьсоновъ» ильь установленье такихъ «на-

логовъ» не было вовсе предусмотрено уголовнымъ закономъ.

Таь;ъ и въ проекте, наряду со ст. 541, ььредусматривающей «само-

вольное установленье налога» независимо отъ того, будетъ ли онъ дей-

ствительно взысканъ или нетъ, ымеется въ той же XXXV главе другая

статья—571, устанавливающая наказуемостъ«присвоенья, заведомо не-

с.тьдующаго, денежнаго или натуральная поступленья, вытребованная

подъ предлогомъ исполненья закона ылп обязательная постановленья

власти». Этой одной статьею и следовало бы ограничиться, какъ это и

дЬ.таютъ всв иностранные кодексы, облагающее наказаньёмъ не самоволь-

ное установленье, налоговъ, а только действительное взыманге незакон-

ныхъ поборовъ (франц. код., § 173; герм, улож., § 353).
То же самое должно сказать и относительно ст. 539. Если самоволь-

ное изданье или отмена такого постановленья, которое можетъ исходить

лишь отъ Высочайшей власти, не сопровождалось двйствительнымъ его

ысиолненьемъ, для ограждеяья законная порядка достаточно установить

надлежащее способы отмены такихъ незаконныхъ постановленьй, какъ

по инпщативв органовъ надзора, такъ и по жалобамъ частныхъ лицъ.

Этимъ и только этимъ путемъ можетъ действительно бььть обезпечено

практическое безеилье и ничтожность подобныхъ незаконныхъ постанов-

леньй. Если же дело не ограничилось однимъ «изданьемъ» незаконная

постановленья, а соверьпены также действья въ его исполненье, они по-

дойдутъ подъ друпя статьи проекта, хотя-бы, напр., подъ ст. 560, п. 2,

предусматривающую «учиненье, несогласно съ закономъ служебнаго дей-

ствья».

Къ протпводгвйствlЮ административной власти въ проектъ отнесены

только «нарушешя обязанностей полицш безопасности уклонешемъ отъ

принятlя м-Ьръ къ предупреждению или къ пресъчешю преступныхъ дъ-

янгй». По словамъ объяснительной записки, «всЬ остальныя посягатель-

ства на порядокъ управлешя составить для служащихъ обпття преступ-
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ныя деянья, за которыя они будутъ нести ответственность наравне съ

частными лицами» (VIII, 143).

Едва-лп можно съ этимъ согласиться. Составители проекта, повиди-

мому, предполагали, что органы власти, отъ которыхъ зависитъ выдача

разлпчныхъ разр'ЬшенШ, должны въ нихъ отказывать только въ отноше-

нш къ преступнымъ дЬяшямъ. Между твмъ, въ действительности, невы-

дача разръшенш определяется не только преступностью техъ действШ,

на совершеше которыхъ они испрашиваются, но также и одной ихъ

опасностью и даже просто неудобствомъ. Такъ, въ проекте не преду-

смотрена вовсе въ качестве наказуемая деяшя порча воздуха *); между

темъ разрешеше не должно быть выдаваемо и на постройку фабрикъ

«вредныхъ чистоте воздуха» (Уст. пром:, ст. 68). Такъ по ст. 210 проекта,

постройка мечети или синагоги наказуема только при условш меныпаго,

чемъ дозволено, разстояшя отъ хриспанскихъ церквей или отсутствш

подлежащая дозволешя; между темъ, разрешеше на постройку мечети

или синагоги должно быть даваемо не только подъ условlемъ требуемаго

закономъ разстояшя отъ хриспанскихъ храмовъ, но также и подъ уело-

втемъ отсутствlя вообще возможности соблазна для хрисианъ. Выдача

разрешешя при возможности соблазна будетъ нарушешеыъ должнаго по-

рядка управлешя, но самая постройка мечети при такихъ условlяхъ не

подойдетъ подъ опредЬленlе ст. 210 проекта. Обязанности цензора по

неразрешенш подлежащихъ предварительной цензуре произведенШ не

ограничиваются точно также случаями преступности ихъ содержашя. Ни

одна изъ статей проекта не предусматриваете, какъ преступное дьяше,

«разеуждешя о несовершенстве существующихъ постановленШ или о

недостаткахъ и злоупотреблешяхъ администрацш и суа,ебныхъ местъ».

Однако, въ книгахъ менЬе 10 листовъ и въ повременныхъ издашяхъ

дешевле 7 рублей они не должны быть допускаемы цензоромъ (Уст.

печ., ст. 99).

Съ другой стороны, обязанности административныхъ органовъ далеко

не исчерпываются однимъ удержаньемъ частныхъ лицъ отъ соверьыенья

преступныхъ, оыасныхъ или почему-либо вообще недопустимыхъ деяньй.

Администращя не только регулируетъ частную деятельность, но и сама

обязана действовать, осуществляя темъ задачи управленья. Нарушенье

законнаго ььорядка управленья составить и такое неысполненье обязан-

ностей администрацьи, послЬдствьемъ которого не можетъ быть никакого

попустительства преступныхъ деяньй.

Прсестъ подводить подобные случаи почему-то подъ понятье притгьс-

ненгя и вследствье этого едва-лы правильно ограничиваетъ объемъ на-

казуемыхъ случаевъ непсполненья служащимъ своихъ обязанностей. Ст.

') Ст. 172 говоритъ только о порч* воды.
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560. п. 1, установляетъ наказуемость отказа служащаго отъ исполненья

своей обязанности лишь при томъ условьй, если это сделано «заведомо,

что симъ причиняется вредъ интересу обратив тагося къ нему лица».

Поэтому, если отказъ исполнить свою обязанность последуешь на за-

явленье лица, случайно сделавшаяся свидвтелеме начинающагоса пожара,

умираюьцаго безъ помощи человека, сумасшедыьаго, безъ призора бро-

дящаго по улицамъ, и т. п., такой отказъ окажется ненаказуемымъ по

ст. 560, такъ какъ въ этомъ случаъ отказъ ни заввдомо, ни незавЬдомо

не можетъ причинить вреда лицу, обратившемуся къ органувласти. Ко-

нечно, это не будетъ притиснете, но едва-ли правильно ставить нака-

зуемость въ зависимость отъ такого случайная и не имеющая никакого

значенья обстоятельства, кто обраьцается въ служащему съ требованьемъ

объ исполненьи его обязанности: лицо, могущее ььострадать отъ отказа;

или нвтъ. Нарушенье законная порядка управленья въ обоихъ случаяхъ

будетъ соверьпенно одинаковое.

Къ ььротиводтшствью государству по охранв обьцественной безопас-

ности проектъ относььтъ также «призывъ военной силы безъ законная

основанья» (ст. 542). Не останавливаясь на томъ, насколько такой при-

зывъ можетъ быть названъ «противодвйствьеме государству», укажемъ

прежде всего на не совсвмъ удачное изложенье этой статей, ( воде за-

коновъ не знаетъ «призыва военной силы». Въ немъ говорится только

о призывЬ войске (Свод, зак., т. 11, прилож. ке ст. 316, прим.) и о

призвьвв полицейскихе и жандармскихе команде (Сводъ зак., т. 11,

прилож. къ ст. 688, прим., п. 3). Поэтому остается неяснььмъ, имеешь,

ли ве виду ст. 542 проекта призыве только собственно войсьсе, или

также и жандармскихе командъ?

ЗатЬмъ нелвзи не обратить вниманья, что проеьпъ установляетъ на-

казуемость только незаконнаго призыва военной силы. Между тт>мъ, наше

законодательство обставляетъ определенными условьями не только при-

зыве войске, но и самое двйствье съ ихъ стороны оружьемъ. Опреде-

ленье времени, когда войска должны приступить къ двйствью ору-

жьемъ,—есть дело гражданскаго начальства. Действью оружьемъ должно

предшествовать предваренье неповинующихся о томъ. что после трое-

кратная сигнала на трубЬ, горне или барабане начнется двйствье ору-

жьемъ. Въ случае законная призыва войскъ, несоблюденье всвхъ этихъ

правилъ будетъ, по проекту, ненаказуемо. Нельзи, въ самомъ деле, при

этомъ ссылаться на ст. 538 проекта, установляющую наказуемость слу-

жаьцихъ за учиненье посредствомъ злоупотреблетя своимъ полномочьемъ

общаго преступнаго деянья, такъ какъ и въ томъ случав, если отъ не-

законнаго двйствья оружьемъ никто не пострадаешь, несоблюденье ука-

занныхъ правилъ все-таки составитъ нарушенье служебнаго долга, пред-



416 ТРИДЦАТЬ-ПЯТАЯ ГЛАВА ПРОЕКТА УГОЛОВНАГО УЛОЖЕНШ.

ставляющес непосредственную и весьма серьезную опасность дтя лич-

ной и общественной безопасности.

Нельзя также не указать и на отсутствье въ проекте статьи, особо

предусматривающей незаконное действье оружьемъ со сторонвь отдЬль-

ныхъ военныхъ, жандармскихъ, полицейскихъ, таможенныхъ, лъсныхъ

чиновъ и чиновъ тюремной стражи. Для всЬхъ нихъ установлены за-

кономъ определенный правила употребленья оружья, и, въ виду обьце-

опасности употребленья оружья безъ крайней надобности, наказуемость

несоблюденья этихъ правилъ должна быть поставлена въ независимость

отъ действительная причиненья кому-либо смерти или телеснаго по-

врежденья.

ПротиводЬйствье правосудью предусмотрено въ проекте двенадцатью

статьями (548—559). Оне расположены по следующей схеме:

А. Неправосудге: а) неправосудное решенье (548); б) неправосудное

производство (549); в) неправосудное исполненье (550, 551).

Б. Противодгьйствге правосудгю: а) недонесенье и укрывательство

(552, 553); б) лишенье свободы по неосмотрительности (554); в) упускъ

арестанта по неосмотрительности (555; (VIII, 248).

Тутъ прежде всего бросается въ глаза непредусмотренносгь отказа

въ ыравосудьи, представляющаго, казалось бы, самую резкую форму

противодвйствья правосудью. Дай уставъ гражданскаго судопроизводства

въ ст. 10 прямо предполагаетъ установленье ответственности за отказъ

въ правосудьи. Объяснительная записка (VIII, 416) подводить отказъ

въ правосудьи подъ определенье ст. 560, п. 1, предусматривающей!

собственно притесненье. Однако, статья эта непременнымъ условьемъ на-

казуемости отказа служащаго отъ исполненья своей обязанности ставитъ

заведомость причиненья темъ вреда интересу обратившаяся къ нему

лица. Между темъ возможны требующье уголовной репрессьи случаи

отказа въ правосудьи, вовсе не связанные съ заведомымъ причиненьемъ

вреда. Представьте себе земскаго начальника съ наклонностью къ оте-

ческой опеке надъ крестьянами. Ему можетъ придти въ голову отка-

зать въ принятьи плохо обосяованнаго гражданскаго иска, съ темъ

чтобы избавить крестьянина отъ напрасныхъ судебныхъ издержекъ.

Точно также, и случаи отказа въ правосудьи, предусмотренные ст. 10

Уст. гражд. суд., далеко не всегда предполагаюсь заведомое причиненте

вреда истцу. Еще чаще можетъ отсутствовать заведомое причиненье

вреда при отказе въ правосудьи по деламъ административнымъ.

Кроме того, такъ какъ правильное отправленье правосудья составляетъ

главную и последнюю гарантью охраны всехъ вообще правъ, наказуе-

мость отказа въ правосудьи нельзн приравнивать къ наказуемости отказа

въ исполненьи всякой другой, даже самой маловажной служебной обязан-

ности. За отказъ въ исполненьи обязанности проектъ установляетъ аль-
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тернатпвную санкпью: заточенье не свыше года, или тюрьму. Если судъ

назначить заточенье, осужденный за отказъ въ правосудьи съ корыстною

целью вовсе не подвергнется ограниченью правъ вступать вновь на

службу и сейчасъ же по отбытш заточенья можетъ снова сделаться

судьей (ст. 25 и 260).

Неправосудное ръшенье дълъ определено въ проекте ве совершенно

обььщхъ выраженьяхъ, охватывая собою всякое ръшенье делъ «о правахъ»,

следовательно гражданскихе и администратпвно-судебныхъ деле, а также

обе уголовной и дисциплинарной ответственности; но неправосудное

производство двлъ определяется гораздо уже. Двйствье или бездвйствье

заведомо во вреде правосудью наказуется только когда оно совершено

по производству уголовнаго двла; точно также—«домогательство посред-

ствомъ злоупотреблетя служебными полномочьямп или несовместными се

правосудьемъ мерами сознанья обвиняемая или показанья свидетеля>.

Подобный же действья ььо производству дисциплинарныхъ, гражданскихъ,

администрэтивно-судебныхъ дГ.лъ по проекту не влекутъ за собою уго-

ловной ответственности. Общаа наказуемость при производстве всякаго

рода судебныхъ, административно-судебныхъ ы дисциплинарныхъ делъ

установляется только для «сокрььтья заведомо во вредъ правосудию

истины въ докладе или справке». Не можете быть сомненья, что «до-

могательство несовместимыми се правосудьемъ мерами» сознанья подсу-

димая или свидетельская показанья опаснЬе дли правосудьи, чвме про-

стое «сокрытье истины ве докладе». Почему же ве гражданскихъ, су-

дебно-административныхъ и дисциплинарныхъ двлахъ наказуемы только

деянья второго, а не перваго рода?

Отнеся отказъ въ правосуд'ш не къ противодЬйствью правосудью,

какъ это и следовало ожидать, а къ притеснение, проеьстъ, съ другой

стороны, разематриваетъ, какъ протпводЬйствье правосудью, такья пре-

ступный деянш, которыя вовсе не имеютъ никакого отношенья къ пра-

восудие Таково преступное двянье, предусмотренное ст. 554. Ве ней

говорится о всякомъ незаконноме лишенш или незаконномъ продленьи

лиьпенья свободы, учиненномъ служащими вслЬдствье незнанья своихъ

обязанностей или небреженья. Подъ такое определенье подойдетъ не

только судебный или судебно-иолицейскьй арестъ, но также и чисто-ыо-

лицейскьй арестъ, не имеющьй ровно никакого отношенья къ отправле-

нью правосудья: напримеръ, незаконное продленье ареста пьяная, задер-

жанная, когда ему грозила оььасность замерзнуть на улице, или врача,

задержавшая во время холерныхъ безпорядковъ для спасенья отъ рас-

правы разъяренной толпы. Продленье такого рода арестовъ долее

действительной въ нихъ надобности, конечно, должно быть обложено на-

казаньёмъ, но никакого протпводействьн правосудью въ себе не за-

ключаешь.

21
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Но больше всего сомнънпг въ этомъ отделе возбуждаютъ статьи,

относящаяся къ неправосудному исполненью ръшеньй или постановленьй.

Во-первыхъ, обЬ онЬ (550 и 551) говорить только о' двйств'ьяхе, отно-

сящихся къ исполненью приговоровъ и постановленьй уголовнаго суда.

За неисполненье или неподлежащее исполненье ръьпеньй и постановленьй

гражданскихъ судовъ и административно-судебныхъ учрежденьй, ььо

проекту, можно привлечь къ уголовной ответственности разве только по

ст. 560, предусматривающей приткнете, и то лишь подъ условьемъ за-

ввдомаго причиненья вреда ы несовместнаго съ долгомъ службы по-

бужденья.

Даже изъ приговоровъ уголовныхъ судовъ проектъ установляете

наказуемость задержанья исполненья однихъ только обвинительныхъ при-

говоровъ. Задержате исполненья оправдательных* приговоровъ въ проектъ

не предусмотрено. Въ объяснительной записке (VIII, 335) говорььтся,

что сзлоупотребленье оправдательнымъ приговоромъ (зьс!)—можетъ быть

наказано или какъ противозаконное лишенье свободы, или какъ при-

тъсненье». Удержате оправданнаго судомъ въ заключены составляетъ

безъ сомненья наиболее тяжкьй и опасный случай неисььолненья оправда-

тельная приговора. Между темъ, въ виду того, что незаконное лише-

нье свободы предусмотрено ст. 420, помещенной въ главе XXIV проекта,

виновный, если задержанье продолжалось не более недели, не будетъ

даже удаленъ отъ должности, такъ какъ, согласно первой части ст. 25,

приговоренные къ тюрьме за деянья, предусмотренный первыми семнад-

цатью главами и главами 19 — 27, лиьнаются толвко права поступать

на службу и лиьпь «со дня вступленья приговора о нихъ въ силу до

освобожденья изъ заключенья >.

Напротивъ, если неисполненье оправдательнаяприговора выразььтся

въ иной, более мягкой форме, напр., въ задержати залога, оно соста-

вить притесненье. Л такъ какъ притвсненье предусмотрено въ главе

XXXV, то осужденный будетъ лишенъ всехъ своихъ должностей, а

также ььрава поступать вновь на государственную службу и по освобож-

деньи изъ заключенья на время отъ одного года до трехъ лвтъ.

Къ неправосудному исполненью относить проектъ и учиняемое слу-

жаьцимы незаконное лишенье свободы (ст. 551), вследствье чего составъ

этого преступная дг.янья получаете весьма своеобразную и соверьненно

безпрымврную обрисовку.

Понимая незаконное лишенье служащымьь свободы только, какъ не-

правосудное исполненье обвинительныхъ приговоровъ, проектъ предусма-

триваем, это преступное деянье не общимъ образомъ, а лиьпь въ част-

ныхъ его формахъ, ььмьюьцихъ непосредственно отноьпенье къ уголовному

правосудью.

Во-ььервыхъ, принятье и содержанье въ месть заключенья арестанта
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по постановлению или рапоряжешю, заведомо не подлежащему испол-

ненш. Въ отличье отъ ст. 550, тутъ говорится не объ обвинительномъ

приговоре, а вообще о постановленья и распоряженьй. Но. повидимому,

это не сознательное различье, а просто недосмотръ въ изложеньи. По

крайней мере въ объяснительной записке (УШ, 339) въ ковычгшхъ,

какъ-бьь въ виде выписки изъ ст. 551, говорььтся вместо «постановленья

пли распоряжоньи» о приговоре или постановленьй» и указывается только,

что понятье это «изложено въ объясненьп къ ст. 550». Значить по мысли

составителей проеьста, ст. 550 и 551 имеютъ въ виду неисполненье или

неподлежащее исполненье одинаково только обвинительныхъ уголовныхъ

приговоровъ и «постановленьй судебной или следств°нной власти о взятьп

подъ стражу, разумея подъ сымъ случаемъ лишь взятье подъ стражу,

какъ меру пресечения уклоненья отъ следствья ы суда». Но сьода «не

подойдетъ неприведенье въ исполненье мвръ, имеющихъ только видъ

наказаньй но не налагаемыхъ за преступныя деянья; таьсовьь, напримеръ,

взятье подъ стражу во время безпорядковъ, административная высылка

и т. п. (УШ, 335).

Если таковы были намеренья составителей проекта, редакцья статей

550 и 551 во всякомъ случае не соответствуетъ имъ. Въ текст!, этихъ

статей ничемъ не выражено, чтобы «постановленье о взятьп подъ стражу»

или даже просто «постановленье ы распоряженье» о лишенш свободы,

безъ всякаго блыжайьпаго опредвленья, должно было означать только

постановленье о такомъ лишенш свободы, которое налагается за пре-

ступныя деянья. Безъ справки съ объяснительной запиской невозможно

догадаться, что постановленье о взятьп подъ стражу во время безпо-

рядковъ сюда не подойдетъ.

Во-вторыхъ, ст. 551 предусматриваешь неподлежащее исполненье

постановленьй и распоряженьй о лишенш свободы, выразившееся въ

самовольномъ измЬненьи или срока (продленьи или сокращенш), ььли

рода лиьпенья свободы (вместо ареста или заточенья—тюрьма, вместо

тюрьмы—исправительный домъ и т. и ).

Размеру изменен'ья срока лишенья свободы проектъ не придаешь

никакого значеньи. Будетъ ли заключенный напрасно задержанъ одинъ,

два дня, или вдвое-трое дольше назначенная ему срока заключенья,

ответственность одинаковая, что едва-ли можно счесть справедливымъ

и целесообразньтмъ.

При самовольномъ измененьи рода лиьпенья свободы, строгость нака-

занья зависитъ отъ тяжести неправильно примененная рода лиьпенья

свободы. Если неправильно применены исправительный домъ или посе-

ленье, виновный наказывается вместо тюрьмы исправительнымъ домомъ,

а если каторга—исправительнымъ домомъ на срокъ не ниже трехъ

летъ.
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Во всвхъ случаяхъ, предусмотрънщлхъ ст. 551, двло идетъ о лишенш

свободы несогласно съ состоявшимся о томъ постановленьемъ или по

постановленью, заведомо не подлежащему испонеяио. Следовательно,
примененье этой статьи непременно предполагаетъ наличность какого*

либо постановленья о лиьпенш даннаго лица свободы. А какъ же быть,

если служащьй лишить кого-нибудь умышленно свободы безъ всякаго

о томъ постановленья?

Проектъ не установляетъ особой наказуемости такихъ преступныхе

деяньй по службе; поэтому виновный, согласно ст. 538, можете отве-

чать за нихе только, какъ за общее преступное деянье, предусмотренное

въ XXIV глав*, ст. 420.

Это по многимъ основаньямъ представляется весьма неудобнымъ.

Ст. 420 имеетъ въ виду собственно незаконное лишенье свободы со

стороны частныхъ лицъ. Поэтому она предполагаетъ возможнымъ лишь

сравнительно непродолжительное лишенье свободы, такъ оьшло недели,

и не предусматриваетъ возможности техъ особенно тяжьшхъ форме

лишенья свободы, которыя возможны только со стороны органовъ власти.

При определены тяжести наьсазанья ве ней принято въ соображенье

толеко одно различье срока лишенья свободы: до недели и больше не-

дели. Въ частномъ доме продержать человека значительно дольше безъ

огласки такого насилья едва-ли возможно. Но совсемъ другое дело неза-

конное содержанье въ государственныхъ местахъ заключенья. Ст. 420

не различаетъ формъ лишенья свободы. Со стороны частнаго лица не-

вероятна возможность устройства чего-либо подобнаго тюрьме, испра-

вительному дому, каторге. Но со стороны должностныхъ лицъ возможно

незаконное лишенье свободы во всехъ этихъ формахъ, а при модчаньи

ст. 420 о такомъ различьи, осуждаемые ььо ней будутъ во всехъ слу-

чаяхъ отвечать одинаково.

Независимо отъ этого, виновность лица, подвергающаго кого-либо

незаконному лишенью свободы безъ всякаго о томъ постановленья,

конечно больше, чемъ виновность лица, учинившаго то же самое со-

гласно чужому распорнженью, хотя-бы и заведомо не подлежащему

исполненью. Поэтому и наказанье должно быть въ первомъ случае

строже, чемъ во второмъ. Но, по проекту, выйдетъ какъ разъ наоборотъ.

Служащьй, приведшьй въ исполненье постановленье о лишеньи свободы

хотя-бы на одинъ день, заведомо не подлежавшее исполненью, обяза-

тельно лишаетсн своей должности и права поступать вновь на службу

на времи до трехъ летъ, а посадившьй ьщго-нибудь въ тюрьму по соб-

ственной инищативе не подвергаетсн такому ограниченью своихъ слу-

жебныхъ правъ.

Изъ числа статей, предусматривающихъ разнообразные случаи пося-
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гательствъ на права и интересы, остановимся на тъхъ, которыя отно-

сятся къ оглашению и къ притвсненью.

Статви 556 и 557 говорить объ оглашенш тайнъ, сделавшихся

известными по службе, предусматривая главнымъ образомъ оглашение

тайнъ, касающихся интересовъ государства. Изъ оглашенш частныхъ

тайнъ предусмотренъ только одинъ случай: «оглашенье принадлежащаго

частному лицу секрета особыхъ прьемовъ производства какого-либо

предмета» (ст. 557, п. 2).
Такимъ образомъ понятье преступнаго оглашенья сделавшихся из-

вестными по службе частныхъ тайнъ крайне съужено. Подъ определенье

ст. 557 подойдутъ даже не все случаи оглаьььенья тайны привылегьй.
Въ ней говорится только о «секрете производства какого-либо предмета».

Но бываютъ случаи полученья привилегий на новоизобретенные способы не

«производствапредметовъ»,асовершеньядействьй, напр.вставлеяьязубовъ,

спайки металлнческихъ частей, чистки и окраски платья безъ распары-

ванья и т. п. Какья основанья можно найти для нераснространеньяуголов-

рой репрессьи на нарушенье тайны такого рода изобретенья? Въ объ-

яснительной записке объ этомъ нетъ ни слова. Надо думать, что это

просто небрежность редакцьи. Въ действующемъ Уложеньи ст. 424

прямо предусмотрено и оглашенье «секрета для производства работъ».

Невключенье въ ст, 557 проекта оглашенья сделавшихся известными

по службе частныхъ тайнъ позорящаго свойства было деломъ созна-

тельнымъ. «Сущность этого запрета, сказано въ объясненьяхъ (УШ, 370),

соответствуешь запрету ст. 455 проекта», и затемъ приводится эта

статья, но съ довольно суьцественнымъ измененьемъ сравнительно съ

текстомъ, налечатаннымъ въ разосланномъ при «Журнале Министерства

Юстищи» проекте. Въ объяснительной записке говорится о сообщен-

ном* сведеньи вместо сведенья довгъреннаго.

Если правиленъ опубликованный текстъ проекта, разглашенье тайны,

сделавшейся известной по службе, не подойдетъ подъ определенье

ст. 455. Свидетель, дающьй при производстве судебнаго следствья при

закрытыхъ дверяхъ свое ноказанье, не совершаетъ темъ акта доверья,

какъ напр., больной въ отношеньй къ врачу, а исполняетъ падающую

на него въ томъ обязанность, независимо отъ степени его доверья къ при-

сутствующимъ въ судебномъ заседанья лицамъ. Смешно было бы говорить о

сведвньяхъ, «доверенныхъ» свидвтелемъ суду! Точнотакже нельзя сказать,

что свидетельскья показанья «сообщаются» суду: сообщенье означаетъ

актъ добровольный, а не обязательный. Свидетель даетъ показанья во

всякомъ случае суду, а не отдвльнымъ присутствующимъ въ заседанья

лицамъ. Поэтому, если секретарь суда огласить данныя при закрытыхъ

дверяхъ свидетельскья показанья, его деянье не подойдетъ подъ ст. 455,

такъ какъ это не будетъ оглаьпенье сведеньй лицомъ, которому они
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доверены или сообщены. Между гбмъ уголовная наказуемость разгла-

шенlЯ того, что происходить на судебномъ засъдаши при закрытыхъ

дверяхъ, решительно необходима: иначе и самое устранеше гласностя

не бы смысла.

Къ тому же подведете подобныхъ двятй служащихъ подъ общее

постановленье ст. 455 и потому еще неудобно, что санкцья ея только

арестъ или пени до 500 р. Присужденные къ такому наказанью не под-

вергаются никакому ограниченью своихъ служебныхъ правъ, ни даже

временному удаленью отъ должности.

Ст. 559, установлия наказуемость уничтоженья, еокрытья, нрисвоевья,

искаженья, вскрытья и оглашенья писемъ или телеграммъ, выделяете по-

чему-то при этомъ открытый письма, не установляя наказанья за ихъ

оглашенье. По проекту выходить, что почтовый чиновникъ можетъ без-

наказанно печатать въ газетахъ показавшьяся ему курвезнььми открытая

письма. Едва-ли это удобно.

Случаи притвсненья предусмотрены статьями 560—563. Перван изъ

нихъ говоритъ объ «общемъ притвсненш», три остальныя — объ особо

выделенныхъ случаяхъ притвсненья: 561—о притесненьи общественныхъ

и частныхъ собранш; 562—о нарушеньй домоваго права; 563—объ

оскорбляющемъ чувство стыдливости свидетельствованьи лица женскаго

пола.

Общее притвсненье само предусматривается проектомъ въ трехъ раз-

личныхъ формахъ: 1) отказъ или уклоненье отъ исполненья своей обя-

занности; 2) поставленье исполненья обязанности въ зависимость отъ

выььолненьи притвсняемымъ какихъ-лыбо произвольныхъ, несоотввтствен-

ныхъ закону, условьй, и 3) несогласное съ закономъ учиненье служеб-

наго действья. Во всехъ этихъ формахъ притвсненье наказуемо по ст.

560 только подъ условьемъ заведомаго причиненья вреда интересу того

лица, къ ьшторому действье относится, и учиненья притвсненья по не-

совместному съ долгомъ службы побужденью. При наличности же этихъ

условьй всякое учиненье служебнаго действья «несогласно съ закономъ»-—

наказуемо. Другими словами, наказуемость нарушенья требованьй закона

служебными действьями проектъ обусловливаетъ не значеньемъ нару-

шаемой нормы, а псключььтельно субъективными условьями двянья: ха-

рактероме побужденья, заведомостью вреда. Такъ поставленное понятье

притвсненья охватить собою всякое противоправноеслужебное действье—

и дисциплинарный провинности, и гражданскья правонарушенья.

Въ составленномъ Редаьшьонной Коммисьей ыримЬрномъ проекте

устава о служебныхъ ировинностяхъ *) можно найти не мало статей,

Овъ напечататьвъ замъчашяхъ редакшоннаго комитета уголовнаго отдълешя

Спб. юридическаго общества на проектъособенной части уголовнаго уложешя. Спб.

1893, стр. 29 и сдъд.
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предусматривающихъ такья провинности, которыя вполне подходятъ подъ

выставляемое проектомъ понятьз уголовно - наказуемаго притвсненья.

Такъ, ст. 20 проекта уст. о пров. назначаетъ удаленье отъ должности

за «превышенье власти совершеньемъ такого сужебнаго дЬйствья, на ко-

торое служащьй не былъ унолномоченъ, съ предвидъньемъ возможности

вреда и съ щЬлыо учиненья преступнаго двянья»; ст. 22—неустраненье

себя служащимъ отъ учиненья действья, къ существу его службы не

принадлежаьцаго, когда таковое самоустраненье было для него обяза-

тельно, и когда неустраненьеучинено для преступнаго деянья. Учиненье

для преступнаго деянья предполагаетъ, конечно, несовместное съ слу-

жебнымъ долгомъ побужденье. Следовательно, обе эти провинности пред-

ставляютъ несогласное съ закономъ соверьпенье служебнаго действья по

побужденььо, несогласному съ долгомъ службы, и съ предвидЬньемъ

вреда—все, что требуется проектомъ для состава уголовно-наказуемаго

притесненья.

Если понятье общаго притесненья въ проекте чрезмерно расширено,

то определенья его относительно особо выдвленныхъ видовъ притвсне-

нья, напротивъ, очень неполны.

Во-ььервыхъ, вовсе не предусмотрено иричиненье при отправленьи

должности частнымъ лицамъ насилья и телеснаго поврежденья. Согласно

проекту, служащьй въ такихъ случаяхъ будетъ отвечать, какъ за общее

преступное дl>янье.

Такую ььостановку двла едва-ли можно признать правильной, по

крайней мере въ отношеньй къ легкому телесному поврежденью (ст.

399) и насилью (ст. 402). Эти преступный деянья предусмотрены въ

XXI главе проекта и влекутъ за собой наказанья только -тюрьмой и

арестомъ: поэтому осужденный за нихъ не подвергается никакому огра-

ниченью служебныхъ правъ, даже временно не удаляется отъ должности.

Къ тому же и сами по себе эти наказанья слиььькомъ легки. Нельзя

ограничиться въ отношеньй къ чиновнику, деруьцемуся при отправлены

своей должности, только арестомъ, можетъ бььть всего на одинъ день;

тюрьма отъ двухъ недель слишкомъ легкое наказанье за телесное

поврежденье, учиненное органомъ власти въ отношеньй къ лицамъ, отъ

него зависящимъ.

Изъ служебныхъ посягательствъ противъ чести особо предусмотрено

въ проекте только оскорбляющее чувство стыдливости освидвтельство-

ванье женьцины. За посягательство на честь мущинъ и женьциььъ во

всехъ другихъ формахъ должностное лицо отвечаетъ по обьцимъ ыоста-

новленьямъ главы XXVI и потому не подвергается никакому ограниче-

нью своихъ служебныхъ правъ.

Иоследнья двенадцать статей XXXV главы оыределяютъ уголовно-

наказуемые случаи протпводвйствья условьямъ службы. Содержанье этого
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отдела очень пестрое. Л остановлюсь лишь на трехъ статьяхъ, вызы-

вающихъ наиболышя сомненья.

Ст. 588 постановляетъ. между прочимъ, что «служащей, виновный

въ представленьи къ увольненш отъ службы своего подчиненная заве-

домо за действья, согласный съ долгомъ службы, буде увольненьевсльдствье

сего последовало, наказывается заточеньемъ не свыше одного года, или

тюрьмой».

Что слвдуетъ разуметь здесь подъ уволъненгемъ? Очевидно, не уволь-

ненье по прошенью. Увольненья отъ службы по суду ььроектъ вовсе не

установляетъ. Онъ знаетъ только лишенье права вступать на службу,
лишенье должностей и удаленье отъ должности. Но если бы и можно

было предположить, что подъ увольненьемъ тутъ разумеются все эти

разнообразный формвт пораженьяслужебныхъ правъ, деянье это подошло

бы тогда подъ ст. 549, п. 2 и 3, предусматривающую «действье, заве-

домо во вредъ правосудью, ььо возбужденью дела объ уголовной ответ-

ственности» и «скрытье, заведомо во вредъ правосудью, истины въ

докладе при производстве дела объ уголовной или дисциььлинарноь!
ответственности».

Но къ тому же увольненгемъ никаьгЪ нельзя называть лишенге правъ

службы и должностей или удаленье отъ должности темъ более, что

действующее законодательство (Уст. служб, прав., ст. 701 и 806) при-

даешь этому выраженью значенье определеннаго термина. «Слова: уволь-

няется отъ службы, употребляются въ отношеньй техъ чиновниковъ,

кои по усмотренью начальства будутъ увольняемы безъ просьбы ихъ,

на основаньй ст. 761». Такъ какъ съ полученьемъ проектомъ уголовнаго

уложенья сььлы закона эти постановленья Уст. служб, прав, не потеряютъ

еьце сами собой силы действья, то ст. 588 проекта придется отнести

именно къ этимъ случаямъ увольненья по третьему пункту. Но такъ

какъ увольненье это делается безъ объясненья причинъ и жаловаться на

него нельзя даже въ путяхъ Монаршаго милосердья (Уст. служб, нрав.,

ст. 762), то и ст. 588 проекта остается лишенной всякаго практическаго

значенья.

Согласно ст. 582 проекта, «виновный въ умышленномъ грубомъ об-

хожденья съ своимъ начальникомъ въ месте исполненьи служебныхъ

обязанностей и въ грисутствьи другого лица наказывается арестомъ не

свыше трехъ месяцевъ», безъ удаленгя отъ должности. Между темъ

въ проекте устава о служебныхъ провинностихъ, ст. 37, за зауридное,

хотя бы и не въ присутетвьи другого лица, и не въ месте исполненья

служебныхъ обязанностей, и не умышленное грубое обращенье съ на-

чальникомъ, назначаетси не только арестъ (правда только на семь дней),

но также и удаленье отъ должности на годъ. Едва-ли это последова-

тельно.
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Ст. 579 установляетъ наказуемость «отступлен'ш отъ обязательной

по дипломатическому порученью инструкции, буде ше отступленье при-

чинило существенный вредъ сему порученью», резко обособляя такимъ

образомъ дипломатическья иструкщп отъ всвхъ другихъ инструкций по

управленью государствомъ, неисполненье которыхъ не облагается въ

наказаньёмъ. Единственнымъ мотивомъ къ тому въ объясни-

тельной записк-ь указывается примерь германскаго закона 1375 года,

ызданнаго по поводу известнаго дела графа Арнима (VIII, 592). Въ

самой Коммисьй статья эта вызвала разногласие: сенаторъ Таганцевъ

остался при особомъ мненьи, указывая, что и германскш законъ былъ

вызванъ соверьпенно исключительнымъ случаемъ, и даже личными отно-

шеньями князя Бисмарка къ графу Арниму, и находя, что «добавочное

условье, которое введено, въ отличье отъ германскаго уложенья, въ

текстъ ст. 579, а именно причиненье таковымъ отступленьемъ отъ ин-

струкцш существеннаго вреда порученью поставить въ большое затруд-

ненье суды, такъ какъ оценка результатовъ техъ или другихъ дипло-

матическихъ актовъ для интересовъ государства представляетъ несомнен-

но чрезвычайный трудности» (VIII, 595).

Къ этому надо присоединить, что изложенье ст. 579 во всяьсомъ

случае очень неудачно: составители проекта, конечно, имели въ виду

причиненье вреда государству, а говорить о какомъ-то вреде порученью.

Подъ вредомъ порученью можно разуметь только неисполненье или не-

полное исполненье порученья, но такой вредъ порученью получится и при

техъ отступлепьяхъ отъ инструкцш, которыми охраняются интересы го-

сударства въ противность требованьямъ инструкцш. Если ужь сохра-

нять эту статью, то во всякомъ случае условьемъ наказуемости отступ-

леньй отъ дипломатическихъ инструкцьй сл*дуетъ признать нанесенье

вреда не порученью, а государству.



Комитетъ министровъ, и проэктъ Совета по

Земскимъ Деламъ.

Въ числе нововведенш Положенья о земскихъ учрежденьяхъ 12 ььоня

1890 года однимъ изъ самыхъ крупныхъ является предоставленьеКоми-

тету министровъ разсмотръшя представленш министра внутреннихъ дълъ

объ отмънъ или измъненш постановленьй губернскихъ земскихъ собра-

ньй, несоотвътствующихъ общимъ государственнвшъ нуждамъ или явно

яарушающихъ интересы местнаго населенья, если съ тъмъ не связано

возвышенья земскаго обложенья противъ опредъленнаго земскимъ собра-

ньемъ размера (ст. 93).

Эта новая задача должна значительно увеличить и такъ весьма

широкьй кругъ дълъ, подлежащихъ веденью Комитета. Разнообразье

предметовъ земскаго управленья, ръзкья различья местныхъ условьй,

зачаточное, такъ сказать, состоянье многихъ отраслеь! нашего местнаго

управленья, крайняя неразработанность административнаго законо-

дателвства, все это не можетъ не породить обильнаго источника все-

возможныхъ пререканьй министерства внутреннихъ делъ съ местными

земствами. Вместе съ тъмъ надлежащее, осмотрительное и обдуманное,

разрешенье такихъ пререканьй, разрешенье, чуждое односторонности и

увлеченьй. представляется существеннымъ условьемъ правильнаго и

успеьинаго развитья земскаго дела. Этимъ соображень'емъ, очевидно,

н руководился законодатель, предоставляя право отмены нецелесообраз-

ныхъ постановленьй земскихъ собранш не единоличной власти министра,

а Комитету.

Для того, чтобы учаспе Комитета министровъ въ надзоръ за зем-

скимъ управлешемъ принесло желательные плоды, необходимо ирежде

всего обезпечить Комитету возможность внимательнаго и всесторонняго

обсужденlя дъла. Но приспособленъ ли Комитетъ по своему составу и

устройству къ надлежащему выполяешю возлагаемой на него новымъ

земскимъ Положешемъ задачи?

Въ нашей литературъ Комитету мннисгровъ не посчастливилось: за
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исключеньемъ Журналовъ комитета за царствован'ье Александра Т, не-

давно изданныхъ подъ редакцьей статсъ-секретаря Куломзина съ при-

соедпненнымъ къ нимъ исторнческимъ очеркомъ, мы не имеемъ ни

одного изследованья, специально посвяшеннаго этому учрежденью. Да и

въ общихъ курсахъ государственнаго права ему не дается надлежащаго

теоретическаго освещенья. Въ классическомъ труде покойяаго А. Д. Гра-

довскаго нашъ Государственный Советъ разсматривается какъ учреж-

денье, аналогичное государственнымъ совЬтамъ запада, а Комитету не

указано никакого соответствующего учрежденья въ государственномъ

строе иностранныхъ державъ. Другье излагатели русскаго государствен-

наго права точно также ограничиваются изображеньемъ организащи и

компетенцьи Комитета, не пытаясь дать обьцаго теоретическаго опре-

двленья его значенья. Получается такое впечатленье, что существованье

Комитета наряду съ Государственнымъ Соввтомъ есть какъ бы аномалья,

случайно возникшая изъ установленной въ 1802 году коллективной

формы министерского доклада.

Такое отношенье къ Комитету ведетъ свое начало отъ графа Сперан-

скаго. Въ задуманномъ имъ плане общаго государственнаго преобразо-

ванья Государственный Советъ действительно занималъ место лишь

высшаго административнаго органа. Подобно французскому СопзеП

а'ЁШ, ему ььредполагалось предоставить предварительную подготовку

законопроектовъ, окончательное же ихъ обсужденье должно было соста-

ставить предметь деятельности государственной думы. Еслибы эти пред-

положенья осуществились, Комитетъ министровъ не могъ бы получить

иного значенья, какъ простого совеьцанья министровъ. Но широко заду-

манное преобразованье государственнаго строя очень скоро было остав-

лено Александромъ I. Въ любопытномъ «Отчете въ двлахъ за 1810

годъ», представленномъ Сперанскимъ государю 11 февраля 1811 года,

уже звучитъ сомненье въ дальнейшемъ осуществленьи составленнаго имъ

плана реформъ. <Те, кои не знаютъ связи и истиннаго места, которое

Советъ занимаетъ въ намЬреньяхъ Вашихъ, не могутъ чувствовать его

важности; они ищутъ тамъ конца, гдЬ полагается только еще начало.

Но еслибы зданье сье и не совершилось, еслибы политичесыья наши

установленья и не двинулись впередъ, то и въ семъ

Советъ есть уже весьма важное учрежденье»
1). Правильнее было бы

сказать, что при такихъ условьяхъ Советъ получалъ еще долее важное

значенье. Вместо предварительной подготовки законопроектовъ, онъ по-

лучалъ право окончательнаго ихъ обсужденья. Съ темъ вместе Советъ

долженъ былъ получить совсемъ иное положенье чемъ государственные

и тайные советы запада. Изъ административной коллегьй онъ превра-

') Сборникъ Русскаго Исторпческаго Общества, т. XXI, 1677, стр. 449.
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щался въ законосовещательную, а для совъщашя по д-Ьламъ управлешя

явилась надобность въ другомъ органе. Недаромъ издате перваго

Учреждетя Комитета министровъ, окончательно закрепившаго за нимъ

значете особаго органа верховнаго управления, относится какъ разъ

къ 1812 году, когда, съ удалешемъ Сперанскаго, совершенно оставлена

была мысль объ осуществлено! его плановъ *). Съ этого времени Коми-

тетъ перестаетъ быть только совещатемъ министровъ, коллективной

формой ихъ докладовъ. Онъ ставится въ то самое положеше и полу-

чаетъ те самыя функцш, кашя въ другихъ государствахъ имеетъ госу-

дасртвенный советъ.

Но Сперанскьй, несмотря на все перемены, до конца жизни сохра-

нилъ свой первоначальный взглядъ. Въ его записке «О государствен-

ныхъ установленьяхъ», относимой Калачовымъ къ 1826—27 годамъ -).

Комитетъ разсматривается именно какъ случайно возникшая аномалья.

«Докладъ министровъ былъ двоякьй: отдельный и совокупный. Совокуп-
ный докладъ производился въ общемъ собранья министровъ въ ььрисут-

ствьи Государя, что и называлось комитетомъ. Следовательно, сей ко-

митетъ не былъ ни место, ни особое установленье—онъ былъ только

особый образъ доклада»
3). Изложивъ затемъ реформы 1810 и 1811 го-

довъ, Сперанский продолжаетъ
4): «Среди сего полуустройства введены

разный частныя изменев]'я. Важнейшая перемена последовала въ по-

рядке министерскихъ докладовъ. Комитетъ, бывшьй дотоле только совъ-

щаньемъ министровъ и по новому образовангю назначенный вовсе къ

уничтоженью, въ сье время содвлался местомъ присутственнымъ, гдъ

дела всякаго рода, и малыя и большья, и судебный и правительствен-

ный, решались по голосамъ, и голоса сьи издавались во всеобщее из-

вестье. Между темъ, ни составъ сего места, ни порндокъ, ни власть

его, ни пределы, ни отношенья къ другимъ установленьямъ, не опреде-

лены никакимъ гласнымъ учрежденьемъ». Въ беседахъ графа Сперан-

скаго о законахъ съ покойнььмъ Государемъ, тогда еще наследникомъ

престола, о Комитете даже не упомянуто въ перечисленш государствен-

ныхъ учрежденьй 5
). Въ «Руководстве къ Познанью законовъ», состав-

лять которое Сперанскьй началъ въ 1838 году, о Комитете говорится

СперанскШ удаленъ 17 марта. 20 марта утверждено Учрежденlе Комитета.

2
) Архивъ историческихъ и практпческихъ св-вдъшй, относящихся до Россlи.

1859, кн. Ш, стр. 15.

3 ) Тамъ же, стр. 42.

4
) Тамъ же, стр. 45.

5) Сборнпкъ Русскаго Историческаго Общества, томъ XXX, 1880, стр. 381. На-

печатанное тамъ же (стр. 410), въ видъ приложешя, Краткое историческое обозр*вlе

есть дословное воспроизведете части цитуемой выше ваписки о государственныхъ

установлешяхъ.
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подъ рубрикой «Составъ министерствъ въ совокупномъ ихъ дъйствш»

следующее: <Всъ министерство въ совокупности составляютъ одинъ

общш ихъ советъ подъ пменемъ Комитета министровъ» 1).

Этотъ взглядъ графа Сперанскаго, такъ настойчиво имъ проводимый,

что Комитетъ есть не более какъ совещанье министровъ, сталъ у насъ

господствующимъ, хотя онъ совершенно противоречить общему харак-

теру функщй Комитета. Самъ же Спереншй, определяя предметы его

ведомства, говоритъ, что они «объемлютъ все исполнительное законо-

дательство»
2 ). Но это не есть дъло общаго совеьцанья министровъ. Къ

тому же съ 1861 года у насъ существуетъ особый Совътъ министровъ,

предназначенный именно для такого рода дълъ, которыя и въ другихъ

государствахъ обсуждаются сообща всеми министраии (сопзеьТ с!ез пьь-

щзтгез, 6езашшl;шlпьBl;егьига, Сагипех). Комитетъ же министровъ пред-

ставляется въ действительности совъщательнымъ учрежденьемъдля пред-

варительнаго обсужденья дълъ исполнительныхъ, разрешаемыхъ Высо-

чайшею властью. Такое именно значенье придаетъ Комитету и учреж-

денье 1812 года, назначая ему особаго председателя не изъ министровъ,

вводя въ составъ его председателей департаментовъ Государственнаго

Совета и предусматривая возможность назначенья особыхъ членовъ.

Вполне соотввтствуетъ этому значенью Комитета и установивьшйся съ

царствованья Николая I обычай назначать членомъ его наследника пре-

стола, Но, съ другой стороны, сложившееся подъ вльяньемъ графа Спе-

танскаго признанье Комитета лиьпь коллективной формой министерскаго

доклада, привело къ тому, что особо назначенные члены въ составе ко-

митета большая редкость, что съ сокраьценьемъ числа департаментовъ

Государственнаго Совета, возросшее такимъ образомъ преобладанье въ

Комитете представителей активной администрацьи ничемъ не было па-

рализовано.

Въ 1812 году Комитету былъ данъ особый председатель, графъ Сал-

тыковъ; но со смертью его въ 1816 году предсвдательствованье въ Ко-

митете было поручено председателю Государственнаго Совета князю

Лопухину 3), и такимъ образомъ установилось соединенье въ одномъ

лице званьй председателя Совета и председателя Комитета. Такая прак-

тика сохранялась до 1865 года, когда съ назначеньемъ председателемъ

Государственнаго Совета В. К. Константина Николаевича, князь Гага-

ринъ остался только председателемъ Комитета. Съ этого времени, опять

стали назначать въ Комитетъ особыхъ председателей, какъ это было и

:) Руководство, 1*?45, стр.
148.

2
) Тамъ же, стр. 149.

3) Журимы Комитета Министровъ, т. I, 1888, стр. 24, 27.
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въ 1812—1816 годахъ. Но вместе съ Т'Бмъ председатели совета на-

значаются членами комитета

Такимъ образомъ, въ личномъ составе Комитета решительное пре-

обладанье принадлежитъ представителямъ активной администращи—ми-

нистрамъ. Они составляютъ приблизительно 2/з всехъ членовъ Коми-

тета. Это преобладанье усиливается еще темъ, что министръ, въ случай

невозможности для него быть въ Комитете, заменяется товарищемъ ми-

нистра; друие же члены никемъ заменяемы быть не могутъ.

Едва ли подобный составъ можно признать вполне соответствую-

щимъ назначенью Комитета. Разъ положенья Комитета восходятъ на Вы-

сочайьпее утверждеше, и следовательно, суть акты Верховной власти, а

не министровъ, они требуютъ спокойнаго и разносторонняя обсужденья.

Министры, заведуя каждый отдельною отраслью, естественно склонны

выше всего ставить интересы своего ведомства. Являясь представите-

лями активнаго управленья, они находятся, такъ сказать, подъ непо-

средственнымъ давленьемъ запросовъ текущей государственной деятель-

ности и потому не могутъ не быть особенно отзывчивы къ потребно-

стямъ данной минуты. Ответственные органы исполнительной власти,

они всегда стремятся къ обезпеченью себе возможной свободы действья,

возможной полнота власти. Все это неизбежно, все это такъ и должно

быть. Но потому-то власть министровъ и ограничена обязанностььо вно-

сить важнейшья административныь дела въ Комитетъ, который долженъ

сдерживать возможный увлеченья отдельныхъ министровъ
1

).

Высочайше утвержденныя положенья Комитета суть акты Верховной

власти. Они имеютъ то же значенье, какъ въ Пруссьи кош&ИсЬе Уегога-

пип§еп, во Францьи сьёсгегз роггапг гё§lепьепг (Гайшьшзггагьоп рььЫьфье,

въ Англш огаегз ьп СоипсН. Имъ не пристало быть выраженьемъ одно-

стороннихъ интересовъ какого-нибудь отдельнаго ведомства, или исклю-

чительныхъ требованьй текущаго активнаго управленья,—въ монархш

более, чемъ где-либо. Монархическая власть, живое воплощенье государ-

ственной идеи, стоитъ выше всякихъ одностороннихъ или минутныхъ

интересовъ. Поэтому въ высшемъ совещательномъ учрежденьй по дв-

ламъ управленья министры должны бььть членами, но едвали щвлесооб-

разно давать имъ реьиительное преобладанье. Имъ должны быть проти-

вопоставлены друпя лица, не стоящья непосредственно у делъ управ-

ленья, мсгушдя поэтому относиться къ обсуждаемымъ вопросамъ спокой-

нее и свободнее, ставя ихъ въ надлежащую перспективу, соображая

ихъ съ общими и постоянными задачами государственной жизни, охра-

няя должную грань между управленьемъ, съ одно!! сторонвь, законода-

тельствомъ и судомъ —съ другой. Составъ Комитета, какъ онъ опредъ-

*) Ь. т. Шт. усйЫепепЛе Се\уаll;, I. 1869. 8. 181.
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лялся Учрежденьемъ 1812 года, въ известной степени и удовлетворяетъ

этимъ требованьямъ. Включенье въ составъ Комитета вльятельнъйшихъ

членовъ Государственнаго Совета, председателей департаментовъ, весьма

целесообразно, темъ более, что СовЬтъ въ то время былъ и высшей су-

дебной инстанщей. Председатели департаментовъ Совета служили по-

этому представителями и законодательной, и судебной власти. Съ судеб-

ной реформой это изменилось. Судебный функщй отошли отъ Государ-

ственнаго Совета. Вместе съ темъ, число министровъ возросло, а число

департаментовъ Совета сократилось. Министры по самому своему поло-

женью служатъ выразителями требованьй целесообразности. Съ усильемъ

этого элемента представилось бы, повидимому, уместнымъ увеличить и

число представителей интересовъ законности. Последовательное приме-

ненье техъ самыхъ началъ, какья положены въ основу Учрежденья

1812 года, казалось бы, должно привести къ включешю въ составъ Ко-

митета и представителей Сената, ставшаго теперь действительно выс

шей инстаньцей суда. Въ такомъ качестве могли бы быть признаны

членами Комитета ььервоприсутствуюыьде.

Если обратиться къ соответствуюьцимъ Комитету учрежден'ьямъ ино-

странныхъ государствъ. то увидимъ, что въ составе ихъ министры не

пользуются обыкновенно таьшмъ, какъ у насъ, преобладаньемъ. Въ Ба-

варьи государственный совЬтъ состоитъ, кроме министровъ, изъ наслед-

ника престола и столькихъ советниковъ «по особому королевскому на-

значенью, чтобы число ихъ по меньшей мере равнялось числу минист-

ровъ 1). Во Франщи предс/вдательствуетъ въ государственномъ совете

министръ юстищи, но за то другье министры имеютъ въ немъ голосъ

лишь по деламъ, касающимся ихъ ведомства. Собственно члены совета

дълятся на 32 ординарныхъ и 18 экстраординарныхъ соввтниковъ. Осо-

бенность экстра-ординарныхъ советниковъ въ томъ, что они избираются

изъ лицъ, занимающихъ высшья административныя должности, не полу-

чаютъ особаго содержанья, имеютъ голосъ, подобно министрамъ, лишь

въ делахъ ихъ ведомства, и съ оставленьемъ своей главной должности

теряютъ и званье государственнаго советника
2
). Подобнымъ же обра-

зомъ и въ Пспаньи 3) государственный советъ состоитъ изъ председа-

теля, министровъ и 32 советниковъ.

Несоответствье съ обьцимъ хараь;теромъ функщй, принадлежащихъ

Комитету, замечается не только въ его составе, но и въ устройстве.

Комитетъ призванъ обсуждать массу разноообразныхъ, иногда очень

сложныхъ, двлъ, требующихъ зачастую чисто технической разработки.

2
) ХеуМ, йаз 81аа18гесЫ <Iез Кошртспез Вауегп. 8. 247.

2
) ВаШе, Ргёсlз <1е агок риЬНс, р. 55.

3
) СатроB

у
Йаз 81аакзгесМ йез Зрашеп. 188Э, 8. 47
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Въ статье 26 Учрежденья Комитета дано длинное, подъ 19 пунктами,

иеречисленье предметовъ его веденья, но и этотъ перечень далеко не

полонъ
|). Однако, для разсмотрътпя всехъ этихъ дълъ комитетъ функ-

ц'юнируетъ только въ составе общаго присутствья, составленнаго при-

томъ все изъ людей и такъ очень занятыхъ, и собирающегося всего

разъ въ неделю. И это въ Россьи, съ ея огромной территорьей, съ ея

пестрымъ стомилльоннымъ населеньемъ, когда во Францьи, напримеръ,

государственный советъ, соответствуюььтдй нашему комитету, имеетъ,

кроме общаго собранья, еще пять отдельныхъ секщй!—Къ тому же общья

собранья подобныхъ учрежденьй вообьце неподходящая форма заседантй

дли внимательной, детальной разработки вопроса. Даже въ Государ-

ственномъ Совете, где министры не составляютъ большинства, где много

членовъ, не обремененныхъ постоянными служебными занятьями, глав-

ное значенье имветъ разработка проеьстовъ въ департаментахъ. Въ об-

щемъ собранья даже пренья происходятъ сравнительно редко. Поэтому

отсутствье въ Комитете спещальныхъ секщй., которыя подготовляли бы

предварительно дела къ обсужденью въ общемъ присутствьи, нельзя не

признать суьььественнымъ недостаткомъ. При такихъ условьяхъ предста-

вленье делъ въ Комитетъ нередко сводится къ простой формальности,

и лишь въ исключительныхъ случанхъ возниьсаютъ въ немъ сколько-

нибудь оживленный нреньи.

Реформы Александра II такъ ьпироко раздвинули задачи нашего

государственнаго управленьи, что неудобства, связанный съ отсут-

ствьемъ въ составе Комитета спещальныхъ секщй, съ соответствую-

щимъ составомъ не могли не ощутиться на практике. Потребности все

расширяюьцагося государственнаго управленья привели уже отчасти къ

восполненью этого недостатка, правда, въ своеобразной, какъ бы скры-

той, форме. Статья 26, п. 3 Учр. Ком. Мин. относитъ къ веденью

Аомитета <представленья и предположенья министра путей сообщенья

по разрешенью постройки железныхъ дорогъ, а также главный меропо-

ложенья по частнымъ железнымъ дорогамъ». Но железнодорожный двла

такъ сложны, требуютъ столько спещальныхъ знаньй, и вместе съ темъ

имеютъ такое значенье для всего народнаго хозяйства, что обсужденье

ихъ прямо въ общемъ присутствьи Комитета не могло не оказатьси не-

удовлетворяющимъ своей цели. И вотъ, для разсмотренья именно этихъ

делъ образовалось учрежденье, которое въ сущности есть ничто иное

1 ) Такъ не указано, что въ Комитетъ поступаютъ представлешя министра вну-

треннихъ дъдъ объ увольненш изъ русскаго подданства (учр. мпн., ст. 1352, прим. 1)

и о временномъ удалеши чиновниковъ, аазначаемыхъ Высочайшею властью (Учр.

мин., ст. проектъ таксъ, вознагражденlя лоцманамъ (Собр. Узак. 1881, Л? 77.

ст. 573 § 6) и т. п.
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какъ спещальная секщя Комитета. Я говорю, конечно, о совете по же-

л'Ьзнодорожнымъ д'Ьламъ, учрежденномъ въ 1885 году. Хотя онъ отне-

сенъ къ составу министерства путей сообщенья, но гвмъ не менее

«имветъ значенье учрежденья между-министерскаго», какъ на это прямо

указано въ журнале соединеннььхъ департаментовъ 1), какъ это яв-

ствуетъ и само собой изъ его состава. Подъ предсъдательствомъ ми-

нистра путей сообщенья, его составляютъ товарищъ министра, директоръ

департамента желъзныхъ дорогъ, председатель управленья казенныхъ же-

лезныхъ дорогъ, директоръ департамента жедезнодорожныхъ делъ, два

члена отъ министерства путей сообщенья, по одному члену отъ

министерства финансовъ, юстищи, внутреннихъ делъ, государствен-

ныхъ имуществъ, военнаго и государственнаго контроля и по два

представителя отъ частныхъ желъзныхъ дорогъ, торговли и ману-

фактуръ, земледельческой и горнозаводской промышленностей. Члены

отъ различныхъ въ\домствъ, а также представители торговли, мануфак-

туръ, земледельческой и горнозаводской промышленности назначаются

но представленью подлежаьцихъ министровъ высочайшею властью, а

представители частныхъ желъзныхъ дорогъ избираются общимъ желъз-

нодорожнымъ съЬздомъ на годичный срокъ. Решенья совета, постанов-

ляемый по болынинству голосовъ, лишь тогда признаются окончатель-

ными, когда съ ними согласятся министръ путей сообщенья и все члены

отъ другихъ министерствъ. Въ противномъ случае, дело определеннымъ

порядкомъ переходитъ въ Комитетъ министровъ. Такимъ образомъ же-

лезнодорожный советъ и Комитетъ стоятъ другъ къ другу въ отно-

шенья двухъ инстанцьй: низшей и высшей, совершенно такъ-же, какъ де-

партаменты Государственнаго Совета къ общему собранью по деламъ,

не имеющимъ законодательнаго характера(Учр. Гос. Сов., ст. 48 и 4!)).

Разъ практически былъ проложенъ путь къ устраненью неудобствъ,

проистекающихъ отъ неименья въ Комитете спеыдальныхъ секщй, жизнь

не замедлила воспользоваться имъ и для другихъ целей. Всего черезъ

четыре года по учрежденьй железнодорожнаго совета организуется со-

вершенно аналогичный съ нимъ советъ по тарифнымъ деламъ уже въ

составе министерства финансовъ, но съ точно такимъ же «между-ми-

нистерскимъ> характеромъ, и ставится соверьненно въ такое же отно-

шенье къ Комитету министровъ. Этимъ лучше всего доказывается, что

потребность въ подобныхъ <между-министерскихъ» советахъ, подчинен-

ныхъ, собственно говоря, Комитету действительно существуетъ и что

приданная железнодорожному совету организащя оказалась на практике

вполне целесообразной.

*) ОбщШ уставъ россlЙскихъ желъзныхъ дорогъ съ иBложешемъ бывшихъ при

разсмотръши онаго въ Государственномъ Совъгв суждешй, 1886, стр. 168.

28
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Земское дело не уступаетъ, конечно, железнодорожному ни въ зна-

чены для государства, ни въ сложности и разнообразьи порождаемыхъ

имъ вопросовъ, ни въ обширности спещальныхъ знаньй, требующихся

для его разумнаго веденьн. Земство имеетъ дело съ местными нуждами.

А какъ разнообразны у насъ местныя условья, съ какимъ трудомъ

дается ихъ изученье, какое разнообразье сведеньй требуется для ихъ

надлежащаго пониманья! Школвь, больницы, общественное призренье,

страхованье, дороги, санитарное и строительное дело, пожарная часть, и

все это въ применены къ самымъ разнообразнымъ местнымъ, географи-

ческимъ и бытовымъ условьямъ—таковы обширныя задачи земскаго

управленья.

Можно съ уверенностью сказать, что одному Комитету не справиться

съ возложенною на него функцьей надзора за земскимъ деломъ, какъ не

могъ онъ справиться съ деломъ железнодорожнымъ. И тутъ должна

неизбежно сказаться потребность въ образованы подобнаго же Совета

по земскимъ деламъ. Безъ этого надзоръ Комитета по необходимости

сведется къ формальности, и на деле сосредоточится въ рукахъ одного

министра внутреннихъ делъ. А къ какимъ последствьямъ приводитъ та-

кой односторонньй надзоръ въ деле, имеющемъ первостепенноеи разно-

стороннее государственное значенье, неукладывающеесн въ рамки одного

министерства, показалъ достаточно убедительно прежньй нашъ опытъ съ

железнодорожнымъ деломъ. Только значенье земства дли государственно!!

жизни еще шире и разнообразнее.

Готоввьмъ образцомъ дли организащи Совета по земскимъ деламъ

могутъ служить те-же советы по железнодорожнымъ и тарифнымъ дб-

ламъ, конечно ьпитатлз шиШпалз. Советъ по земскимъ деламъ долженъ

бььть учрежденъ въ составе министерства внутреннихъ делъ, подъ пред-

седательствомъ министра. Въ составъ его могутъ войти оба товарища

министра, два члена отъ министерства внутреннихъ делъ, по одному

члену отъ министерствъ финансовъ, государственныхъ имуществъ, на-

роднаго просвещенья, путей сообщенья, юстицьи и отъ государственнаго

контроля, а затемъ представители самихъ земствъ. Въ совете по тариф-

нымъ деламъ число представителей равно числу другихъ членовъ, если

не считать председателя. Применяя тоже начало и здесь, получимъ де-

сять представителей отъ земства. Какимъ порядкомъ ихъ назначать?

Представители отъ частныхъ железныхъ дорогъ избираются самими же-

лезнодорожниками. Земскье дентели, разумеется, не меньше заслужи

ваютъ доверья. Десять представителей отъ земства могли бы избираться

губернскими земскими собраньями, при чемъ двое изъ нихъ всегда бы

избирались отъ петербургскаго и московскаго земства, а восемь осталь-

ныхъ отъ различныхъ земствъ по очереди, определяемой хотя бы ми-

нистромъ внутреннихъ делъ. Тридцать две губерны, не получающья по-
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стояннаго представительства, могли бы быть разделены на восемь группъ,

сообразно сходству мЪстныхъ условьй, такъ чтобы каждая группа имела

всегда своего представителя въ Совете. Представители отъ частныхъ

желъзныхъ дорогъ избираются на годъ. Для представителей отъ м'Ьстныхъ

земствъ пришлось бы срокъ этотъ удлиннить, уравнявъ его со срокомъ

земскихъ выборовъ.

Составленный такимъ образомъ Советъ по земскимъ двламъ пред-

ставлялъ бы всъ условья для обстоятельнаго и всесторонняго обсужденья

возникающихъ сомнт.нlй въ целесообразности постановленьй земскихъ

собранш. Всъ могущье быть затронутыми при этомъ интересы имъли

бы въ немъ своихъ представителей и, что особенно важно, въ немъ

были бы и люди, близко знакомые съ разнообразными местными усло-

вьями различныхъ областей наьпего отечества. Естественной склонности

юрократьи все подгонять подъ одинъ общьй шаблонъ былъ бы этимъ

созданъ должный противовеса

Р-вшенья Совета по земскимъ деламъ признавались бы окончатель-

ными, лиьиь подъ условьемъ согласья съ ними министра внутреннихъ

д-в.тъ и начальниковъ всвхъ другихъ въ\домствъ, имеющихъ въ немъ

своихъ представителей. Въ противномъ случае двло, переходило бы въ

Комитетъ министровъ. При такихъ условьяхъ надзоръ Комитета за це-

лесообразностью земскихъ постановленьй получилъ бы гораздо большее

практическое значенье. Комитетъ могъ бы тогда отнестись къ этому дт>лу

сознательно и съ болььпимъ вниманьемъ, такъ какъ задача его

была бы значительно облегчена. Съ учрежденьемъ совета по земскимъ

дкамъ, во-первыхъ, значительно сократилось бы число двлъ, поступаю-

щихъ въ Комитетъ. Во-вторыхъ, те немногья дела, которыя бы дохо-

дили до него, поступали бы въ него после предварительной всесторон-

ней и детальной разработки, съ обстоятельнымъ выясненьемъ фаь;тиче-

ской стороны дела и съ вполне определившейся формулировкой спорнаго

вопроса*).

х
) См. приложение.
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ОТДЕЛЪ IV.

Международное право.

Международное право и его система.

Слишкомъ два съ половиною столетья прошло съ гвхъ поръ какъ

безсмертнымъ трактатомъ Гуго Грощя «О правъ войны и мира» поло

жено основате науке международнаго права. За это время успъла уже

накопиться богатаи литература по различнымъ вопросамъ науки между-

народнаго права, а вопросъ о существованья ея предмета все еще

остается спорнымъ, Отрицатели международнаго права не переводятся

до сихъ поръ. Знакомясь съ исторьей этого втщоваго спора, мы пора-

жаемся не только его безконечностью, но въ еще большей степени его

монотонной и утомительной однообразностью. И съ той и съ другой

стороны повторяются все одни и тъ же доводы. Этотъ споръ, такъ

долго продолжаемый однимъ поколъ'шемъ юристовъ за другимъ, какъ

бы лишенъ развитья; онъ какъ бы замеръ, остановился на одной точке

и дальше не двигается. А между тъмъ аргументы, выставляемые отри-

цателями международнаго права, далеко не отличаются силой и убеди-

тельностью.

Если не обращать вниманья на различья формулировки, все ихъ

доводы могутъ быть сведены къ тремъ. Прежде всего международное

право не можетъ существовать, по ихъ мненью, потому что нетъ власти,

которая могла бы предписывать законы независимымъ

являюьььдьмся субъектами международныхъ отношеньй. Следовательно,

прежде всего нетъ международнаго права въ объективномъ смысле.

Не суьцествуетъ такихъ нормъ, которьья бы имели международный

характеръ.

Но затемъ утверждаютъ, что точно также неприложимо къ между-

народнымъ отношеньямъ и понятье права въ субъективномъ смысле,

Право въ субъективномъ смысле необходимо предполагаетъ соответ-

ствующую ему обязанность, выполненье которой въ случае надобности

можетъ быть осуществляемо принудительнымъ путемъ. Этимъ право и

отличается отъ нравственности. Нравственность находитъ санкцью сво-

ихъ требованьй лишь въ упрекахъ совести, право—во внешнемъ при-
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вуждеиш къ выполнение его велъшй и запретовъ; а въ международ-

ныхъ отношетяхъ, по самой ихъ природъ, такого принуждешя къ

выполнению обязанностей, соотвътствующимъ правамъ, не можетъ су-

ществовать. Если бы международное право существовало, оно бы

установило права и обязанности государствъ въ отношенш другъ къ

другу. Но государство, какъ суверенный независимый союзъ, не терпитъ

надъ собой высшей власти, которая бы могла принудить его къ выпол-

ненш требаванш права. Поэтому можно говорить развъ только о между-

народной нравственности, но никакъ не о международномъправъ.

Наконецъ, въ третьихъ, за международными, правомъ нельзя признать

юридическаго характера и потому, что нетъ суда, который бы стоялъ

надъ государствами и решалъ ихъ споры, определяя что право и что

нетъ въ международныхъ отношеньяъ.

Какъ я сказалъ, сила этихъ возражений не велика. Они доказываютъ

или слишкомъ много, или ничего. Если необходимыми принадлежностями

всякаго нрава считать законодательство, судъ, принудительную власть,

поддерживающую силу правовыхъ нормъ, то придешь къ отрицанью не

одного международнаго права, но и многихъ другихъ институтовъ, юри-

дический характеръ которыхъ стоить однако внв спора. Такъ законо-

дательство не есть единственный источникъ права. Это вообще есть

явлен'ю сравнительно позднее, даже и въ гражданскомъ правв, въ этомъ

праве по преимуществу. Право возникаетъ задолго до появленья зако-

новъ и творится первоначалвно обычаемъ и судебной практикой. Что

касается суда, то точно также отсутствье его замечается не въ однихъ

только международыхъ отношеньяхъ. Въ публичномъ праве вообще су-

дебная охрана не получила должнаго развитья. Многья публичный права

я во внутренней жизни государства остаются безъ такой охраны, и даже въ

литературе вопросъ о томъ, насколько судебная охрана нриложима къ

публичному праву—вопросъ спорный. Идея судебной охраны публичныхъ

иравъ идея еще новаи, только въ самое ььоследяее время начинающая

завоевывать себв почву практическая осуществленья. И нельзи не обра-

тить при этомъ вниманья на то, что возбужденье вопроса о необходи-

мости организащи административныхъ судовъ, какъ охранителей публич-

ныхъ правъ, совььало съ оживлетемъ интереса къ идее и международ-

наго суда. Это совпаденье-не простая случайность. Оно прямо обуслов-

лено взаимнымъ соотношеньемъ двухъ этихъ вопросовъ. Оба они только

части более общаго вопроса о судебной охране публичнаго права

вообще, каьсъ въ пределахъ отдельныхъ государствъ, такъ и въ между-

народномъ союзе. Доводъ, основанный на томъ, что международное

право не имеетъ принудительная характера, представляетси наиболее

серьезнымъ. действительно, если считать принужденье суьцественнои при-

надлежностью права, можетъ явиться сомненье въ юридпческомъ харак-
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тер'l; международныхъ отношенш. Но дело въ томъ, что признанье при-

нужденья существенной принадлежностью права вопросъ по меньшей

мтлуЬ столь же спорный, какъ и вопросъ объ юридическомъ характеръ-

международныхъ отношенШ. И конечно нельзя решать вопросъ, под

кртшляя одно спорное положенье другимъ, такимъ же спорнымъ.

Но даже допустимъ, что право необходимо предполагаетъ принуж-

денье. Можно и при этомъ условьй отстаивать юридическьй характеръ

международныхъ отноьиеньй. Ведь принужденье въ нихъ не только не

невозможно, но даже напротивъ нигде оно не принимаетъ такихъ гран-

дьозныхъ размт>ровъ, какъ именно въ международной жизни, являясь

здесь въ страшномъ образе войны. Государство, уклоняющееся отъ

добровольнаго исполненья падающихъ на него обязанностей, можетъ

быть къ этому принуждено предпринятыми противъ него военными

деььствьями. Конечно, существуетъ большое различье между войной и

темъ принужденьемъ, какое осуществляетъ государственная власть по

отношенью къ лицамъ, нарушающимъ правовыя нормы. Исходъ войны

всегда гадателенъ; напротивъ, принудительная власть государства деьз-

ствуетъ почти наверняка. Различье тутъ, повторяю, громадное. Но все

таки не следуетъ забывать, что, какъ ни велико это различье, оно все

таки различье количественное, а не качественное. Мы не можемъ ска-

зать, чтобы государственная власть действовала наверняка, мы должны

ради истины прибавить почти, и это почти /гвлаетъ различье только

количественными Но что еще важнее — тотъ порядокъ, какой теперь

установился во внутренней жизни государствъ, есть явленье сравни-

тельно новое, а прежде и тамъ принужденье по отношенью къ правона-

рушителю осуществлялось самимъ потерпеынимъ, его личными силами,

на его личный страхъ. Такая частная война обиженнаго противъ обид-

чика представляетъ уже полную аналопю съ публичной войной госу-

дарствъ.

И таь;ъ, не трудно опровергнуть все эти доводы. Все они основаны

на сравненья международнаго права съ гражданскимъ и притомъ въ

современномъ его состоянья. Но гражданское право еще не все право

и не всегда оно было такимъ, какъ теперь. Что международное право

не похоже на гражданское, это безспорно; но отсюда не следуетъ, что

оно не есть право. Международное право есть отрасль публичнаго права

и поэтому, по необходимости, его институты существенно отличаются

отъ частно-правовыхъ институтовъ.

Если бы вся сила отрицательнаго отношенья къ международному

праву ограничивалась одними этими аргументами, оно бы конечно, давно

было сдано въ архивъ. Но за этими аргументами стоитъ, хотя и редко

высказываемое, но гораздо более глубокое основанье этого, упорно

сохраняющегося, сомненья въ возможности признать за международными
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отношеньями юридическш характеръ. Оно обыкновенно не высказывается,

потому что не легко поддается определенной формулировке; но безъ

всякаго сомненья въ немъ истинныя основанья отрицательная отноше-

нья къ международному праву.

Раскрывъ любой курсъ международнаго права, на первыхъ же его

страницахъ, какъ основанье всего лальнейшаго изложенья, найдете юри-

дическш анализъ такихъ вопросовъ, которые на непредубежденный

взглядъ представляются решительно недопускающими юридическаго раз-

решенья, юридическш анализъ которыхъ совершенно лиьиенъ всякаго

практическая значенья.

Въ основанье всей системы международнаго права кладутъ обыкно-

венно учете о такъ называемыхъ основныхъ правахъ государства

Права эти признаются неотъемлемою принадлежностью каждаго госу-

дарства. Оне вытекаютъ якобы изъ самаго существа государства и по-

тому государство не можетъ и само отказаться отъ нихъ. Таковы права

на существованье или на самосохраненье, право на равенство, право на

независимость. Изъ правъ на существованье выводить обязанность всехъ

государствъ взаимно уважать неприкосновенностьдругъ друга; изъ права

на равенство—обязанность не подчинять себе друпя государства; изъ

правъ на независимость—обязанность невмешательства въ дела другихъ

государствъ. Такимъ образомъ взаимныя международный отношенья

государствъ сводятся къ юридическому отношенью, слагающемуся изъ

опредвленныхъ правъ и обязанностей, субъектомъ которвьхъ являются

сами государства.

Но такая постановка вопроса совершенно не согласуется прежде

всего съ историческою действительностью. Неприкосновенность, равен-

ство, независимость на деле вовсе не служатъ руководящими началами

международныхъ отношеньй. Исторья представляетъ, напротивъ, непре-

рывный рядъ самыхъ грубыхъ нарушеньй этихъ пресловутыхъ основ-

ныхъ правъ. Государства заурядъ отнимаютъ другъ отъ друга террито-

рьальныи владенья, вмеьььиваются въ чужья дела, подчиняютъ другъ

друга. Вопреки приписываемому имъ основному праву на существо-

ванье государства гибнутъ отъ вньшьнихъ насильй, и на обломкахъ воз-

никаютъ новый. То или другое государство существуетъ, конечно, но

въ силу какого-то права на существованье, а въ силу того, что имеетъ

въ себе достаточно силы, чтобы охранять и развивать свое могущество

Государство, лишенное силы, изживьььее свое содержанье, неизбежно

распадается, уступая место новымъ. болЬе жизненнымъ политически мъ

союзамъ. И что важнее всего, безусловное уваженье правъ каждаго

государства на существованье нельзя признать даже идеаломъ между-

народнаго порядка. Если бы право это на практике всемьь дЬйстви-

тельно уважалось, это привело бы къ полному застою политической
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жизни. При такихъ условьяхъ образованье новыхъ государствъ сдела-

лось бы дал4е невозможнымъ. Молодыя, прогрессивныя, изобилуюьщя

силами государства были бы лишены возможности дальнейшая развьгпя.

Поэтому строгое уваженье права государствъ на существованье делало

бы решительно невозможнымъ всякш ирогрессъ политической жизни.

■Жизни государства нетъ определеннаго срока. Государства не подвер-

жены естественной смерти отъ старости. Они гибнутъ всегда только

отъ насилья. Государство, даже вовсе лишенное внутренней силы, можетъ

существовать весьма долгое время, если почему-либо его будутъ охра-

нять отъ решительная внешняя насил'ш. Современная Турщя—живое

тому доказательство.

Точно также нелвзя желать и безусловная невмешательства. Без-

условно воздерживаться отъ вмешательства въ двла другогогосударства

значило бы во многихъ случаяхъ оставаться безучастнььмъ евндьтелемъ

самыхъ ужасныхъ насильй, самыхъ вопьюьцихъ несправедливостей; зна-

чило бы приносить въ жертву отвлеченному принципу самые святые

интересы человечества.

Въ основаше учешя о праве войны кладется вопросъ о правъ ва

войну. При этомъ различаютъ дозволенную или справедливую и недо-

зволенную или несправедливую войну и дозволенной войной считаютъ

лишь войну, предпринятую для возстановлешя нарушенная права.

Такъ, наприм'връ, Блунчли не считаетъ достаточнымъ оправдашемъ

войны одно лишь требоваше государственнаго интереса. Законяымъ

поводомъ къ войне, по его мненью, можетъ послужить только серьезное

нарушеше нрава, насильственное нарушеше владъшя, или крупное нару-

шеше общаго мирового порядка (?). Затвмъ онъ, однако, спвшитъ огово-

риться, что не только нарушеше уже исторически признанная и п]н-

обрътеннаго права, но и препятствоваше установленш новыхъ правъ

или прогрессивному существующихъ также составляетъ за-

конный поводъ начать войну Но измънеше существующая порядка

есть уже вопросъ целесообразности, оно можетъ требоваться не ради

защиты права, а лишь ради охраны интересовъ, неукладывающихся въ

рамки установившаяся юридическаго порядка. Такимъ образомъ этой

оговоркой Блунчли самъ себе противоречить, косвенно оправдывая

начале войны однимъ лишь требовашемъ государственнаго интереса.

Но ко всему этому, всв такья разеужденья о законныхъ пово-

дахъ войны лишены всякаго практическаго значенья. Самъ Блунчли

признаетъ совершенно одинаковую применимость всехъ нормъ права

войны какъ къ справедливой, такъ и къ несправедливой войнЬ, без-

различно. Иначе, замечаетъ онъ вполне основательно, нормы эти не

') Баз тоДегпе УШкеггесЫ, §§ 516—518.
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имъли бы никакой силы, такъ какъ каждая сторона считаетъ свое дъло

правымъ, а чужое—нснравымъ. Но въдь это означаетъ вместе съ гвмъ,

что юридическое положенье воюющихъ совершенно одинаково, ведутъ

ли они справедливую или несправедливую войну. Къ чему же тогда

самое различье справедливыхъ и несыраведливыхъ войнъ? Къ тому же

на двлъ государства воюютъ, когда вынуждены къ тому обстоятель-

ствами и имеютъ необходимый для того средства. Законный же поводъ

къ войнъ всегда отыщется. Ведь международая жизнь не знаетъ дав-

ности, а государства существуютъ веками; вЬками измеряется и суще-

ствованье интересовъ, изъ-за которыхъ ведутся войны. Не удалось

отомстить за правонарушенье тотчасъ же, отомстятъ черезъ 10, 50, 100

лътъ. А разъ вопросъ ставится такимъ образомъ, за къмъ не отыщется

въ прошломъ правонарушенья? Словомъ, вопросъ о праве на войну
такой же праздный, какъ и вопросъ о праве государствъ на существо-

ванье.

ВсЬ подобные вопросы, мне кажется, должны быть вовсе оставлены

изслЬдователями международнаго права. Возникновенье, существованье,

гибель государства—все это историческье факты, определяемые не юри-

дическими нормами, а теми силами, которыми творится исторья. Раз-

сматривать эти факты какъ моменты бытья юридическихъ отноьиеньи,

какъ осуществленье ыравъ, каьп, выполненье правообязанностей, какъ

правонарушенья —значитъ вдаваться въ совершенно безплодныя, схола-

стическья разсужденья, чуждыя действительной жизни и ничего для нея

пригоднаго не могущья дать.

Установившаяся конструкщя международнаго права иредставляетъ

собою слепое подражанье устарелой конструкцш частнаго права, сло-

жившейся въ эпоху господства теорьй естественнаго ььрава. Отвлеченное

понятье человека заменили такимъ же отвлечеянымъ ььонятьемъ госу-

дарства, присвоили государству все те же права, какья признавались

тогда за отдельною личностью, и въ результате получилась законченная

цельная система международнаго права, вся сотканная изъ праздныхъ

схоластическихъ разсужденш, имеющихъ такой же практическьй инте-

ресъ, какъ известныя разсужденья Неттельблатта о допотопномъ праве.

И въ самомъ деле эти схоластическья разсужденья не составляютъ

вовсе исключительной принадлежности одного международнаго права, а

просто остатокл, давнихъ, устарелыхъ теорьй, когда-то царивыьихъ и въ

другихъ юридическихъ наукахъ. Было время, когда и въ частномъ

праве считали необходимымъ разсуждать о правЬ жить или о праве

пользоваться членами своего собственнаго тела •)> авъ государствен-

]

) Къ этимъто теорlямъ и осносится извъстная эпиграмма Шиллера, въ кото

рой онъ на вопросъ: (Смг прим. на стр. 442).
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номъ правъ серьезно обсуждался вопросъ о праве народа на револю-

цию, вопросъ, имт>ющlЙ даже очень обширную литературу. Такъ въ

томъ самомъ сочиненьи Гуго Гроььдя, которымъ онъ положнлъ начато

науке международнаго права, изслт>дуется довольно пространно и во-

просъ о томъ, въ какихъ случаяхъ народъ имветъ право возстать про-

тивъ своего правителя. Разумеется, это такой же праздный вопросъ,

какъ и вопросъ о томъ, по какимъ поводамъ государство имеетъ прак«

вести войну. Какъ въ войне между государствами, такъ и въ борьбе

междуусобной, победитель всегда правъ, побежденный всегда неправъ.

Револющн, какъ и война, не право, а историческьй фактъ.

Теперь все подобные систематическье вопросы, какъ недостойные

серьезной науки, оставлены и въ частномъ, и въ публичномъ прав!

не только безъ вреда для юридической науки, но даже съ прямой поль-

зой для дела. Устранивъ безплодную схоластику, можно съ болыпимъ

вниманьемъ сосредоточиться на действительно жизненныхъ вопросахъ

науки. Зачвмъ же сохранять это наследье устарелыхъ теорьй въ одномъ

только международномъ праве? Зачемъ удерживать за нимъ этотъ

архаическШ обликъ, служащШ главной причиной отрицательная къ

нему отношенья? Государства, конечно, не перестанутъ попрежнему

существовать и попрежнему гибнуть и распадаться, каждое въ свой

чередъ и тогда, когда юристы перестанутъ разсуждать о праве госу-

дарствъ на существованье; но зато право на существованье самой

науки международнаго права станетъ яснымъ для всехъ и безспорнымъ

только тогда, когда подобныя праздныя разсужденья исчезнуть со стра-

ницъ трактатовъ по международному праву.

дело въ томъ, что праздными разсужденьями объ основныхъ пра-

вахъ государства не исчерпывается еьце все содержанье международ-

наго права. За этими пресловутыми правами государствъ стоятъ права

отдельныхъ лицъ, находящья себе международную охрану, т.-е. охрану

совокупною деятельностью несколькихъ государствъ. Таковы, напри-

меръ, вопросы частнаго и уголовнаго международнаго права, междуна-

родная охрана свободы мореплаванья и судоходства по рекамъ, между-

народный мвры противъ рабства, международная организащя ььочтоваго

и телеграфная дела, международный меры противъ распространешя

эпидемьй, эпизоотьй, филоксеры и т. п., международное обезпечевье

участи военнопленныхъ и раненыхъ воиновъ, и целый рядъ подобныхъ

Лапге зсЬоп Ьеалеп Iсп тешег Жзс гит ШесЬеп;

НаЬ гсЬ аегт магкПсЬ ап 81е аисЬ спи ег\уеlBПспеэ КесЫ?

Заставляетъ отвъчать Пуффендорфа:
Ет ЬеаепкПсЬег РаШ Воск (Не егзке РоBBеBBшп есЬетЬ

Риг сИсЬ ги зргесЬеп, ипс! 80 ЬгаисЬе 51е пптегЫп Гогк.
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вопросовъ, ымвюькихъ живое практическое значенье, именно какъ во-

просы нрава. Всв эти вопросы относятся къ содержанью международнаго

права, но въ общепринятой систем'Ь науки имъ отводятъ второстепен-

ное, подчиненное мъсто. Ихъ нередко излагаютъ даже какъ частныя.

имьющья лишь значенье исключенья, уступки со стороны государствъ,

какъ ограниченья ихъ основныхъ. неотъемлемыхъ правъ
,). Между

тъмъ, ихъ юридическое значенье стоитъ внгЬ всякаго спора. Въдь тутъ

двло лиьпь въ международной охране отноьпеньй частнаго, уголовнаго и

административнаго права, получающихъ международное значенье лишь

тогда, какъ для полной ихъ охраны требуется содЬйствье двухъ или

нъсколькихъ государственныхъ властей. Почему бы не ограничить со-

держанье международнаго права только этими, имеющими действительно

реальное значенье, вопросами, освободивъ науку международнаго права

отъ загромождающаго ее схоластическаго хлама?

Сомненья въ возможности такого ограниченья содержанья междуна-

роднаго ььрава могутъ основываться лишь на установивьпемся понима-

нья международнаго права какъ совокупности нормъ, определяющих!,

права и обязанности государствъ. Между тт>мъ, большинство вопросовъ

международнаго права, имеющихъ действительно жизненное значенье,

касаются не правъ самихъ государствъ, а ььравъ отдельныхъ лицъ, какъ

напримеръ, право литературной собственности, право военно-п.твн-

ныхъ и т. д.

Сомненья эти едва ли могутъ быть признаны основательными. Не

содержанье науки должно быть соображаемо съ разъ установившимся ея

оыредвленьемъ, а, наоборотъ, определенье должно соответствовать со-

держанью науки. Поэтому зъ разрвьпеньи поставленнаго нами вопроса

нельзя за меру принимать принятаго опродвлснья. Вопросъ не въ томъ,

будетъ ли обновленное содержанье международнаго ььрава соответство-

вать старому определенш, а въ томъ, представить ли оно достаточно

единства, однородности и юридическаго значенья, чтобы послужить со-

держаньемъ отдельной, самостоятельной и при томъ юридической науки.

Если же старое определенье окажется непригоднымъ, можно заменить

его новымъ.

Убежденье въ возможности подчинььть взаимный отношенья самихъ

государствъ юридическимъ нормамъ, свести вопросы объ ихъ существо-

вали, развитьи ихъ могущества, объ ихъ взаимной борьбе къ началамъ

права основано, какъ мне кажется, на крупномъ недоразумень'и. Госу-

дарство, какъ исторььческьй фактъ, выражаетъ собою, безъ сомненья,

совокупность определенныхъ и при томъ весьма еущественныхъ инте-

ресовъ. Но эти великье, вековые интересы, наьььональньье, религиозные,

5) Такое мъсто отводить этимъ вопросамъ, напримъръ. Бульмеринкъ.
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экономические, нравственные регулируются и разграничиваются не юри-

дическими нормами, а теми же силами, какими создается история чело-

вечества. Возможно-ли, въ самомъ двль, хотя бы подумагь о томъ,

чтобы регулировать юридическими принципами, свести къ юридическому

отношенью, напр., последовательную смену культуры восточной, греко-

римской, христьанской, или борьбу римской расы съ германской, като-

лицизма съ протестантизмом!., славянства съ западомъ? Всякая

пытка применить къ подобнымъ историческимъ вопросамъ начала права

но необходимости должна кончиться жалкимъ фьаско, потому что право

ни къ какому другому решенью привести тутъ не можетъ. какъ только

«ъ безусловному сохраненью навсегда, случалнаго для даннаго истори-

ческая момента, &Шиз дио и, следовательно, къ полному отрицанш

какого-либо дальнейшая историческая развитья. Но историческая жызвь

человечества не терпитъ застоя. Старанье установить въ ней полное

равновесье, и следовательно, неподвижность свидьтельствуетъ только о

недостатке историческая пониманья, историческаго смысла.

Государство не только всторическШ фактъ, но и явлеше правовой

жизни. Но какъ юридическое явлеше, какъ институтъ нрава, государ-

ство своихъ особыхъ, самостоятельныхъ интересовъ не имЬетъ. Какъ

юридически? институтъ, оно лишь определенная форма общешя люде!

выражающая собою известный способъ ихъ разнообраз-

ныхъ общихъ и частныхъ интересовъ. Но форма сама по себе не мо-

жетъ нивть правъ и обязанностей въ отношенш къ другой подобной

же форме; форма разграничена людскихъ интересовъ не имеетъ сво-

ихъ самостоятельныхъ интересовъ. Признаке государства юридической

личностью и присвоеше ему техъ или другихъ правъ есть только осо-

бый прlемъ юридической конструкщи, реальное значеше которой сво-

дится все-таки къ разграничешю сталкивающихся интересовъ людей,

составляющихъ государство. Мы можемъ ради удобства и простоты юрн-

дическаго анализа разсматривать ть или друпе коллективные интересы

какъ интересы государства, но на деле они всегда останутся интере-

сами отдвльныхъ личностей. Реальнымъ субъектомъ интересовъ, а сле-

довательно, и правъ можетъ быть только человвкъ. Еще римсше юристы

говорили: опте Ьоттит саиза сопзиШит езх.

Права и правообязанносты, которьья думаютъ присвоить ясудар-

ствамъ какъ самостОятельнымъ деятелямъ на исторической аренЬ, не

могутъ никогда иметь реальнаго значенья, потому что они по необходи-

мости лишены всякой опоры, всякаго обезпеченья ихъ

соблюденья. Я не считаю вовсе принужденья необходимою и суьцествен-

ною принадлежностью права. Право можетъ иметь силу и не опираясь

на принужденье. Но въ такомъ случае оно опирается на силу челове-

ческая сознанья. Воображаемьья же права государствъ но могутъ найти
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себъ ни той, ни другой опоры. Надъ государствами, какъ самостоятель-

ными политическими союзами, не можетъ быть власти, которая бы по

праву принуждала ихъ къ соблюденью правъ, къ исполненш обязанно-

стей. У государствъ нг.тъ и личнаго сознанья, н!;тъ совести; къ нимъ

непримвннемо поэтому понятье нравственная долга. Отожествлять же

въ данномъ случав правителей съ сознаньемъ самого государства невоз-

можно Прежде всего, и самое идеальное государственное устройство не

можетъ обезыечить полнаго сльянья личныхъ интересовъ правителей съ

интересами государства. Да кроме того, нельзя же ц'Ьлое государство

дЬлать отвЬтственным ь за всегда возможньтя 'личный оыьибкп правителей.

Если человвкъ лично счытаетт» своимъ безусловнымъ долгомъ неуклонно

выполнять всъ хотя бы и опрометчиво принятый имъ на себя обяза-

тельства, это свидъте.тьствуетъ о ввьсокомъ развитьи въ немъ чувства

права. Но если правитель государства заставляете своихъ подданныхъ

расплачиваться за опрометчиво заключенные имъ договоры, то едва ли

кто решится признать это высшимъ вь.ьраженьемъ справедливости. Это

можетъ быть слиьыкомъ гибельно для народа ьь слишкомъ деьиево стоить

лично самому правителю. Реальные интересы народной жызни въ кон-

П'Ь-концовъ всегда возобладаютъ, какъ бы они ни противоречили поста-

новленьямъ международныхъ трактатовъ.

Подчинить взаимныя отношенья государствъ, подобно людскимъ от-

ноьыеньямъ, началамъ права невозможно но самому существу этихъ от-

ношеньй. Каждый определенный юридичесшй порядокъ разсчитанъ на

данное положенье веьцей, на данное соотношенье интересовъ. Разъ по-

рождаются на смену старымъ новые интересы, разъ изменяется взанм-

ное соотношенье интересовъ, и старый юридыческьй порядокъ дол-

женъ по необходимости уступить место новому. Но въ людскихъ

отношеньяхъ эту смЬну одного юридическаго порядка другимъ, однихъ

принциповъ права другими можно до известной степени согласить съ

требованьемъ безусловнаго уваженья существующихъ правъ. Въ сфере

людскихъ отношеньй и права по болыней части связаны съ отдель-

ными личностями. А люди смертны и перьодъ ихъ жизни очень не-

значителенъ. Поэтому въ какомъ бы противоречш съ какими условьями

жизни ни оказывались унаследованный отъ былаго времени права, съ

ними можно мириться, такъ какъ существованье ихъ не безконечно,

ихъ бытью положенъ вместе съ жизнью ихъ субъектовъ весьма недолгьй

срокъ. Чередованье людскихъ поколеньй, обусловливающее собою и унич-

тоженье своимъ чередомъ устарелыхъ правъ, открываетъ возможность

въ общемъ и целомъ мирная развитья правовой жизни. Для техъ же

правъ, которыя не связаны съ жизнью отдельныхъ личностей и не ис-

чезают вместе съ ними, имеется готовый противовесъ въ самой госу-

дарственной власти, всегда могущей уничтожить устарелый, несогласимьтя
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съ новыми условьями жизни права путемъ принудительная выкупа. Въ

совершенно иныя условья поставлены взаимный отношенья государствъ.

Государства не имеютъ определенной нормы продолжительности ихъ су-

ществованья. Они не знаютъ естественной смерти, да и насильственной

смертью они не могли бы погибнуть, если бы международный отноше-

нья строго подчинялись началамъ права. ведь нЬтъ того государства,

которое бы не заключало съ другими договоровъ о вЬчномъ мирв и

дружбе. Точно также нетъ надъ государствами и власти, которая бы

могла осуществить принудительный выкупъ стЬснительныхъ междуна-

родныхъ правъ, являюьцихся наслЬдьемъ далекаго проьььлаго и пред-

ставляющихся въ настоящемъ ни съ чЬмъ несообразнымъ анахронизмом^

Когда верили въ существованье извьстныхъ началъ естественнаго

права, еще молено было думать о подчиненьи имъ и взаимныхъ отно-

ьиеньй государствъ. Но съ установленьемъ историческаго пониманья права

неосуществимость подобнаго иодчиненья становится очевидной. Право,

истекающее изъ человеческая сознанья, вырабатываемое людьми, раз-

ь раничивающее людскье интересы, опирающееся въ своемъ дЬйствьи на

человвческое сознанье, только и применимо къ скоро преходящимъ люд-

скимъ интересамъ. Въ этихъ условьяхъ самое строгое соблюдете права

вполне согласимо съ прогрессивнымъ развитьемъ исторической жизнп.

Примененное же къ вековымъ отношеньямъ государствъ, право по не-

обходимости превращается въ безусловное отриьданье всякаго прогрес-

сивная развитья.

Итакъ, пониманье международнаго права, какъ совокупности нормъ,

опредЬляющихъ права и обязанности государствъ, противоречить самому

существу твхъ отноьььеньй, какья возникаютъ между государствами и со-

ставляютъ содержанье политической исторьи. Подчыненье взаимныхъ отно-

ьььеньй государствъ началамъ права не только не суьцествуетъ въ дей-

ствительности, но не можетъ бььть признано и ььдеаломъ международ-

ныхъ отношеньй.

Но этого мало. Несостоятельность общепринятаго опредвленья между-

народная права подтверждается еще и твмъ, что, основываясь на немъ,

невозможно дать международному праву сколько-нибудь последовательно

выработанную конструкщю.

Каждое право есть непременно чье-нибудь право и вместЬ съ темъ

право на что-нибудь и потому не можетъ обойтись ни безъ субъекта,

ни безъ объекта, и юридическая конструкцья каждаго права, по необхо-

димости, опирается на выясненье этихъ двухъ существенныхъ элемен-

товъ права. Между твмъ, при оььределеньи международнаго нрава, какъ

ученья объ особыхъ международныхъ правахъ, являются непреодолимый

затрудненья и въ оььределеньи субъеьета и объекта этихъ международ-

ныхъ правъ. По вопросу о субъектв существуютъ два воззрвнья. Одни,
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напр., Оппенгеймъ, признаютъ субъектами международнаго права какъ

государства, такъ и частныхъ лицъ. Но такой взглядъ находится въ

прямомъ противоречит съ поннманьемъ международнаго права, какъ со-

вокупности правъ государствъ въ отношенш другъ къ другу. Невозможно

понять, какимъ образомъ субъектомъ международнаго нрава, такъ пони-

маемая, могутъ быть частныя лица? Другье, более последовательные,

признаютъ единственнымъ субъектомъ международнаго права—государ-

ство. Но тутъ является другое затрудненье: многье институты междуна-

роднаго права оказывается решительно невозможнымъ конструировать

такъ, чтобы субъектомъ ихъ оказались независимый государства. Таково,

напр., все такъ-называемое частное международное право. Профессор-!»

Мартенсъ думаетъ избегнуть этого неудобства, признавая субъектами

международнаго права только государства; «субъектами нрава въ между-

народныхъ отношеньяхъ» — государей и, наконецъ, «субъектами правъ

въ области международныхъ сообщено!» —частныхъ лицъ, но при этомъ,

къ сожаленью, онъ не потрудилсявыяснить техническое различье выставлен-

ныхъ имъ терминовъ, и потому выставляемое имъ различье представляетъ

совершенно напрасное насилье надъ русскимъ языкомъ, отнюдь недопу-

скаюьцимъ назвать, напр., охрану правъ иностранцевъ «международ-

нымъ сообщеньемъ».

Определенье объекта представляетъ еще болышя трудности и, ко-

нечно, по этой именно причине вопросъ объ объекте болььпинствомъ

ызлагателей международнаго права обходится полнымъ молчаньемъ О-

Можно подумать, что международное ььраво—право безъобъекгное. Но

такого безъобъектнаго права, т.-е., ььрава ни на что, не допустить,

конечно, ни одинъ мало-мальски мыслящьй юристъ. Право ни на что и

есть ничто. Те немногье ьыьсатели, которые останавливаются на вопросе

объ объекте международнаго права, признаютъ таковымъ территорью
2).

Но не трудно доказать, что множество, если не болььнинство междуна-

родныхъ отношеньй решительно не допускаютъ такой конструкцш, чтобы

объектомъ ихъ оказалась территорья. Возьмите, напримЬръ, ььраво судо-

ходства и рыбной ловли въ открытомъ морь или ььраво морской военной

добычи. Эти права решительно никакого отношенья кътерриторьи госу-

дарства не имеютъ и потому никакъ не могутъ бььть конструируемы,

какъ права на территорью.

Все эти затрудненья отпадаютъ сами собой, если отбросить устано-

вивьнееся пониманье международнаго права, какъ совокупности правъ и

*) МагЬепв и РЫПтоге, всл*дъ за ученlемъ о субъектъ даютъ учеюе объ

объектъ, но нодъ объектомъ они разумъютъ самыя международныя отношения, слъ-

довательно, объектъ науки международная права, а не самого международная

права.

2) Напр . Кальтепборнъ и Бульмеринкт.
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обязанностей государствъ въ ихъ взаимныхъ отношеньяхъ, а видеть въ

международномъ правв лишь совокупность юридическихъ нормъ, опредъ-

ляющихъ международную охрану права.

Международным* называется вообще все то, что относится не къ

одному отдельному государству, а ко многимъ совместно. Такъ мы го-

воримъ о международной торговле, международныхъ конгрессахъ, меж-

дународныхъ выставкахъ.

Поэтому и международнымъ правомъ можно назвать только изученье

правъ въ ихъ отношеньй не къ одному какому-нибудь государству, ако

многимъ совместно.

Друпя же юридическая науки, разсматривающья отдельный отрасли

права, напротивъ, вовсе не принимаютъ въ соображенье факта одновре-

менная существованья многихъ государствъ. Ихъ конструкции предпо-

лагаюсь одно определенное законодательство, одну судебную власть. Го-

сударственное, гражданское, уголовное право не даютъ анализа того,

какъ отзывается, на публичныхъ, и частныхъ правахъ или на осуще-

ствленьи карательной власти государства, совместное существованье мно-

гихъ государствъ. Они едва касаются этого вопроса при определеньи

пространства дЬйствья закона по мЬсту, но затвмъ уже исключительно

имеютъ дело съ тЬми, сравнительно простейьыими, случаями, когда изу-

чаемый ими права всеми своими элементами и всеми фазисами своего

существованьи подпадаютъ дЬйствью одной и той же государственной

властп. Между твмъ существованье многихъ государствъ, находящихся

другъ съ другомъ въ общеньй, приводить къ тому, что нередко одно

и то же юридическое отношенье различными своими элементами (субъек-

томъ и объектомъ) и въ р*азличныхъ стадьяхъ своего существованья

(установленье, осуществленье, прекращенье) подпадаютъ дМствью раз-

личныхъ государственныхъ властей. Въ такомъ случав, для полной

охраны отноьььонья, необходимо совместное действье двухъ или несколь-

кихъ государствъ.

Само собой разумеется, это осложняетъ дело. Тутъ ььриходится при-

нимать во вниманье воздействье но одной, а щвсколькихъ властей и

кроме того взаимное соотношенье этихъ властей. Но самая природа от-

ноыьеньй отъ этого не меняется. Владветь ли лицо по праву собствен-

ности именьемъ въ той же стране, где само находится, или въ чужомъ

государстве, ььраво собственности отъ этого не мвняетъ своей природы.

УбШство, совершенное за границей не перестаетъ быть убьйствомъ, но

охрана права собственности или преследованье убьйцы въ такихъ слу-

чаяхъ зависитъ отъ большая числа условьй и потому осложняется.

Осложненья, вытекающья изъ фаьста подпаданья юридическихъ отно-

ьненьй двйствью различныхъ государственныхъ властей, въ силу общ-

ности своего основанья, представляютъ известную однородность и но-
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тому удобно могутъ составить предметъ особой науки и притомъ науки

юридической, такъ какъ это осложненья юридическихъ отноьпеньй. Такая

наука уже существуетъ— это международное право.

Мы, можемъ такимъ образомъ определить науку международнаго

права какъ учете объ осложненной формгь охраны юридическихъ отно-

шенш совместной деятельностью несколькихъ государственныхъ вла-

стей. Такъ какъ совместная деятельность государствъ называется меж-

дународной, то можно короче определить науку международнаго нрава,

какъ учете о международной охране права.

Охрана юридическаго отношенья совместной деятельностью несколь-

кихъ государственныхъ властей не можетъ изменить юридической при-

роды отношенья. Наука международнаго ььрава имветъ поэтому дело съ

теми же юридическими отношеньями, что и друпя юридическья науки,

но только въ осложненномъ виде. Ивть особой группы отноьпеньй, ко-

торьья бы охранились непременно и всегда только совместной деятель-

ностью государствъ. Потому нельзя говорить о международномъ нраве,

какъ о совокупности особыхъ правъ въ субъеьгтивномъ смысле. Между-

народное право не есть особая отрасль матерьальнаго права. Суще-

ствуетъ только особая международная охрана правь, охраняемыхъ и въ

отдЬьныхъ государствахъ местного властью. Но такъ какъ международ-

ная охрана соверьпается по опредвденнымъ вырабатываем ымъ исторьей

правиламъ или нормамъ, то можно признать существованье особой от-

расли формальная права, права международнаго, понимаемая какъ со-

вокупность юридическихъ нормъ, определяющихъ международную охрану

правъ.

Международная охрана права есть охрана, осуществляемая совмест-

ною деятельностью двухъ или нвсколькихъ государственныхъ властей.

Внутри отдельныхъ государствъ действуетъ всегда единая власть, хотя

и проявляющаяся въ целой системе различных* учрежденьй. Все учреж-

денья отдельная государства, законодательный, судебный, правитель-

ственный, суть органы одной верховной власти: все они и подчиняются

ей. Международная же охрана предполагаетъ совместную деятельность

различныхъ гусударственныхъ властей, одинаково верховныхъ,- и потому

независимыхъ другъ отъ друга и незнающихъ надъ собой общей высшей

власти,

Въ отдЬльномъ государстве решающая власть принадлежим единой

верховной власти. Охрана ььрава въ государстве совершается только отъ

ея имени согласно ей велвньямъ. Если между отдельными учрежденьями

происходятъ столкновеньи или пререканья, оне устраняются решеньемъ

верховной власти. Поэтому внутри государства сила припаяется право-

охраняющею властью только по отношенью къ отдельны» личностнмъ,

отказывающимъ въ добровольном!, ььовиновеньи. Во взаимныхъ же столк-
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новен.яхъ самихъ правоохраняющихъ органовъ, къ силе прибегать ве

приходится, такъ какъ живется мирный и юридически определенный

способъ для разрешенья такихъ столкновеньй.

Въ международной же охране, при независимости и верховности от-

дельныхъ государствъ, совместная деятельность которыхъ необходима для

международной охраны правъ, несогласье между ними не можетъ быть

устраняемо воздвйствьемъ высшей власти по той простой причине, что

такой власти надъ государствами не существуетъ. Международный столк-

новенш могутъ иметь два исхода. Они могутъ разрешаться или согла-

шенгемъ сторонъ или путемъ силы, въ форме репрессалш и войны. Такъ

какъ соглашенье во многихъ случаяхъ оказывается недостижимымъ, то

последнимъ, необходимымъ средствомъ является насилье одного государ-

ства надъ другимъ. Такимъ образомъ въ международной охране сила

применяется по необходимости и во взаимныхъ отношеньяхъ самихъ

правоохраняющихъ властей, а не только въ отношеньй къ отдельны мъ

личностямъ. Въ этомъ и заключается основное различье внутренно-госу-

дарственной и международной охраны.

Допустимость примененья силы въ международной охране ы между

самими ььравоохраняющими властями не лишаетъ эту охрану юридиче-

скаго характера.

Юридически! характеръ международной охраны выражается, по-пер-

выхъ, въ томъ, что и въ международныхъ отноьпеньяхъ, какъ и внутри

государства, дозволеннымъ считается не всякое примененье силы, а

только публичное, т.-е., совершенное государственною властью чрезъ

посредство ея органовъ, или хотя бы и частными лицами, но по упол-

государственной власти (каперы). Частное же насилье, совер-

шаемое отдельными личностями по своей личной инициативе и за свой

страхъ, и въ международныхъ отношеньяхъ считается безусловно недо-

зволеннымъ. Поэтому, напр., пиратство признается преступленьемъ про-

тивъ международнаго ььрава.

Только публичное примененье силы въ международной сфере, какъ

дозволенное, обсуждается по началу международнаго права; частное же

насилье, какъ запрещенное, и тутъ подпадаетъ двйствью уголовнаго

права.

Во-вторыхъ, государства и въ ихъ деятельности, направленной къ

совместному охраненью права, руководствуются теми или другими юри-

дическими нормами, выражающимися въ международномъ обычае, меж-

дународныхъ трактатахъ, судебной практике и законодательстве отдель-

ныхъ государствъ, нередко затрогивающемъ вопросы международнаго

права. Въ частности и самое прымЬненье силы регулируются известными

юридическими началами. И со стороны государства не всякая фирма

насилья считается дозволенной Не допускается, напр., избьенье ылън-
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ныхъ, употребление разрывныхъ снарядовъ, весом* менl,е 400 граи.,
захватъ частной собственности въ сухопутной войнъ и т. д.

Такимъ образомъ, хотя въ международной охране правъ насилье при-

меняется не только въ отношеньй къ правонарушителям* (какъ внутри

государства), но и между самими правоохранителями, охрана эта все-

таки определяется юридическими нормами.

Действительное соблюдете государствами юридическихъ нормъ при

осуществленьи имп международной охраны не имеетъ юридическихъ га-

рантий. Но и это не есть особенность только международных* отношеньй.

И во внутренней жизни государства соблюдете верховною властью юри-

дическихъ нормъ не обезыечивается никакими юридическими средствами.

Соблюденье права верховною властью какъ во внутренней ея деятель-

ности, такъ и въ международной, есть вообще не юридическьй принципъ.

юридически обезпеченный, а ысторическьй фактъ, объясняемый условьями

обьцественной жизни. Государственная власть проявляется не иначе,

какъ въ учрежденьяхъ, состояьцихъ изъ людей. Эти люди, будучи чле-

нами того общества, среди котораго жнвутъ и двйствуютъ, разделяютъ

съ нимъ известное правосознате, известные взгляды на правое и не-

правое, и дЬйствуя отъ имени властьь, какъ ея представители, они не

могутъ, конечно, отрешиться отъ усвоенныхъ ими съ детства, воьпедшихъ

въ ыхъ плоть и кровь чувствъ и убежденШ. Точно также и окружаюьцая

ыхъ общественная среда каждый актъ государственной власти встре-

чает* той или другой оценкой, одобряет* какъ справедливый, или осуж-

дает* какъ несправедливый. А въ международныхъ отношеньяхъ тутъ

приходится иметь двло съ общественнымъ мнвньемъ всего цивилизован-

наго мьра. Уже это двлаетъ для государственной власти фактически не-

обходимымъ считаться съ требованьями права. А къ этому присоеди-

няется еще прямой интересъ по возможности избегать столкновеньй съ

другими государствами и для этого установить съ ними определенный

юоаиз уьуепаь, лучше всего обезпечывяемый именно строгой ььраво-

мЬрностью.

Темъ не менее необходимость для международной охраны взаимо-

дШствья нескольких* независимых* государственных* властей п воз-

можность несогласий между ними, разрешаемых* в* конце-концовъ си-

лой, делает* охраненье ььрава въ международныхъ отношеньяхъ далеко

не такъ обезпеченнымъ, определенным* и неуклонным*, какъ внутри

государства. Международная охрана права менее надежна именно по-

тому, что зависитъ отъ большаго числа условьй.

Если понимать международное право какъ ученье о международной

охране правъ, то юридическая конструкцья международнаго права дается

само собой. Международная охрана есть охрана, осуществляемая сов-

местною деятельностью нескольких* независимых* государствъ. Отсюда

29*
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ясно само собою, что субъекты международной охраны суть, конечно,

всегда и исключительно государства, каково бы ни было само охраняе-

мое право и его субъектъ. Такъ же просто решается и вопросъ объ

объекте международной охраны права. Объектомъ ея не можетъ быть

ничто иное, какъ право, или вообще, юридический порядокъ.

Понимая международное право какъ ученье о международной охране

правъ, придется, конечно, изменить и всю его систему. Хотя, надо

сказать правду, и по вопросу о системе международнаго права до сихъ

поръ также нетъ согласья. Самая старая система, еще и до сихъ поръ

находящая себе сторонниковъ, есть раздвленье всего международнаго

нрава на право мира и право войнвь. Въ пользу такой системы можно

сослаться на то, что различье войны и мира действительно имветъ важ-

ное значенье для всего международнаго права, сказываясь довольно ха-

рактерно на всехъ его институтахъ. Темъ не менее такая система не-

удобна, такъ какъ мнопе вопросы международнаго права не относятся

въ частности ни къ ььраву мира, ни къ праву войны, а имеютъ общее

значенье. Весьма распространено также применение къ международному

праву системы институщй, основанной на различш трехъ элементов*

всякаго ььрава: гез, регзопа, астьо. Но именно потому, что это элементы

всякаго права, такая система неудобна для изложенья различныхъ ча-

стныхъ отноьпеньй какого бы то ни было права, въ частности, и права

международнаго. Въ основу системы должно бььть полагаемо не различье

элементовъ (пьептЪга), а различье отдельныхъ видовъ (зресьез). Булыье-

ринкъ предложил* ььодраздЬлить все право международное, по примеру

уголовнаго и гражданскаго, на матерьальное и формальное. Но если по-

нимать международное ььраво какъ ученье о международной охране, оно

все щЬликомъ является правомъ формальнымъ. Относить же, какъ это

именно дълаетъ Бульмеринкъ, къ формальному международному праву

право войны вообьы,е едва ли возможно. Война не можетъ быть раз-

сматриваема какъ судебнвьй процессъ уже потому, что введете ея опре-

деляется не юридическими нормами, а правилами военнаго искусства.

Профессоръ Мартенсъ выделяетъ особо въ своемъ изложены междуна-

роднаго права общую часть. Это нововведете должно быть признано

весьма удачнымъ по мысли. Противоположен!е общей и особенной частьь,

установившееся уже давно въ гражданскомъ и уголовномъ правь, не

обусловлено вовсе особенной природой этихъ именно отраслей права.

Оно приложимо ко всвмъ наукамъ, такъ какъ покоится на общемъ факте

суьцествоватя более или менее ьпирокихъ научныхъ обобщеньй, прило-

жпмыхъ или ко всей группе изучаемыхъ данной наукой явленьй, или

только къ частнымъ ея подразделеньямъ.

Выделенье общей части даетъ изложенью большую последовательность

и наглядность и значительно экономизируетъ время, избавляя отъ не-
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избЬжныхъ иначе повторенШ. Такимъ образомъ самая мысль о выдвле-

ньи и международномъ правь общей части заслуживаетъ полнаго при-

знанья. Нельзя того же сказать о томъ, какъ эта мысль осуществлена

въ книгъ проф. Мартенса. Общей части онъ противополагаетъ не осо-

бенную часть, какъ это всеми и всегда делается, а ученье о междуна-

родномъ управленьи. Но ведь что-нибудь одно: или международное управ-

ленье объемлетъ вст> отдЬльныя отноьпенья международнаго права (авторъ

относитъ къ нему даже право войны) и тогда это совершенно излиьиньй

терминъ, могущьй лишь дать поводъ къ недоразумъньямъ, или междуна-

родное управленье есть только одна часть международнаго права, а тогда

ученье о немъ не можетъ бььть противопоставляемо общей части, а должно

бььть нодраздБленьемъ особенной части.

Въ действительности распредвленье содержанья между первой и вто-

рой частью криги проф. Мартенса основано вовсе не на различьи общаго

и частнаго. Первая часть объемлетъ собою почти все международное

право, какъ его понимали въ старину, со всеми схоластическими раз-

сужденьями объ основныхъ правахъ государства. Вторая часть, напро-

тивъ, содержись изложенье двйствительныхъ жизненныхъ вопросовъ меж-

дународной жизни, все более и болЬе замвняющихъ собою устарелую

схоластику.

Содержанье этихъ двухъ частей такъ разнородно, что выделить изъ

нихъ что либо общее было невозможно. Сохраняя какъ основанье всей

системы международнаго права ученье о пресловутыхъ естественныхъ

правахъ государствъ, уже нельзя было выработать действительно общихъ

ученьй. Схоластическья разсужденья объ основныхъ правахъ государства

и изложенье практическихъ вопросовъ действительной международной

жизни не могутъ бььть сведены къ одному общему основанью.

Совершенно иначе ставится двло при пониманьи международнаго

права какъ ученья о международной охране правъ. Съ какими бы раз-

нообразными правами ни имела дела международная охрана, она всегда

представляетъ некоторый иостоянныя свойства, анализъ которыхъ и дол-

женъ составить содержанье общей части. Въ особенной же части при-

дется разсмотреть примененье международной охраны къ различнымъ

категорьямъ права.

Въ общемъ ученьи о международной охране необходимо прежде всего

выяснить особую природу международной охраны ььравъ, ея отличья отъ

охраны правъ деятельностью отдЬльныхъ государствъ, ей главный формы.

Затемъ следуетъ остановиться на ученьи о субъектахъ международной

охраны—государствахъ и объ ихъ взаимных! отношеньяхъ. Тутъ при-

дется говорить между прочимъ и о возникновеньи, о признанья, о гибельь

государствъ, но только какъ о фактахъ, соверьььенно также какъ и циви-

листъ говоритъ о рожденш и смерти людей, не допуская и мысли о томъ,
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чтобы существовало право родиться, или обязанность умирать. Вслъдъ

за учешемъ о субъектахъ международной охраны должно быть постав-

лено учете объ ея объектахъ—правахъ, пользующихся международной

охраной. Совместная деятельность государству направленнаякъ охран!

правъ не можетъ обойтись безъ особыхъ органовъ, нарочито къ тому

присиособленныхъ. Отсюда въ общей части необходило остановиться на

ученш объ органахъ международной охраны, каковыми являются прави-

тели государству дипломатичесше агенты, консулы, конгрессы, конфе-

ренцш. Деятельность государству имеющая своей задачей международ-

ную охрану правъ, совершается по определеннымъ общимъ нормамъ,

установляемомъ международнымъ обычаямъ и международными соглаше-

Нlями: это даетъ содержаше
в
ученш о нормахъ международная права.

И наконецъ, эти нормы международнаго права, какъ и все юридичегая

нормы могутъ быть нарушаемы и потому нуждаются въ особыхъ сред-

ствахъ охраны. Такимъ образомъ содержите общей части международ-

наго права само собой сводится къ шести главнымъ отделамъ: 1) вы-

яснеше особой природы международной охраны; 2) учете объ ея субъ-

ектахъ; 3) учете объ объектахъ; 4) учете объ органахъ международ-

ной охраны; 5) учете о нормахъ, и 6) учете о средствахъ охраны

нормъ международная права.

Въ особенной части сообразно основному различью охраняемыхъ

правъ можно различить три главныхъ отдела. Необходимость междуна-

родной охраны для однихъ правъ является двломъ случайнььмъ. тля

другихъ необходимымъ послвдствьемъ развитья международнаго общенья.

Такъ права гражданскья и право карательное по общему правилу вььо.тнЬ

могутъ быть осуществлены при содьйствш одной только национальной

власти и только случайно, въ силу того, что субъектъ гражданскаго ььрава

ИДИ субъектъ преступленья окажется иностранцемъ, или живущимъ въ

другомъ государстве, можетъ явиться надобность въ содвйствья ььностран-

ной власти. Ученье о международной охране такихъ ыравъ составитъ

содержанье перваго отдвла особенной части который можно назвать

«право иностранцевъ».

Другая группа правъ съ развитьемъ международнаго обпьенья по са-

мому своему суьцеству, а не по случайнььмъ причннамъ, для полнаго

своего осуществленья требуетъ совместной деятельности нескольких* го-

сударствъ ььли потому, что объектъ ихъ находится въ общемъ пользо-

ванья всехъ народовъ (открытое море, международный реки) или по-

тому, что интересъ, лежащьй въ основе права, не можетъ быть прьуро-

ченъ къ территорьи отдельная государства (борьба противъ эпндсмьй.

организацья почтоваго дела, охрана литературной собственности). По-

требность въ международной охране такихъ правъ зависитъ отъ одного

только условья: наличности общенья между данными государствами. По-
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этому ученье о нихъ, составляющее содержанье второго отдела особенной

части, можно назвать «правомъ международнаго общенья».
Но этими двумя отделами еще не можетъ быть исчерпано все со-

держанье особенной части. Государства, совместная деятельность кото-

рыхъ необходима для охраны техъ или другихъ правъ, могутъ нахо-

дььться другъ съ другомъ или въ мирныхъ отношеньяхъ, ььли въ состоя-

нья войны. А состоянье войны такъ существенно измвняетъ рамки и

общьй характеръ международной охраны правъ, что разсмотрвнье этихъ

измвненьй необходимо выделить въ особый, третьй отдвлъ особенной

части—«право войны».

И такъ, стоить стряхнуть съ науки международнаго права покры-

вающую ее архаическую пыль, и она станетъ способной выдержать

какую угодно критику. Очистите ее отъ баласта устарЬлыхъ принци-

повъ, нрьемовъ, ученьй, дайте ей вооруженье изъ арсенала современной
науки, замвните праздные схоластические вопросы вопросами, имею-

щими действительное, живое, а потому и научное, значенье, и между-

народное право, поставленное на реальную почву, займетъ и отстоитъ

за собою место на ряду со всеми другими отраслями права.

Но въ мьре нетъ дЬйствья безъ причины. Долженъ иметь ььричину ьь

архаическлй характеръ современной науки международнаго ььрава, и мы

первые реьььительно отвергаемъ возможность найти этому объясненье въ

личныхъ свойствахъ представителей науки. Такое объясненье вообще

можетъ удовлетворить только поверхностные умьь. Если определенная

отрасль яаучныхъ изствдованьй въ теченье долгаго времени привлекаетъ

къ себе лишь посредственный научныя силы, это не можетъ не иметь

причины въ самыхъ свойствахъ данной науки, въ ней самой должно

быть нечто, оттальшваюьцее лучпыя силы, отстраняющее более силь-

ные умы.

Но въ отноньеньи къ международному праву такое объясненье не

только недостаточно, но и вовсе къ нему не применимо. Международ-

ному праву посвятили свои силы многье выдающьеся представители

науки права. Въ личныхъ свойствахъ изследователей не можетъ потому

заключаться даже и отчасти причина своеобразнаго облика, удерживас-

маго наукой международнаго права.

При такомъ положеньи двла легко можетъ явиться сомненье: эта свое-

образность международнаго права, рвзко отличающая его отъ другихъ юри-

дическихъ наукъ, не составляетъ ли еуьцественной его принадлежности, не

коренится ли въ самой сущности науки? Устраняя ее, не шатаемъ ли науку

международнаго права въ самыхъ ея основаньяхъ, не лиыьаемъ ли ее

самостоятельности, превращая въ жалкьй осколокъ съ другихъ отраслей

правоведенья, лишенный всякаго права на отдельное существованье?

Противъ такого предположетя говоритъ прежде всего то простое со-
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ображенье, что обшдя основы правовъдъшя вообще не могутъ не при-

меняться и къ каждой изъ спещальныхъ юридическихъ наукъ, а сле-

довательно, въ частности, и къ международному праву. Да въ подоб-

номъ объясненьи и нить надобности, такъ какъ все особенности науки

международнаго права въ современномъ ея развит]и находятъ себе

прямое объясненье въ особенностяхъ ея историческаго развитья.

Исторья науки международнаго права, сравнительно съ ходомъ исто-

рическаго развитья правоведГ.нья вообще, представляетъ две особен-

ности, наложившья своеобразную печать на весь складъ международ-

наго права.'

Первая изъ этихъ особенностей—возникновенье науки международ-

наго права одновременно, мало того—совместно съ теорьей естествен-

ная права. Гуго Гропдй, какъ известно, является основателемъ и

науки международнаго права и теорьй естественнаго права. И между-

народное, и естественное право ведутъ счетъ своимъ годамъ со вре-

мени появленья трактата Гропдя «О праве войны и мира». Это два

близнеца и какъ все близнецы очень схожи другъ съ другомъ. Поэтому

вльянье теорьй естественнаго права въ международномъ праве сказалось

сильнее, чемъ въ другихъ отрасляхъ правоведвнья; следъ этой теорьй въ

немъ глубже, прочнее. Мало того, совместное возникновенье теорш есте-

ственнаго права и науки международнаго права привело къ тому, что

философья международнаго права явилась раньше положительная его

изученья. Философская система не явилась плодомъ обобьценьй, ььлодомъ

изученья положительнаго матерьала; она уже была готова, когда только

началось изученье и обработка положительнаго матерьала. Поэтому пер-

венство принадлежитъ философскому элементу, поэтому теорья междуна-

роднаго права, лишенная твердой положительной почвы, получила

субъективный и даже произвольный характеръ.

Къ этому присоединилось еьце и то обстоятельство, что въ ученьи

объ естественномъ праве Гуго Гроцья и всвхъ его последователей въ

ХТП веке право безразлично смешивалось съ моралью. Отсюда отсут-

ствье въ сочиненьяхъ по международному праву строго юридическаго ха-

рактера и постоянное смешенье юридическихъ положеньй съ нравствен-

ными сентенщями.

Вторая особенность, только усилившая вльянье первой, это то, что

международнаго права вовсе не коснулось вльянье исторической школы,

такъ благотворно сказавшееся во всехъ другихъ отрасляхъ правовl>дь-

ньн. Историческая школа, явившаяся реакцьей противъ ьиколы естествен-

наго права, не могла не отнестись отриььдтельно и къ тесно связанному

съ теорьей естественнаго права, праву международному, признаваемому

болыпинствомъ изследователей ничвмъ инымъ, какъ тЬмъ же естествен-

нымъ правомъ только въ прпложеньы къ взаимнымъ отноьненьямъ не
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индивидовъ, а народовъ. Но была и другая причина, почему работы
исторической школы не коснулись международная права. Историческая
школа исходила, какъ известно, изъ учешя о нацюнальномъ характере

права. Въ праве она видела продукту и притомъ исключительный про-

дукту народной жизни; только народу народная жизнь творить по ея

ученш право. Поэтому междувародное право, не могущее быть разсматри-

ваемымъ, какъ исключительный продуктъ какого-нибудь одного народа, не

могло найти себе место въ рамкахъ ученШ исторической школы. Какъ

право совершенно чуждое и тени нацюнальной исключительности, между-

народное право осталось вне сферы изследовашй представителей исто-

рической школы. Между темъ въ исторш правоведешя историческая

школа имеетъ чрезвычайно важное значете. Ея появлеше знаменуетъ

собою поворотный пунктъ въ историческомъ развили науки права,

впервые, въ лице представителей этой школы, обращающейся къ науч-

ному изучение и положительная матер!ала. Исторической школой откры-

вается новый перюдъ въ исторш правоведешя, характеризующейся воз-

становлешемъ утраченная въ эпоху господства школы естественнаго

права единства теорш и догмы. Представители исторической школы

установили кроме того истинно научный методъ и темъ освободили пра-

воведеше отъ загромождавшаго его баласта схоластическихъ разеужде-

нШ. въ роде изеледовашя допотопная права. Вместе съ темъ, ставя

на первое место историческое изучеше, она естественно пришла къ не-

обходимости выяснить последовательно ходъ развит права, наметить

для этого его последовательный стадш и въ частности отделить и раз-

граничить действующее, сохраняющее еще практическое значеше, право

отъ старая, отжившая. Начало такому въ отношенш

римская права было положено самимъ главою исторической школы—

Савиньи, въ его Системе нынешняя римская права. Онъ представилъ

въ ней римское право, какъ оно было рецепировано и действовало въ

Германш, свободнымъ отъ примеси всего устаревшая, отжившая, по-

терявшая практическое значеше. Этой работы до сихъ поръ не сде-

лано никемъ для международнаго права, и самыя новыя системы между-

народная права, даже именуемыя системами современною права, иред-

ставляютъ по старому неструю смесь действительно действующихъ, жи-

выхъ началъ международнаго права съ совершенно устарелыми прин-

ципами и институтами, когда-то въ старо-давшя времена действовав-

шими въ международной практике, уже давно забытыми въ ней и со-

храняющимися только въ литературе, старательно хранящей все заветы

прошлая. А къ этому присоединяется еще рядъ благихъ пожелашй,

свидетельствующихъ лишь о живости воображешя и гуманныхъ чувствахъ

авторовъ, но ничего не имЬющихъ общаго съ действующимъ междуна-

роднымъ правомъ.
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Такимъ образомъ условиями возникновенья науки международнаго

права, подъ непосредственнымъ вльяньемъ теорьй естественнаго права,

и непричастностью международнаго права тому движенью, которое ска-

залось съ появленьемъ исторической ьиколы, вполнЬ объясняется отста-

лость и своеобразный складъ этой отрасли правоввдвнья.



Опытъ конструкіи международнаго уголовнаго

права.

Взаимное соотношенье уголовныхъ законовъ различныхъ государствъ

составляетъ, конечно, только часть общаго вопроса о соотношенш раз-

номЬстныхъ законовъ. Поэтому следовало бы ожидать, что теоретическая

разработка этого вопроса иредставитъ лишь частное примененье общихъ

началъ, опред'Ьляющихъ взаимное соотношенье законовъ различныхъ го-

сударствъ; следовало бы ожидать, что теорья международнаго уголовнаго

права явится лишь частнымъ видоизмЬненьемъ тЬхъ же положенШ, какья

установлены въ частномъ международномъ прав*. Постановка вопроса,

его расчлененье, основныя различья теоретическихъ воззрЬньй—все это,

Ьгазалось-бы, должно быть общимъ и частному и уголовному международ-

ььому праву, такъ какъ они изслЬдуютъ, въ сущности, одинъ и тотъ же

вопросъ, только въ примененш къ различнымъ отраслямъ права.

На деле видимъ, однако, соверьпенно иное. Международное уголов-

ное право не только въ частностяхъ и подробностяхъ, но и въ целомъ,

и во всей конструкщи своей, ръзко отличается отъ международнаго

частнаго права. Такъ, напримвръ, реальная и универсальная теорьй,

играьощ'ья въ современной литератур* международнаго уголовнаго права

такую видную роль, не находятъ себ'Ь никакого подобья въ теорьяхъ

частнаго международнаго нрава.

ЧЪмъ же объяснить такое различье? Можно ли допустить существо-

ванье такого р-Ьзкаго различья между гражданскими и уголовными зако-

нами, чтобы взаимное ихъ соотноьпенье по месту дЬйствья должно было

определяться совершенно различными началами? Правда, уголовные за-

коны относятся къ публичному праву, всегда носящему на себъ более

заметный национальный отпечатокъ. Поэтому публичный права поль-

зуются международной охраной въ меньшей полноте, чемъ права граж-

дански. Однако же, въ международномъ частномъ праве разсматри-

вается соотношенье не однихъ только собственно гражданскихъ законовъ,

но также и законовъ, регулирующих* гражданское судопроизводство. А
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гражданств: процессъ, несомненно, отрасль публичнаго права и все

таки для опредт>ленlя взаимнаго отношешя процессуальныхъ законовъ

цивилисты не принимаютъ ни реальной, ни универсальной теорШ крили*

налистовъ. Следовательно, причину существующаго резкаго различlя въ

постановке вопросовъ частнаго и уголовнаго международнаго права едва

ли можно видеть въ различш природы частнаго и публичнаго права.

Действительная причина этого заключается въ томъ, что въ теорьяхъ

уголовнаго международнаго права смешиваются два, въ сущности совер-

шенно различныхъ, вопроса: вопросъ объ объеме карательной власти

государства и вопросъ о пространстве дЬйствья уголовнаго закона. Дело

представляется такъ, какъ будто границы действья уголовнаго закона

необходимо должнвь совььадать съ границами карательной власти госу-

дарства. Предполагается, что преступное деянье, совершонное за гра-

ницей, только тогда можетъ ььодлежать карательной власти государства,

если преступникъ во время его соверьпенья подчинялся дЬйствью уго-

ловныхъ законовъ этого государства.

Такая постановка вопроса представляется совершенно непонятнымъ

анахронизмомъ. Было времн, когда государства признавали и охраняли

только права, изобретаемый на основанш ихъ собственныхъ законовъ,

когда за пределами государства юридическьй порядокъ не признавался

существующимъ. Это было время полнаго безправья иностранцевъ и от-

рицанья мирнаго международнаго общенья. Но теперь положенье вещей

изменилось. Международное общенье, получывъ ьиирокое развитье, при-

вело къ признанью юридическаго порядка, существующаго въ иностран-

ныхъ государствахъ, къ признанью правоспособности и за иностранцами,

къ охранЬ правъ, прьобретаемыхъ на основаньй и подъ господствомъ

иностранныхъ законовъ. Международное общенье требуетъ отъ каждаго

своего участника признанья и охраны правъ въ объеме, далеко превы-

пьающемъ границы действья его собственныхъ законовъ. Гражданскье

суды заурядъ разсматриваютъ иски, вььтекающ'ье изъ юридическихъ от-

ношеньй, возникшихъ подъ дЬйствьемъ законовъ иноземныхъ и даже

основываютъ свои рЬшенья на постановленьяхъ иностранная права. И

конечно ни одному цивилисту не придетъ въ голову смЬшивать во-

просъ о границахъ гражданской юрисдикцьи съ вопросомъ о простран-

стве действья гражданскихъ законовъ. Въ частномъ международномъ

праве эти два вопроса ставятся совершенно отдельно.

Между темъ все теорьй международнаго уголовнаго права совер-

ьненно игнорпруютъ тотъ несомненный историческьй фактъ, что развитье

международнаго общенья привело къ расширенью охраны правъ, осуще-

ствляемой каждымъ отдельнымъ государствомъ, далеко за пределы дей-

ствья его законовъ, п добиваются разрЬшенья неразрешимой задачи: из-

мерить объемъ карательной власти государства относительно преступле-
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нШ, совершаеыыхъ за границей, пространством* дЬйствья уголовнаго

закона.

Для немецких* писателей еще можетъ служить оправданьем* такого

см'Ьшенья различныхъ вопросовъ двусмысленность нЬмецкаго выраженья

81гаГгеспт,, одинаково означающая и уголовное право, въ смысл* сово-

купности уголовныхъзаконовъ, и право наказанья или карательное право.

Но нашъ русскьй языкъ не даетъ повода къ такому смвшенью.

Какой вредъ приносить теоретпческому изсл-Ьдованью вопроса смъ-

ыьенье объема карательной власти съ границами дЬйствья уголовнаго за-

кона, показываетъ уже полная безрезультатность всЬхъ существуюьцахъ

теорьй международнаго уголовнаго права. Обыкновенно эти теорьй доз-.

дЬляются на четыре группы: теорья территорьальная, нащональнан, ре-

альная и универсальная. Но такая группировка не совсЬмъ ььослт>дова-

тельна. Нельзя, во-первыхъ, территорьальной и нацьональной теорьямъ

противопоставлять теорью реальную, потому что и она сама представ-

ляетъ дв'Ь модифиьсацьи: террнторьальную и нацьональную. Нельзя,

вторыхъ, сопоставлять теорьй террнторьальную, нацьональную, реальную,

такъ какъ дв'Ь первый изъ нихъ представляютъ, въ сущности, лиьпь ьш-

доизм'Ьненье одной и той же теорьй, вььдоизмЬнснья, повторяющаяся и въ

теорьй реальной. Основное различье существующихъ теорьй уголовнаго

международнаго права заключается въ томъ, что одни изъ нихъ ду-

маютъ измерить объемъ карательной власти государства, непосредствен-

но пространствомъ дЬйствья его уголовныхъ законовъ, (такъ назыв.

территорьальныя и нацюнальньья теорьй); другье—пространствомъ дей-

ствья нормъ, санкщонируемыхъ уголовнымъ закономъ (теорьй реальныя)
и наконецъ третьи, наоборотъ, ызмъряютъ самое пространство дЬйствья

уголовнаго закона или нормъ имъ санкщонируемььхъ, исторически уста-

новивьпимся объемомъ карательной власти (теорьй универсальныя).

Теорьй первой группы, измЬряюьщя объемъ карательной власти про-

странствомъ д'Ьйствья уголовнаго закона, даютъ следующую постановку

вопроса. Уголовный законъ установляетъ наказанье только для совер-

шивьььыхъ преступленье. Преступленье есть наруьпенье уголовнаго закона.

Нарушить же уголовный законъ можетъ только тотъ, для кого онъ обя-

зателенъ, на кого расьтространяется его двйствье. Поэтому только тЬ

двянья подлежать карательной власти государства, которыя соверьпены

въ сфер* д*йствья его уголовныхъ заьшновъ. ЧЬмъ же определяется эта

сфера? На это даютъ различные ответы. Одни, более последовательные,

говорятъ, что уголовный законъ дЬйствуетъ только на террнторьи того

государства, которымъ онъ изданъ. Такова теорья территорьальная. Со-

гласно съ нею карательной власти государства подлежать только пре-

ступлешя, совершонныя на его территории ДЬянья, учиненный за гра-
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ницей, не могутъ служить основаньемъ для возбужденья уголовнаго яре-

следованья м-Ьстнок властью
1).

Теорlя эта, въ своихъ практичсскихъ выводахъ, относительно опре-

дьлешя объема карательной власти государства, оказывается, однако, со-

вершенно несогласимой съ требовашями современнаго международнаго

общешя. Приняв!, ее, государству придется оставлять безнаказанными

зав ьдомыхъ престунниковъ, быть можетъ даже похваляющихся совершен-

ными ими злодъянlями, только потому, что ЗЛOДБЯНIЯ эти совершены по

ту сторону границы, хотя бы въ нгЬсколькихъ шагахъ отъ нея. Между

темъ безнаказанность явныхъ преступниковъ не только возмущаетъ

нравственное чувство, но и прямо угрожаетъ безопасности мЬстнаго

общества. Кто можетъ быть спокоенъ и увъренъ въ своей неприкосно-

венности, когда рядомъ съ ними живетъ невозбранно на свободе заве-

домый убШца? Нельзя устранить несообразность этихъ результатовъ тер-

риторlальной теорш ссылкой на возможность выдачи преступника пра-

вительству того государства, въ которомъ онъ учпнилъ преступлеше.

Выдача предполагаетъ требоваше о томъ другаго государства. Разъ ни-

кто не требуетъ выдачи, нельзя и выдавать. А такое отсутств!с требо-

вашя о выдаче можетъ явиться легче и чаще всего въ техъ именно

случаяхъ, когда безнаказанность совершоннаго за границей преступлена

должна особенно возмущать местное общество, когда преступлеше за-

ключается въ посягательстве на нашего соотечественника. Затемъ, пре-

ступлеше можетъ быть совершено и нашимъ подданнымъ, а собствен-

ные подданные, по установившейся международной практике, не вы-

даются. Наконецъ, выдача допускается только въ отношенш къ пре-

ступникамъ, а между темъ невозможность суда и наказашя темъ только

и обусловливается, что, согласно территорlальной теорш, учинившШ пре-

ступлеше за границей не есть для местнаго закона п местной власти

преступника Государству, непризнающему данное лицо преступникомъ,

нельзя и выдать его какъ преступника
2
).

Несообразность получаемыхъ изъ территориальной теорш выводовъ

съ условиями международнаго общешя заставляете иныхъ, по примеру

Бернера 3), искать выхода въ действШ уголовнаго за-

*■) Изъ совремепныхъ криминалистовъ эту теор'по отстаиваютъ А. ЫBг 1, Bт<l

§IеlсЬе ОгипизШе аез тlегпаlлопаlеп ЗкгаГгесЩз Гиг (Не еигораДзсЬеп 81аа(;еп

апгизlгеЬеп ииа еуеиЬиеП \уеlсЬе? IРB2.

2 ) Обыкновенно противъ территориальнойтеоршвыставляютъ еше и топГдовод'ь,

что она прпводитъ къ безнаказанности преступлены! противъ самого государства.

Но сила этого возражешя завпситъ отъ того, что считать мъстомъ совершешя пре-

ступления: если мъсто нахождения объекта посягательства.—то доводъ этотъ теряегь

все свое значеше.

3) Вегпег. у\Чгкипдйкгеlз с!ев BЬгаГ§-езеlгез паск Хек, Капт ип«l Регзопеп.

1553.



ОПЫТЪ КОНСТРУКЦШ МЕЖДУНАРОДНАГО УГОЛОВНАГО ПРАВА. 463

кона и за пределы государства, на всъхъ его подданныхъ, гдз бы они

ни находились. Въ такомъ случат, вышеуказанный ходъ разсуждешя

несколько изменяется. Уголовный законъ можетъ быть нарушенъ везде,

но только подданными государства, его издавшаго, постоянными или

временными
1

), такъ какъ только для нихъ онъ обязателенъ. Однако

эта такъ назыв. нацюнальная или личная теорlя мало въ чемъ измв-

няетъ дело. Она устраняетъ только безнаказанность заграничныхъ нре-

ступленШ, совершонныхъ собственными подданными государства. Всъ

друпя несообразности территорlальной теорш остаются и при теорш на-

щональной. Мало того, она нриводитъ еще и къ новымъ. Территорlаль-

ная теорlя имеетъ, во всякомъ случае, то достоинство, что она даетъ

вполне определенное разграничеше действlя уголовныхъ законовъ раз-

личныхъ государствъ и, потому, устраняетъ всякую между ними кол-

лизlЮ. Нацюнальная, напротивъ, неизбежно приводитъ къ коллизш.

Она призпаетъ, что подданный и за границей подчиняется действш

своего нашональнаго уголовнаго закона и, вместь" съ темъ, требуетъ отъ

иностранцевъ, находящихся на территорш государства, подчинешя мест-

вымъ законамъ. Если каждое государство приметь оба эти положешя

национальной теории, коллизlя законовъ неустранима. Лицамъ, находя-

щимся вне отечества, придется одновременно подчиняться и местнымъ,

и своимъ отечественнымъ законамъ. Это приводитъ къ несообразному

признанш наказуемости такихъ дЬянШ, запрещенныхъ нашими зако-

нами, которыя будутъ совершены нашими подданными въ государстве,

признающемъ эти деяшя дозволенными.

Обе эти теорш—и территорьальная, и нацьональная,—будучи лиьпь

частными модификациями того воззренья, что объемъ карательной власти

измеряется пространствомъ действья уголовнаго закона, имеютъ одинъ

общьй, коренной недостатокъ: они основаны на неыравильномъ опреде-

ленш преступнаго дЬянья. Вся ихъ аргументами покоится на предполо-

будто преступленье есть нарушенье уголовнаго закона. Между

темъ въ действительности преступник* наруьпаетъ не уголовный за-

конъ, а санкционируемую имъ юридическую норму. А если такъ, то ко-

нечно оказывается лишонной основанья вся ихъ аргументами. Если для

соверьиенья преступленья не требуется нарушить уголовной законъ, то

и нетъ надобности для того подлежать его дЬйствш во время деянья.

Выясненье этой коренной ошибки теорьй, измеряющихъ объемъ ка-

рательной власти пространствомъ действья уголовнаго закона, привело

къ замене ихъ другими, принимающими въ данномъ вопросе мЬриломъ

пространство дгьйствгя нормы, санкционируемой уголовнымъ закономъ.

Эти теорьй называются реальными, потому что нарушенье нормы мо-

») Т. е. иностранцами, пребывающими на его территорш.
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жетъ быть совершено только посягательством* на охраняемый ею

блага. Для подчиненья преступнаго дгшнья карательной власти государ-

ства надо, чтобы объектомъ или предметомъ посягательства было благо,

находящееся подъ охраной нормъ этого государства. Следовательно,

подсудность посягательства определяется его объектомъ (гез). Но каш

же блага охраняются нормами государства? Этотъ вопросъ разрешается

различно. По мненью однихъ—только блага, находящаяся на террито-

рьи государства; по мненью другихъ—блага, принадлежащья государству

и его подданньтмъ. Такимъ образомъ и тутъ получаются две модифи-

кации и, притомъ, те же самыя, что и применительно къ теорьямъ,

измеряющимъ объемъ карательной власти пространствомъ действья уго-

ловнаго закона — территорьальная и нацьональная *). Конечно, эти две

разновидности реальной теорьй вызываютъ те же въ сущности возра-

женья, что и выьие разсмотренныя теорьй, измЬряьощья объемъ кара-

тельной власти непосредственно пространствомъ действья уголовнагоза-

кона. Различье тутъ сводится, въ сущности, къ тому, что территорьаль-

ность или нащональность, вместо субъекта, требуется отъ объекта пре-

ступнаго поснгательства 2).

Какой бы видъ ни принимала такъ назыв. реальная теорья, сущ-

ность ея остается одна и таже. Она измеряет* объемъ карательной

власти государства пространствомъ действья охраняемыхъ его уголов-

нымъ закономъ юридическихъ нормъ. Аргументаььдя реальной теорьй въ

общемъ можетъ быть резюмирована такъ: преступленье есть посягатель-

ство на охраняемую уголовнымъ закономъ норму. Нарушить норму

можно только посягая на охраняемыя этой нормой блага (КесЫв§й4ег).

Поэтому действью уголовнаго закона и карательной влает,и даннаго

государства подлежите тотъ, кто посягаете на охраняемыя нормами

этого государства блага, все равно — кто бы онъ ни былъ, поданный

или иностранеььъ, и гдЬ бы онъ ни соверыьалъ свое посягательство-

внутри страны ььли за границей.

Не трудно убедиться, что реальная теорья приводите къ такимъ же

несообразнымъ выводам*, какъ и теорьй, измеряющая объемъ карателе

ной власти пространствомъ действья уголовнаго закона. Во псрвыхъ,

она до невозможности расширяете сферу обязательной силы установляе-

мыхъ государствомъ нормъ. Уже Баръ справедливо заметил*,, что реаль-

ная теорья приводит* къ наказуемости нарушенья такихъ нормъ, кото-

рыхъ наруьььитель и знать не мог*. Биндингъ думает* отпарировать это

») КоЫ а п (I. I)ав тlегпа«опаlе B*гаГгвеЫ. 1877 8. 138.—В 1п аlп #,
Нап<l-

ЪисЬ сев Bг.гаlгесЫя. В. I. 1885 8. 370.

2) Смотри обстоятельную критику реальной теорш, съ этой точки зр^я, }

'.Гашнцева. Лекцш. I, стр. 284.



465ОПЫТЪ КОНСТРУКЦШ МЕЖДУНАРОДНАГО УГОЛОВНАГО ПРАВА.

возражение нелпшеннымъ остроумтж замвчашемъ, что въдь и нргвзжая

въ страну иностранецъ не изучаетъ же предварительно курсъ мвстааго

уголовнаго права 1). Но дъло въ томъ, что иностранецъ, живущей за

границей, не только не можетъ, но и не долженъ вовсе знать нашего

права. И возражеше это должно быть обобщено. Дъло заключается

тутъ не въ неизвестности, а именно въ необязательности законовъ го-

сударства за пределами его власти. Когда я въ Россш имЬю дело съ

нЬмцемъ, для меня обязательны только руссше законы. Требовать отъ

русскаго, случайно попавшаго въ Германш, ответа за нарушеше имъ

немецкихъ законовъ въ Россш, хотя бы и въ отношенш къ немцу,

значить вторгаться въ права русскаго верховенства, значитъ присвои-

вать нЬмецкимъ законамъ двйствlе и на русской территорш. Мартитцъ,

въ своемъ новомъ сочиненш
2), справедливо видитъ въ необходимости

допустить наказаше независимо отъ дозволенности или запрещенностн

дЬяшя по законамъ места совершешя—геапсио аа аЪзпгаиш реальной

теорш. Правда, Биндингъ решается высказать съ свойственной ему

последовательностью и этотъ выводъ изъ принятой имъ теорш, но оче-

видно и самъ чувствуетъ, что де.то тутъ не ладно. На это указываете

выбранный имъ совершенно неподходящШ къ вопросу примеръ. Много-

женство, которое бы дозволилъ себе въ Турцш немецъ, будетъ, гово-

рите онъ, наказуемо въ Германш. Безъ всякаго сомнет! Но только

основанш наказуемости въ данномъ примерь не имеютъ никакого отно-

шенш къ вопросу о наказуемости дЬянш, незапрещенныхъ закономъ

места ихъ совершешя. Многоженство, совершонное въ Турцш н!.м-

цемъ, будетъ наказуемо, во первыхъ, потому, что это преступлено

длящееся; во вторыхъ и потому, въ особенности, что на основанш ка-

питулящй немецие подданные въ Турцш не подлежать двйствш мвет-

ныхъ уголовныхъ законовъ.

Другой, еще более серьезный недостатокъреальной теорш заключается

въ томъ, что она въ прямомъ противореча съ историческою действи-

тельностью ограничиваете власть государства но охране правъ только

правами, основанными на собственныхъ законахъ государства. Предста-

вители этой теорш какъ бы забываютъ, что уголовный искъ не един-

ственная форма защиты правъ отъ нарушенш. И если принять какъ

общее положеше, что государство призвано защищать только блага, ох-

раняемый его собственными нормами, то придется разрушить все меж-

дународное частное право, да и международное общеше сделается со-

вершенно невозможными При такомъ взгляде на дело, для русскихъ

судовъ иностранцы, живушДе за границей, должны быть совершенно без-

') ВЬпДгпе, НаиДЬисЬ. I, 5. 389.

Ыегпайопаиэ КесМзЫПе ш ЗЫаЬзасЬеп, I АМи. 1888, 8. 49. НоЦ.
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нравными существами. Затемъ, гражданскье иски, основаннные на ибо-

странныхъ законахъ, должны быть признаны неподлежащымы разсмотръ-

нью нашей судебной власти. Между тъмъ на двл-в мы виднмъ какъ разъ

обратное. Иностранцы и за границей не считаются безправными: граж-

данств иски и основанные на иностранныхъ законахъ принимаются къ

разсмотрЬнью. И конечно вив этихъ условьй международное общенье было

бы немыслимо. Следовательно нельзя сказать, чтобы государство было

призвано охранять только свои правовыя блага. Нвтъ, оно постоянно охра-

няетъ въ гражданскомъ судЬ и чужъя правовыя блага. РЬчь можетъ идти

разве объ ограничен!!! своими благами одной только специальной формы

защиты — защиты уголовной. Въ такомъ случай надо доказать, что при

охранен]и государствомъ въ другихъ формахъ и чужихъ правъ, наказа-

ньёмъ оно можетъ охранять почему то только свои блага. Но такихъ

доказательствъ мы не находимъ ни у одного изъ сторонниковъ реальной

теорш. Правда, Роландъ *) ссылается въ объясненье предполагаемагопмъ

существеннаго различья въ условьяхъ допустимости гражданскихъ и уго-

ловныхъ исковъ на то, что въ гражданскомъ процессе судъ имветъ дело

съ правовыми притязаньямы частныхъ лицъ, которые могутъ бььть осно-

ваны и на иностранномъ законе. Въ процессе же уголовномъ дело идетъ

о притязаньй государства, которое, можетъ быть основано только на его

собственныхъ законахъ. Но это еще ничего не доказываете. Во первыхъ,

и въ гражданском! процессе стороной можетъ быть государство, и даже

ответчикомъ. Во вторыхъ, если бы указываемое Роландомъ различье имело

действительно такое решающее значенье, то последовательно его разви-

вая, пришлось бы признать, что въ отношеньй къ преступленьямъ ча-

стнымъ (Апlга§&сГеНсlеп) ограниченье объема карательной власти пося-

гательствами на блага, принадлежащая данному государству, не должно

бы иметь место.

Права охраняются не однимъ только наказаньёмъ или гражданскимъ

взысканьемъ. Полицейсьпя меры предупрежденьяи следственный действья

также должны быть признаны мерами заьциты правъ. Между темъ никто

не решится утверждать, не утверждаютъ этого и представители реальной

теорьй, чтобы государство не могло принять меръ пресЬченья возмож-

ности уклониться отъ суда, скрыть следы преступленья, или собрать до-

казательства по делу объ обвинении кого нибудь въ соверьырньи пре-

ступленья за границей прочивъ чужихъ для государства благъ. Напротивъ,

Биндпнгъ прямо признаетъ выдачу преступниковъ допустимой и въ т!.хъ

случаяхъ, когда преступникъ не совершилъ посягательствъ на нормы

даннаго государства. Но какъ бы мы ни смотрвли на выдачу, признаемъ

ли ее суррогатомъ суда и наказанья или нетъ, во всякомъ случае нельзя

') I)аз тlегпаlлопаlе BьгаГгесЬl, 8. 12.
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не видъть въ ней мЬры защиты государствомъ извЬстныхъ правъ п, при-

томъ, правъ публичныхъ.

Несостоятельность всьхъ этихъ теорш приводитъ многихъ къ ириня-

ТIЮ такъ назыв. универсальной теорш. Теорlя эта, выставленная впер-

вые Молемъ и Бульмеринкомъ, пользуется въ настоящее время особен-

ною популярностью въ нашей литературъ Она основана на признанш

необходимости не ограничивать карательную власть государства только

ирестуилешями, совершенными на его территорш, или его подданными,

или противъ принадлежащие ему благъ. Международное общеше тре-

буетъ установлена болЬе широкихъ рамокъ для карательной власти го-

сударства. Поэтому теорlя эта утверждаетъ, что не объемъ карательной

власти изхмълшется пространствомъ д-вйспия уголовнаго закона, а наобо-

ротъ, самое пространстводьйствlЯ закона определяется исторически уста-

новившимся объемомъ карательной власти. Государство, какъ участникъ

международнаго общешя, доджно удовлетворить всЬмъ его требовашямъ,

должно, поэтому, и охранять своею карательною властью всЬ права, по-

лучивипя международное признаше. Для выполнения этого государство

должно распространить дЬйствlе своихъ уголовных!» законовъ на всв

посягательства, гдъ бы и кТ.мъ бы они ни были совершены, если только

объектомъ имъ является право, получившее международноепризнаше и не

слишкомъ маловажное.

Нетрудно показать, что универсальная теорья сводится, въ сущности

къ отрицанью какихъ бы то ни было опредЬленныхъ границъ дЬйствья

уголовнаго закона
2). Онъ оказывается действующимъ ина территорьи

государства и за ея пределами, и для подданныхъ, и для иностраньщвъ

и, притомъ, для различныхъ преступленья* различно. Для общихъ и зна-

чительныхъ—действье уголовнаго закона распространяется и за пределы

территорьи, и на иностранцевъ; для политическихъ —только на посяга-

тельства противъ даннаго государства; для маловажныхъ — только въ

пределах* территорьи. Мало того, дЬйствье закона оказывается завися-

щимъ отъ совершенно случайныхъ условьй. Если лицо, учинившее за

границей преступленье, будетъ задержано въ стране, местный законъ

раопростаняетъ свое дЬйствье на двянье, совершенное, можетъ быть, за-

долго предъ этимъ за ььредЬлами территорьи. Удастся преступнику убе-

жать—дЬйствье местнаго закона опять прекращается задержать его снова,

снова возстановляется дЬйствье закона и т. д. Понятно, что теорья дей-

ствья закона, приводящая къ такимъ результатамъ, равносильна полному

отрицанью всякой определенной границы пространства дЬйствья уголов-

I) Таганцевъ, Лекцш. I, стр. 290; Сертевски,. Русское уголовноеправо, стр.4ol;

Мартенсъ, Международное право, П. стр. 361.

*) Такъ и характеризует* ее ЕоЫапа, Баз шlегпаlшпаlе ЗЬгаГгесЫ, 8. 3.
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наго закона. Универсальная теорья вытекает*, въ сущности, изъ сознанья

полной невозможности р-Ьшить вопросъ о границахъ карательной дъя-

тельности государства на основанш какой бы то ни было определенной

теорьй действья уголовнаго закона. Но вместо того, чтобы въ силу та-

кого сознанья признать необходимость отдаленья другъ отъ друга двухъ,

совершенно разнородныхъ вопросовъ, объ объем* карательной власти

государства и о пространств* дЬйствья его уголовныхъ законовъ, по-

следователи универсальной теорьй приходятъ, напротивъ, къ соверьпенно

неожиданному выводу, будто международное общенье двлаетъ невозмож-

нымъ существованье какихъ либо определенных* границъ действья уго-

ловнаго заьгона.

Такимъ образомъ и универсальной теорьй не удалось разрешить не-

разрешимую въ действительности задачу: изъ опред*ленья пространства

действья уголовнаго закона вывести определенье границъ карательной

власти государства. Решенье, ею предлагаемое, есть, въ сущности, совер-

шенное извращенье вопроса. Все друпя теорьй объемъ карательной власти

государства измеряютъ, такъ сказать, пространствомъ дЬйствья уголов-

наго загсона. Универсальная же теорья, наоборотъ, пространстводЬйствья

уголовнаго закона думает* определить на основаньй исторически уста-

новившаяся и крайне изменчиваго объема карательной власти отдель-

ныхъ государствъ.

Каковъ же общьй результат* сдЬланнаго краткаго обзора всЬхъ этпхъ

теорьй международнаго уголовнаго права? Онъ можетъ быть формулиро-

ванъ следующим* образомъ. Территорьальная теорья совершенно пра-

вььльао определяла пространство дЬйствья уголовнаго закона. Какъ и

всякьй другой законъ, законъ уголовный действует* только на террито-

рьи того государства, законодательного властью котораго изданъ. Ни одно

государство не можетъ установлять законовъ для чужой территорьи.

Ошибка же территорьальной теорьй заключалась единственно въ томъ,

что она думала измерять пространствомъ действья закона объемъ кара-

тельной власти. Между темъ эту ошибку критики вовсе не заметили,

ирььнявъ за безсиорное соверьпенно неправильное предположенье, будто

бы границы карательной власти государства и границы действья его

уголовныхъ законовъ должны всегда и непременно совпадать. Благодаря

этому, практически несостоятельные выводы территорьальной теорьй отно-

сительно объема карательной власти, были сьпыбочно приписаны непра-

ьшльному якобы опредЬленью границы дЬйствья уголовнаго закона. Въ

результате явился целый рядъ разнообразныхъ попыток:* какъ нибудь

расьпирить эти границы, чтобы привести ихъ въ соответствье съ грани

цамы карательной власти, попытокъ, дошедших* въ универсальной тео-

рьй до совершеннаго отрицанья всякихъ опредЬленныхъ границъ дМ-

ствья уголовнаго закона.
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Для правильной и простой, «прозрачной», какъ говоритъ, Iерингъ,

конструкцьи международнаго уголовнаго права требуется, прежде всего,

отделить другъ отъ друга два, безъ всякаго основанья смl,шиваемыхъ во

едино, вопроса: объ объем* карательной власти и о соотношеньи разно-

м'Ьстныхъ уголовныхъ законовъ. Первый изъ этихъ вопросовъ есть часть

общаго вопроса о границахъ или объем* международной охраны правъ.

Вопросъ этотъ чисто исторический. Онъ не допускаетъ общаго принци-

шальнаго решенья. На различныхъ стадьяхъ развитья международнаго

общенья онъ р*шался различно. Было время когда вс* вообще нрава

вовсе не находили себЬ международной охраны, когда за пределами го-

сударственной территорьи не признавалось существованье юридическаго

ьгорядка, когда иностранцы являлись вовсе безнравными. Теперь это

ызм*нылось. Право находитъ себ* охрану не только со стороны даннаго

отдвльнаго государства, но и охрану международную. Однако, междуна-

родной охраной пользуются далеко еьце не вс* права, даже не вс* граж-

дански права. Промыьиленно-веьцньья права, напримеръ, подлежать

международной охран* только на основаньй спещальныхъ о томъ меж-

дународныхъ соглашеньй. Еще уже рамьш международной охраны въ

прим*неньи къ правамъ публичнымъ. Если гражданскьй права по общему

правилу подлежать международной охран*, для публичныхъ правъ при-

мкнете международной охраны, напротивъ, составляетъ исключенье. Пуб-

личная права, въ болььпинств* носятъ на себ* слишкомъ р*зко выра-

женный нацьональный и местный отпечатокъ. Самое существованье пуб-

лычныхъ правъ непосредственно обусловлено даннымъ государственнымъ

строемъ, данной организацьей управленья, данной сословной группиров-

кой населенья. Таьшмъ образомъ и въ настоящее время не вс* права

находятъ себ* международное признанье. Понятно само собой, что нрава,

не получившья международнаго признанья, и охраняются только т*мъ

государствомъ, въ которомъ они возникаютъ, а не другими членами меж-

дународнаго союза. Поэтому и международная уголовная репрессгя, какъ

частный видъ охраны правъ противъ наруьпеньй, совершаемыхъ за гра-

ницей, применима только къ нарушемю такихъ правъ, которыя уже

получили международное признанге. Въ этомъ и заключается первое и

основное начало, опредъляюьцее объемъ карательной власти государства

въ отношеньй къ д*яньямъ, совершаемымъ за его пределами. Междуна-

роднымъ признаньемъ пользуются теперь, какъ мы уже сказали, во-пер-

выхъ, вс* гражданскья права
-личныя, имущественный, семейныя, на-

следственный, за немногими спецьальными исключеньями, и во-вторыхъ,

некоторый, немногья, публичныя нрава. Поэтому и международная уго-

ловная репрессгя распространяется по общему правилу на все преступ-

ленья противъ правъ личныхъ, семейныхъ и имущественных* и, въ вид*

изъятья, на некоторый преступленья против* правъ публичныхъ, меж-
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дународное признанье которыхъ въ чемъ либо спецьально выразилось,

въ договорахъ или законахъ. Изъ отсутствья общаго международнаго

признанья правъ публичныхъ вытекаетъ нераспространенье международ-

ной уголовной репрессьи: 1) на преступленья политическья; 2) на пре-

ступленья релипозныя и 3) на полицейскья правонарушенья, какъ нару-

шенья административнаго, следовательно —публичнаго права.

Международное признанье правъ можетъ быть безусловным*: такимъ

является оно въ отношеньй рЬыгытельнаго большинства гражданскихъ

правъ и нвкоторыхъ, весьма немногихъ, правъ публичныхъ (см. напр.

ст. 577 улож. о нак.). Но международное признанье можетъ бььть уста>

новлено также и подъ условгсмъ взаимности. Напримеръ, наьпе законо-

нодательство подъ такимъ условьемъ установляетъ наказуемость посяга-

тельства на жизнь иностраннаго монарха (ст. 260 улож.). Наконецъ,

международное признанье можетъ бььть также обусловлено суьцествова-

ньемъ спецьалышхъ о томъ международныхъ соглашеньй. Примеромъ

могутъ служитъ права авторскья.

Международнымъ признаньемъ могутъ пользоваться не только права,

основанныя на иностраннььхъ законахъ, но также и права непосред-

ственно установляемыя нормами международнаго права и, притомъ, всъ

он* пользуются такимъ признаньемъ.

Следовательно, можно сказать, что карательная власть государства

объемлетъ:

1) вс* преступленья противъ правъ, основанныхъ на мЬстныхъ за-

конахъ;

2) всв преступленья противъ правъ, основанныхъ на международ-

номъ праве, и

3) преступленья противъ получивьпихъ международное признанье

правъ, основанныхъ на иностранномъ законодательств*.

Сюда же, т. е. къ ученью о границахъ международнаго признанья

правъ, долженъ быть отнесенъ и воььросъ о значеньи частныхъ и ртлыи-

тельныхъ опредълетй иностраннььхъ уголовныхъ судовъ. Значенье это

всецело зависитъ отъ исторически меняющихся условьй международнаго

общенья. Теперь вообще признается, что ььриговоры иностраннььхъ уго-

ловныхъ судовъ исиолняемьт быть не могутъ. Однако, лиы,о, оправданное

или уже отбывшее наказанье по приговору иностраннаго компетентнаго

суда, признается уже не лодяежащимъ вторичному уголовному преслъ-

дованью. Частныя определетя о допросе свидетелей, объ осмотрахъ, объ

истребованьи справокъ могутъ быть исполняемы. Но государство, конеч-

но, не можетъ признать за ььностраннььмъ судомъ болььпую власть, чт>мъ

за своимъ собственнымъ судомъ. Поэтому не подлежать исполненью, со-

гласно постановленьямъ сушествуюьцььхъ карательныхъ конвенщй, опре-

делетя о допросе свидетелей и т. п. по обвиненью кого либо въ та-
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ком* дЬяньи, которое, по местным* законамъ, не обложено наказаньем*.

Точно также государство не можетъ оказывать другому судебной по-

мощи въ уголовной охран* правъ, не получившихъ международнаго при-

знанья. Поэтому не подлежать исполненью частныя определенш инс-

странныхъ судовъ по двламъ о преступленьях* полььтическихъ.

Международное признанье права не есть единственное условье рас-

пространенья международной уголовной репрессьи на нарушенье этого

права. Рядомъ съ этимъ началомъ должно быть поставлено еще другое,

нмъющее, правда, сравнительное второстепенное значенье. Наказанье есть

только одно изъ возможныхъ последствьй правонарушенья и, при-

томъ, признаваемое наиболее тягостнымъ, соединяемое, потому, только

съ особенно опасными посягательствами на чужое право. Опасность

может*, съ теченьем* времени, уменьшиться. Поэтому и уголовный искъ

можетъ быть иногда прекращенъ давностью, когда гражданскьй искъ,

вььтекаюьщй изъ того же правонарушенья, продолжает* еще существо-

вать. Подобно времени и разстоянье можетъ иметь такое же действье.

Наказуемость можетъ уничтожаться какъ въ отношеньй къ давнему пра-

вонаруьиенью, такъ и въ отношеньй кл> правонарушенью далекому. От-

сюда получимъ второе начало, определяющее границы международной

уголовной репрессьи. Карательная власть государства не распростра-

няется на все вообще маловажныя преступный двянья, совершонныя

вдали отъ него. Именно вдали, а не просто ешь его, потому что отно-

сительно полицейскихъ проступковъ, совершаемых* на границе двухъ

государствъ, смежныя государства заключают* даже спецьальныя кен-

венцьи, съ целью совместной организащи ыхъ преследованья.

Если выделить вопросъ объ объеме карательной власти государства,

то дЬйствье уголовоаго, какъ и всякаго другого закона* определится

темъ общимъ началомъ, что каждый юрььдическьй факт* обсуждается на

основаньй того закона, въ сфере дЬйствья котораго онъ соверпыьлся. При

этомъ отдельными юридическими фактами должны быть признаваемы

факты, влекуьцье за собой установленье, и факты, представляющее осу-

ществленье права. Фактом*, влекущим* за собой установленье в* отно-

шеньй къ данному лицу права наказанья, служить преступное дЬянье.

Фактомъ, представляющим* осуществленье карательная права, является

возбужденье уголовнаго преследованья, приводящее или къ суду и нака-

занью, или къ выдачЬ.

Факты каждой изъ этихъ двухъ категорьй должны обсуждаться на

основанш того закона, въ сфере дЬйствья котораго они совершились.

Поэтому преступность действья, какъ необходимое условье установленья

въ отношеньй къ данному лицу права наказанья, обсуждается на осно-

ваньй законовъ места его совершенья (Iех (Iеlьстт сошники).

Но тутъ является вопросъ: что считать м*стомъ совершенья про-
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ступленья? Если преступное двянье всеми своими элементами принадле-

жит* одной и той же территорьи, вопросъ этотъ не порождаетъ затруд-

нешй. Другое дело, когда отдельные его элементы находятся въ различ-

ныхъ территорьяхъ. Тутъ открывается широкое поле для разногласШ.

Можетъ случиться, напримеръ, такъ что объектъ преступнаго двянья на-

ходится въ одномъ государств*, а субъектъ—въ другомъ, или отдельные

соучастники преступнаго деянья живутъ въ разныхъ территорьяхъ или,

наконецъ, двянье начато въ пределах* одного государства, а закончено

въ пределах* другого. Во всъхъ подобныхъ случаяхъ возникают* боль-

ныя сомненья, где считать преступное двянье совершившимси?

Въ литератур* уголовнаго права существуетъ несколько различныхъ

теорьй по этому вопросу. Некоторые криминалисты находятъ невозмож-

нымъ установить какое-либо общее правило относительно того, что счи-

тать въ сомнительныхъ случаяхъ местом* учиненья преступнаго посяга-

тельства. По ихъ мненью, вопросъ этотъ долженъ быть разрешаемъ раз-

лично въ различныхъ случаяхъ *). Такое воззреше страдает*, конечно,

полною неопределенностью и принять его можно только тогда, если бу-

детъ доказана невозможность установить общее принцишальнсе решенье

вопроса.

Друпе, принимай исключительно нацьональную точку зренья, думают*

решить этотъ вопросъ въ томъ смысле, что каждое преступное посяга-

тельство, хотя бы однимъ своимъ элементомъ,—все равно какимъ—при-

надлежащее данной территорьи, должно считаться соверьионнымъ внутри

страны
2)- Однако если все государства усвоятъ такой взглядъ, то по-

лучится совершенно неразрешимая коллизья уголовныхъ законовъ раз-

личныхъ государствъ, так:* какъ во всвхъ сомнительныхъ случаяхъ пре-

ступленье будетъ считаться учиненнымъ одинаково во вс*хъ территорьяхъ,

съ которыми оно какъ-нибудь соприкасается.

Остается, следовательно, вььбирать между признаньемъ местом* учине-

нья преступнаго посягательства место нахожденья субъекта 3) или место

нахожденья объекта 4). Каждое изъ этихъ двухъ воззрЬньй можетъ при-

лепи за себя серьезные доводы и если видеть тутъ вопросъ о томъ, гдт.

именно совершилось двянье, то споръ едва ли не представится безъис-

ходнььмъ. Дело въ томъ, что въ подобныхъ случаяхъ деянья совершаются

действительно въ разныхъ государствахъ. Въ этомъ нет* ничего несо-

образная. Действья людей обыкновенно занимаютъ собою известное про-

странство, но если пространство все целиком* находится въ одной тер-

*) Таганцевъ. Лекцш, I, стр. 270.

2
) ВгпаЧпд, НапсЬисЬ, I, 8. 426.

3) Ваг. Баз тЪегпаlюпаlе Рп\'аl ипа 81га1гесМ. 8. 555.—КоЬ1апй, Баз IпЩ

паИоиаlе 81га1гсс1г1. 8 29. -Мартенсъ, Междунар. право, 11, стр. 373.

4

) ФонницкШ. Курсъ уголовнаго судопроизводства. 1884, I, 534.
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риторьи, то протяженность дЬйствья не обращает* на себя вниманья,

такъ какъ не представляетъ никакого юридическаго интереса. Когда же

случится такъ, что граница двухъ государствъ пересвчетъ пространство,

занятое двяньемъ, то является затрудненье. ДЬянье заняло собою части

двухъ территорьй, совершилось въ двухъ различныхъ государствахъ. Но

такъ какъ нельзя къ одному и тому же дЬянью применять одновременно

два различныхъ, быть можетъ, противорЬчащихъ другъ другу закона,

то и приходится такья деянья, въ действительности совершивыняся въ

двухъ государствахъ, считать учиненными въ какомъ-либо одномъ изъ

нихъ и применять къ нимъ законъ только этого государства. Вопросъ

тутъ именно въ выборе между двумя возможными юридичесьшми кон-

струкщями, одинаково несоответствующими действительности. Если мы

будемъ считать преступный посягательства учиненными тамъ, где нахо-

дится субъектъ ььосягательства, мы получимъ субъективную конструкщю;

если тамъ, где объектъ—конструкщю объективную. Которая же изъ нихъ

заслуживаетъ предпочтешяУ

Достоинство юридической конструкщи зависитъ отъ того, какъ она

разрешаетъ свою задачу. Удовлетворительнымъ можетъ бььть признано

только то рЬшенье, которое представляется: 1) полны мъ, объемлющимъ

все содержанье даннаго вопроса; 2) послп.довательнымъ, не требующнмъ

исключений и согласнымъ съ общими началами юридической теорьй и

3) естественнымъ, простымъ и яснымъ. Намъ и предстоитъ теперь

изслЬдовать,—какая изъ двухъ возможныхъ конструкщй субъективная

или объективная, оказывается поливе, последовательнее и естественнее?

Начнемъ съ вопроса объ относительной полноте этихъ конструьшдй.

Наиболее простой случай принадлежности одного ььреступнаго дея-

нья несколькимъ территорьямъ, когда имеется одинъ субъектъ и одинъ

объектъ правонарушенья, одинаково полно разрешается и субъективной

и объективной конструкцьей. Будемъ ли мы считать местомъ соверше-

ня преступнаго деянья мЬсто нахожденья субъекта или мЬсто нахожде-

нья объекта, при единстве объекта и субъекта, применимымъ къ дан-

ному дЬянью окажется всегда только одинъ какой-нибудь законъ. Со-

внадетя несколькихъ законовъ тутъ получиться не можетъ. Другое

дело-случаи более сложнаго характера, когда имеется несколько субъ-

ектовъ или несколько объекговъ преступнаго деянья. Изъ этихъ слож-

ныхъ случаевъ субъективная конструкщя даетъ решенье только для слу-

чая множественности объектовъ. Для случаевъ соучастья лицъ, живу-

щихъ въ разныхъ государствахъ, она непригодна или, по крайней мЬРе,

недостаточна, такъ какъ взятая сама по себе неизбежно приводить къ

совместному примЬненью къ одному и тому же дЬянш нъдщолькихъ раз-

личныхъ законовъ. Объективная конструкщя одинаково достаточна н

пригодна для разрЬшенья какъ случаевъ соучастья, такъ и случаевъ
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множественности объектовъ. Такъ какъ объективная теорья вообще не

принимаетъ въ соображенье место нахожденья субъекта, то и фактъ на-

хожденья совиновниковъ въ разныхъ государствахъ ровно никакого значе-

нья не имеетъ. Но точно также и въ случаяхъ множественности объек-

товъ, объективная теорья ни къ какимъ несообразнымъ выводамъ, ни

къ какой коллизьи законовъ не приводить. При множественности объек-

товъ, во всякомъ случай имеется совокупность, если не реальная, то

хотя бы идеальная. При реальной совокупности, конечно, нътъ ника-

кого неудобства считать различным дъянья совершивьпимися въ различ-

ныхъ территорьяхъ по месту нахожденья объектовъ ьь обсуждать ихъ

преступность ььо различным* законамъ. Сомненья могутъ возникнуть

разве относительно случаевъ идеальной совокупности. Но такъ каьсъ по

законамъ места совершенья двянья обсуждается не наказуемость, а

только преступность, то нътъ решительно никакого неудобства въ томъ,

чтобы преступность отдельныхъ элементовъ идеальной совоьгупн<>сти

обсуждалась на основанья различнььхъ законовъ, по месту нахожденья

отдельныхъ объектовъ правонарушенья.

Проф. Таганцевъ утверждаетъ, что объективная конструкььья также

неполна, какъ и субъективная. «Нельзя, говоритъ онъ
1), определять

понятье учиненья преступнаго деянья на территорьи—мбстомъ пребыва-

нья объекта посягательства, того нравоохраненнаго интереса, на кото-

рый посягаетъ виновный, такъ какъ, напр., установленье такого места

пребыванья для интересовъ идеадьныхъ и, притомъ, какъ индувндуаль-

нььхъ, такъ и общественнььхъ, представляется невозможнымъ, а съ дру-

гой стороны, мы знаемъ, что существуютъ посягательства, иочптаемьья

учиненными на территорьи Россььь, хотя они наььравлены противъ инте-

ресовъ государетвенныхъ или общественнььхъ иностраннььхъ державъ».

Едва ли эти доводы можно признать убедительными при той поста-

новьхЬ вопроса, какую мьь ему даемъ. Ио-ььервььхъ, интересы, охраняе-

мые юридическими нормами, конечно, не могутъ же быть ничьими инте-

ресами. А разъ имеется субъектъ охраняемаго правомъ интереса, место

его пребыванья можетъ въ сомнительныхъ случаяхъ счььтатъея местом*

нахожденья объекта преступнаго посягательства. Во-вторыхъ, если и

случится, что составляющьй объеьот. посягательства идеальный интересъ

будетъ находиться и будетъ нарушенъ въ разныхъ территорьяхъ, то

въ этомъ еще нетъ никакого преььятствья для нримЕненья объектиьшой

конструкции. Тутъ получится случай, аналогичный съ случаемъ мно-

жественности объектовъ. Если, напр., кто-нибудь совершаетъ дыффама-

ььдю лица, имьюьцаго двла въ разныхъ государствахъ, то можно, по-

жалуй, считать, что объектъ посягательства — добрая реыутацья — су-

') Лекцш, I. 270.
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ществуетъ во всвхъ этихъ государствахъ. Но хотя бы уголовные за-

коны однихъ изъ этихъ государствъ предусматривали диффамацию, а

друпе—нгЬтъ, изъ этого не проистекло бы никакихъ затрудненьй. Диф-

фамация, какъ преступное двянье, считалась бы тогда учиненной только

въ твхъ государствахъ, гдЬ она запрещена'подъ страхомъ наказанья. А

такъ какъ закономъ места совершенья, согласно нашей теорш, опреде-

ляется только преступность дгьянгя, а не наказуемость или подсуд-

ность, то решительно все равно, въ какомъ именно изъ гьхъ госу-

дарствъ, законы которыхъ запрещаютъ дпффамащю подъ страхомъ на-

казанья, она будетъ снитаться учиненною. Точное определенье места со-

вершенья дЬянья имветъ значенье только въ гвхъ случаяхъ, когда за-

коны различныхъ государствъ, могущихъ считаться мьстомъ учиненья,

различно рвшаютъ воььросъ о преступности деянья. Если же законы

всехъ этихъ государствъ одннаково признаютъ дЬянье престуынымъ, не-

зачЬмъ ьь определять, гдЬ именно оно должно счььтаться учнненнььмъ.

Другое возраженье проф. Таганцева противъ объективной конструкщи

заключается въ томъ, «что существуютъ посягательства, почитаемыя

учиненными на террььторьи Россьи, хотя они направлены противъ инте-

ресовъ иностраннььхъ державъ». Но весь вопросъ именно въ томъ,

следует?, ли пхъ въ самомъ дЬлв «почитать учиненными въ Россьи».

Если принять объективную конструкщю, ихъ прььдется считать совер-

шенными за границей. И въ этомъ нетъ никакого неудобства. Напро-

тивъ, только при этомъ условьй вопросъ о престуььности подобныхъ по-

сягательствъ можетъ получить ььравыльное разрсьиснье. Въ самомъ деле,

если считать ихъ учиненными въ Россьи, то виновнаго придется нака-

зать, хотя бы по законамъ той державы, противъ которой они направ-

лены, они и не были вовсе запрещены подъ страхомъ наказанья. При

объективной же конструкщи они будутъ подлежать уголовному пресле-

дованию въ Россьи только подъ условьемъ признанья ихъ преступными и

по законодательству той страны, противъ которой они направлены,

что, конечно, справедливее.

Не можетъ возникнуть сомнвньй ьь относительно наказуемости та-

кихъ преступленьй, какъ представляющих* посягательство на публичный

права иностраннаго государства, потому что разъ этьь посягательства

спецьально предусмотрены местными уголовными законами, въ этомъ

выражается признанье распространяя на нихъ карательной власти

даннаго государства.

Иосмотримъ же теперь, какая ызъ двухъ возможныхъ конструкцьй

болве последовательна? Это качество конструкции можетъ быть обсуж-

даемо съ двухъ различныхъ точекъ зренья: въ отношенш согласпмости

ея съ более общими положеньями теорш права и въ отношеньй къ воз-
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можности применить данную конструкщю ко всьмъ частнымъ случаямъ,

не допуская исключешй.

Не трудно показать, во-нервыхъ, что субъективная конструкщя не

можетъ обойтись безъ весьма широкнхъ исключешй. Прежде всего не-

обходимо допустить исключенье для <IеПсl;а оьтнззьошз. Невозможно счи-

тать ихъ учиненными тамъ, гд* находится субъектъ, такъ какъ въ этомъ

именно мвсгЬ при такихъ деликтахъ ровно ничего не совершается. На-

противъ, объектъ посягательства даже въ такихъ случаяхъ териитъ отъ

неисполненья установленной закономъ обязанности. Поэтому, даже Вин-

дингъ, полагающей, что каждое преступленье, хотя бы однимъ какимъ-

нибудь своимъ элементом* принадлежащее территорьи, должно считаться

совершеннымъ въ стране, для аеНсга опььззюшз установляетъ изъ этого

исключенье, признавая ихъ учиненными только тамъ, гдъ должна быть

исполнена обязанность, т. е. въ мъсгЬ нахожденья объекта ').

Зат*мъ, если за общее правило принять, что местом* соверьненья

деянья считается место нахожденья субъекта и, следовательно, преступ-

ность дЪянья обсуждается на основаньй закона того же самого места, то

придется допустить исключенье въ отноьиеньи ко вевмъ преступнымъ д*я-

ньямъ, представляющим* посягательство противъ самого государства. Го-

сударство не можетъ допустить безнаказанность направленныхъ противъ

него самого посягательствъ ььо той причин*, что въ иъстЬ нахожденья

деятеля, быть можетъ въ враждебной ему держав*, деянья эти не за-

прещены закономъ подъ страхомъ наказанья. И действительно, необхо-

димость этого исключенья ььрызнаютъ и сами сторонники субъективно}!

конструкщи
а).

Третье исьшоченье, необходимое при субъективной конструкцьи, отно-

сится къ т*мъ случаямъ, когда по заьсонамъ того места, гд* находится

объектъ, данное дЬянье не преступно. Въ этомъ случае и по мн*нью

сторонниьшвъ субъеьтивной конструкцьи деятель не можетъ быть привле-

ченъ къ уголовной ответственности, хотя бы заьсономъ м*ста его нахож-

денья и было запрещено подъ страхомъ наказанья
3). Не последователь-

нее ли будетъ, вместо субъективной конструкцьи со многими и весьма

значительными исключеньями, принятьобъективную конструкцию съ однимъ

незначительным* исключеньем*? Но мало того, и въ этомъ-то единствен-

номъ исключеньи, въ сущности, н*тъ никакой надобности. Иностранцы,

*) ВхпИпц. НапаЪисп. I. 423.

2) Ваг, Баз тЬегпаlшпаlе Рпуаl ипа ЗЬгаГгесЬк, 18«2, 8. 541. Мартенсъ, Межд.

право, И. стр. 373.

3) Ваг, Баз тlегп. Ргlта4 ип! 81гаГгесЫ. 8. 555. Леаоск тизз аапп сИе BсгаГе

зеш. \уепп пасЬ аеп Оезеlгеп аез Огкез, туо пасЬ. с!ег АЫсЫ аег

НапйеЬгйеп аег ЕгГоlд ешкпЬЬ, аlезег аlз ет егlаиЬкег 2\уеск сlег НатИиид га Ье-

-IгасЫеп зек
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находящееся въ предЬлахъ государства, вообще приравниваются въ отно-

шенш уголовной охраны къ подданнымъ. Они даже и называются вре-

менными подданными (BиМьхт тетрогагп) Поэтому, нътъ ничего несо-

образнаго, а, напротивъ, было бы даже последовательнее, посягательства,

совершаемый пзъ-за границы, на иностранцевъ, находящихся на нашей

территорьи, т. е. посягательства на нашихъ временныхъ подданныхъ,

разсматривать совершенно такъ же, какъ п посягательства на нашихъ по-

стоянныхъ подданныхъ. По соображенью ст. 172 съ 170 улож. о наказ,

выраженье «россьйскьй подданный», въ ст. 172, можетъ быть толкуемо

въ ьпирокомъ смысле, обнимающемъ не только постояннььхъ, но и вре-

менныхъ подданныхъ. Если принять такой взглядъ, то объективная кон-

струкщя будетъ применима ко всемъ возможнььмъ случаямъ, безъ вся-

кихъ исклюменш.

Полная последовательность конструкцьи требуетъ ея согласья и съ более

общими положеньями юрььдпческой теорьй. И въ этомъ отношеньй объектив-

ная конструкщя оказывается последовательнее субъеьстивной. Въ междуна-

родномъ частномъ праве решающее значенье придается не месту нахожде-

нья субъекта, а месту нахожденья объекта. Поэтому, если принять по инте-

ресующему насъ вопросу объективную конструкцью,она окажется только част-

нымъ примЬненьемъ общаго принципа. Напротивъ, если принять субъектив-

ную, она будетъ сама исключеньемъ изъ общаго правььла, применымаго ко всемъ

другимъ юридическимъ фактамъ. кроме преступленья. И съ точки зренья

современной теорьй, отрицающей прннцишальнос различье уголовной и

гражданской неправды, допуьценье такого изъяття особенно неудобно.

Гражданское взысканье и уголовное наказанье, при такомъ взгляде на

двло, представляются только различными послЬдствьями одного и того же

правонарушенья. А такъ какъ гражданское правонаруьпенье считается

совершившимся тамъ, где находится объектъ, то принятье субъективной

конструкцьи приводить къ той несообразности, что одно и то-же дЬянье,

въ отношеньй къ различнымъ его юридическимъ последствьямъ, разсма-

тривается совершившимся въ разныхъ игвстахъ.

Кроме полноты и последовательности, отъ юридической конструкщи

требуется также, чтобы она была естественна. Искусственность кон-

струкцьи непременно вредить ея простоте и ясности. И вотъ именно съ

этой точки зренья и слышатся чаьце всего возраженья противъ объек-

тивной конструкцьи. Говорятъ, что неестественно считать человека дей-

ствующий, не тамъ, где онъ находится «); что уголовный законъ, по

существу своему, есть норма человеческой деятельности, а не мЬра

известныхъ опасностей 2
).

>) КоЫапД, I)аз тЬегпаглопаЬе 81гаГгесЫ, 30.

2) Ваг, Баз ЬЩегпаЬлопаЬе РНга* ОПи BыаГгесЫ, 555.
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Останавливаясь на первомъ изъ этихъ всзраженш, мы замътимъ, во-

первыхъ, что положительно возможны случаи, когда человькъ совершаетъ

преступное дЬяше не тамъ, гдЬ онъ находится. Напримьру если кто

либо пишетъ статью, содержащую въ себе клевету пли оскорблеюе, въ

одномъ государстве, печатаетъ ее въ другомъ, а самъ находится во время

выхода статьи его въ светъ въ третьему то можно ли сказать, чтобы

клевета въ печати была имъ совершена тамъ, гдЬ онъ находился въ мо-

ментъ выхода книги или журнала? Точно также нельзя сказать, чтобы

человеку производящШ взрывъ какого нибудь строешя въ Россш изъ-за

границы, посред'-твомъ замыкашя электрическая тока въ проведенныхъ

къ месту взрыва проволокахъ, совершилъ этотъ взрывъ не въ Россш,

а за границей. Тоже самое применимо и ко всемъ (IеНсl,а опшзюшз,

которыя не могутъ считаться совершенными тамъ, где находится субъектъ.

ЗагЬмъ останется рядъ случаевъ, когда одинаково мояшо счесть дЬя-

нье учыненнымъ ьь тамъ, гд* находится объектъ, и тамъ, гд* находится

субъектъ. Но, какъ мы уже говорили, вопросъ вовсе не въ томъ, гд*

совершилось дЬянье, а въ томъ, гд* считать его совершивьпымся. По-

этому, объективная конструкщя не можетъ быть выражаема въ такоьl

отрицательной форм*: дЬянье совершается не тамъ, гд* находится дея-

тель. Д*янье можетъ быть иногда совершено и тамъ, гд* находится

субъектъ, но только считается оно учиненнымъ всегда въ м*ст* нахож

денья объекта.

БолЬе серьезно другое возраженье, усматриваюьцее въ объективной

конструкцьи противоречье самой природ* уголовныхъ заьсоновъ, какъ

нормъ человЬческой дЬятельности.

Что уголовные законы, какъ вс* юридическья нормы, суть правила

челов'Ьческой дЬятельности—это несомнЬнно. Но выводить отсюда, что

они установлены не для устраненья тъхъ опасностей и вреда, какья при-

чиняются преступленьемъ, нътъ никакого основанья. Болььььинство уго-

ловныхъ законовъ облагаетъ наказаньёмъ т* или другья двянья только

подъ условьемъ, что пми причиняется кому-либо вредъ или опасность.

Законы, установляющье наказуемость дЬйствьй независимо отъ причине-

нья ими вреда или опасности, занимаютъ зъ уголовномъ прав* самое

второстепенное мЬсто. Однако, и эти законы установляютъ такую без-

условную наказуемость изв*стнььхъ дЬйствьй только потому, что они обык-

новенно, по общему правилу, являются опасными. Ц*ль всякой нормы,

что либо запрещающей, есть обезпеченье того или другого интереса. Уго-

ловные законы, конечно, нормируютъ челов*ческую деятельность, однако

только ради обезпеченья т*хъ иди другихъ охраняемыхъ правомъ благъ,

а не безц*льно '). Поэтому, всякое преступное дЬянье заключаетъ въ

») ВЬпДЬпд, Яогтеп. I, 201.
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себЬ посягательство на охраненный правомъ интересъ
1 ). Но посягатель-

ство непременно есть посягательство на что-нибудь, непременно имЬетъ

объектъ, а следовательно непременно и скажется тамъ, гдЬ этотъ объектъ

находится. Мы нмЬемъ, такимъ образомъ, право утверждать, что каждое

преступное дЬянье совершается и тамъ, гдЬ находится его объектъ.

До сихъ поръ мы вовсе не касались такихъ случаевъ, когда пре-

ступное дЬянье, развиваясь во времени, различными своими моментами

нринадлежитъ различнымъ территорьямъ, такъ какъ объектъ его после-

довательно переходитъ изъ одного государства въ другое. Что же счи-

тать мЬстомъ совершенья такихъ деяньй? РазрЬьььенье этого вопроса за-

виситъ отъ того, когда мы будемъ считать ихъ учиненными. Другими

словами, тутъ вопросъ не столько о мЬстЬ, сколько о времени совер-

ньенья преступленья. То мЬсто, гдЬ совершился моментъ, признаваемый

моментомъ совершенья, ьь должно считаться местомъ учиненья преступ-

наго двинья 2).

Точно таьгже разрешается и вопросъ о мЬстЬ учиненья дляьцихся

преступленьй. Онъ также сводится къ вопросу о времени ихъ совер-

ыьенья. Такъ какъ они считаются учиняемыми во всЬ последовательные

моменты ихъ длительности, то и мЬстомъ ихъ соверьььенья могутъ оди-

наково считаться вс'Ь тЬ места, гдЬ за это время находился объеьстъ

посягательства. Считать дляьцсеся преступленье совершоннымъ въ раз-

ныхъ мЬстахъ не представляется никакихъ неудобствъ, соверьпенно также

какъ и относяьцимся къ различнымъ иослЬдовательнымъ моментамъ

времени
3).

Осуществленье ь;арательнаго права, каьсъ и всякаго другаго права,

обсуждается на основанш закона мЬста осуществленья, независимо отъ

того, где совершился фаьпъ, установивынй это ььраво. Правило это при-

меняется какъ къ самой допустимости осуществленья права, такъ и къ

формамъ осуществленьи. И вопросъ—можно ли въ данномъ мЬсте осу-

ществить карательное право, и вопросъ — какъ его можно осу-

ществлять одинаково решается на основанья закона, действующая въ

МЬстЬ осуществленья. Хотя бы даннымъ лицомъ было учинено дЬянье,

преступное по закону места его совершенья, его нельзя однако нака-

зать въ государстве, законы котораго не запрещают!, это дЬянье подъ

страхомъ наказанья. Обыкновенно это выражаютъ такъ:
человЬкъ мо-

жетъ быть наказанъ только подъ условьемъ наказуемости учиненнаго

имъ тЬянья и по закону мЬста совершенья, и по закону места суда.

Основаньемъ тутъ служить то, что установленное въ отношеньй къ дан-

') Таганцевъ, Леший, I, 43-

--) Таганцевъ, Лекши 1. 271.

3
) Таганцевъ, Лекщи I, 273.
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ному лицу право наказанья за дЬянье, преступное по закону мЬста со-

вершенья, не можетъ быть осуществляемо тамъ, гдЬ законъ не облагает*

этого д'Ьяшя уголовной карой.

Допустимость осуществленья права наказанья въ отноьиеньи къ дан-

ному лицу обусловливается наказуемостью ььо местным* законамъ со-

вершенная имъ двянья не только ьп аЬзхгасхо, но также ьп сопегето.

Недостаточно, чтобы д'Ьянья изв*стнаго рода вообще были наказуемы:

надо, чтобы они были наказуемы и при т*хъ конкретныхъ условьяхъ,

какья имеются въ данномъ случай. Если наказуемое по м'Ьстнымъ зако-

намъ д'Ьянье окажется совершеннымъ въ возраст*, исключающемъ по

этому законодательству возможность уголовнаго преследованья, или ока-

жется уже покрытымъ давностью, осуществленье въ отноьиеньи къ нему

карательнаго права въ данномъ государств* не можетъ имъть м*ста.

Осуществленье карательной власти сл*дуетъ при этомъ ььонимать не

въ т*сномъ смысл* непосредственнаго прим'Ьненья наказанья, а въ смысл*

вообще возбужденья уголовнаго преслЬдованья. Привлечете ьсь слЬдствью,

преданье суду, самый судъ, а также выдача — все это есть таь;же осу-

ществленье карательной власти. Никто не станетъ оспаривать возмож-

ность видъть осуществленье карательной власти въ привлеченьи къ слЬд-

ствью, въ преданьи суду, въ самомъ суд*. Спорнымъ представляется это

только относительно выдачи.

Вслъугъ за Листомъ ') некоторые криминалисты
2) и публицисты

3
)

видятъ въ выдаче преступниковъ не осуществлеше карательной власти,

а только актъ судебной номощи иностранному государству, подобный,

напр., допросу свидетелей по делу, производящемуся въ иностранномъ

суде. При этомъ не только Листъ и его последователи, но также и про-

тивники этого воззрвшя
4) представляютъ дело такъ, будто бы призна-

ке выдачи актомъ судебной помощи необходимо влечетъ за собою обсуж-

деше допустимости выдачи по законамъ государства, требующаго вы-

дачи
5 ). Такое заключеше покоится, однако на некоторомъ недоразу-

МБНIИ, а именно — на ошибочномъ будто бы несомнен-

ные акты судебной помощи, каковъ напр., допросъ свидетелей но делу,

производящемуся въ иностранномъ суде, обсуждаются исключительно по

законамъ места суда. Въ действительности же все конвенцш установ-

ляютъ какъ разъ противоположное правило. Допросъ свидетеля по делу,

') Ь 1 8 2 4, Bта ОгипйзаЧге дев ткегп. ЗЬгаГгесЬо апгизЬгеЪеп, 8. 13.

2) ВI п (11 пд, НапйЬисп, I, з. 397.

3) Ыарте н с ъ, Международное право, 11, стр. 364; Маг Ш г, Iпlегпаиопа]е

КесЫвЬПГе, 1, 1888, 8. 441.

*) Таганцевъ, Лекцш, 1, стр. 316.
5) Ьlз г Ь, 81пс1 §-IеlсЬе Сггипйзаие есЬ. 8. 14; Мартенеъ, Международное

право, |1, стр. 382.



481ОПЫТЪ КОНСТРУКЦШ МЕЖДУНАРОДНАГО УГОЛОВНАГО ПРАВА.

31

производящемуся въ иностранномъ судв, допускается лишь подъ твмъ

условьемъ, чтобы двянье, въ которомъ обвиняется подсудимый, было на-

казуемо по законамъ того государства, гдт> предполагается произвести

допросъ
а ). Следовательно, станемъ ли мы считать выдачу осуществле-

яьемъ карательной власти или актомъ судебной помощи, п въ томъ и

въ другомъ случаЬ наказуемость деянья, за которое требуется выдача,

согласно установившимся началамъ положительнаго международнаго

права, должна обсуждаться по законамъ государства выдающая. Ко-

нечно н начала положительнаго международнаго права могутъ быть-

подвергаемы критике. Но для того, чтобы изменить установившуюся

разъ международную практику нужны очень вЬекье и серьезные доводы.

Между гlшъ, обыкновенно, у писателей, отстаивающихъ по данному

вопросу противоположное установившейся практике воззренье, все дело

ограничивается совершенно голословнымъ утвержденьемъ, будто допу-

стимость актовъ судебной помощи должна обсуждаться по законамъ не

помогающая государства, а того, которому помогаютъ. Тв же писатели,

которые не ограничиваются такой отвлеченной, логической аргументащей,

а хотя бы стараются пояснить свои выводы конкретными примерами,

приходятъ въ непримиримое противоречье сами съ собой. Такъ, проф.

Мартенсъ, высказавъ на стр. 382, что «выдача должна последовать за

все двянья, признаваемый преступными по законамъ места ихъ совер-

шенья, будутъ ли они, да или нвтъ, наказуемы по законамъ местопре-

быванья—все равно», на следующей странице оговаривается, «что вы-

дача лица, не совершившая деянья преступная по законамъ государ-

ства, отъ котораго она требуется, явилась бы актомъ, противнымъ его

уголовной совести, всемъ его воззрьньямъ—юридическимъ и нравствен-

нымъ». Но ведь одно другому противоречитъ? Очевидно, предусматри-

вая это возраженье, проф. Мартенсъ замвчаетъ только, что это «сообра-

женье, конечно, разумно и справедливо, но редко можетъ получить прак-

тическое примененье, ибо дело касается взаимныхъ отношеньй госу-

дарствъ образованныхъ, европейскихъ, которыхъ понятья и законы уго-

ловные по существу и резко не различаются». Ргдко? — допустимъ
2):

но все же и между законами такихъ государствъ встречаются суще-

1) Вагй, Ргёаз (1и йгоИ Iпlегпаиопаl, 1883, р. 116. ЙиГтеНпсд, У6l-

-кеггесЪк, 1884, 8. 253. НапаЪисЬ. В. I, 2) Ьат т а в сЬ, 81аа1вУвГ-

-Iгёе,а Ъеlгепепа ВесЫзпПГе ипа АиэИеГегипд НапаЬисЬ. В. 111.№ XXI)

3. 575.

*) Ызгк, 81па дlе!сЬе Сггипазаие еlс., 8. 15, на котораго въ этомъ мъстъ ссы-

лается проф. Мартенсъ, утверждаетъ противоположное: «Тгокг o«Цг»ав«ВДО»пя 1а

аеп Хоггаеп IзГ. УегвсЫеаеаЪеК аег бЫаГдезекгдеЪппд тбдНсЪ; .)епе капп

ааЬег, апГ ТТеЪегетзиттипд йег Оезеlг?еЬипе деlедк зоll,

тстЛит КпЬепит Гиг (Не аег АизИеГегипе; детасЫ
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ственныя разли«пя и самый о томъ, на основанш какого за-

кона слвдуетъ обсуждать допустимость выдачи за данное дьяше, только

тогда и возникаете, когда таковое различlе существуете. А кроме того

есть одинъ вопросъ уголовнаго права, различlя но которому въ отд'Ьль-

ныхъ законодательствахъ составляют!,, можно сказать, обычное явлеше.

Это — опред'ьленlе сроковъ давности. По какому же закону сл-вдуеть

определять истечете давности? И на этотъ вопросъ проф. Мартенсъ

даетъ два другъ другу противоречащихъ ответа.

«Большинство конвонщй высказывается за давность страны выдчю-

щей. Но правильнее определять ее по законамъ государства, требую-

щаго выдачи. Впрочемъ мнете это страдаетъоднимъ недостаткомъ: оно

требуетъ отъ государства выдающего некотораго отречетя отъ своихъ

нравственныхъ и юридическихъ воззретй, выражающихся въ уголов-

номъ законе. У насъ, напр., отцеубШство не погашается давностью.

Вправь ли русское правительство требовать, чтобы государство, въ ко-

торомъ находится лицо, совершившее это преступлете, скажемъ летъ

30 тому назадъ, согласилось на выдачу, если по его законамъ срокъ

этотъ уже погасилъ возмездlе? Выдача такого преступника стала бы въ

разрвзъ съ юридическою совестью государства выдающаго»
1). Такимъ

образомъ, весьма удачно выбраннымъ примеромъ проф. Мартенсъ самъ

доказалъ несостоятельность принятаго имъ взгляда, что выдача есть

актъ судебной помощи и, потому, должна обсуждаться на основанш за-

коновъ державы, требующей выдачи.

Независимо отъ выводовъ, делаемыхъ изъ иризнашя выдачи актомъ

судебной помощи, и самое это признаше представляется не иодкрви-

леннымъ достаточно убедительными доводами. Листъ, выставляя свое

положеше, считалъ его безсиорнымъ. Биндингъ, хотя и имеетъ въ виду

противоположноевоззреше, все-таки ограничиваетсяголословнымъ утвсрж-

дешемъ, что выдача совершенно однородна съ допросомъ свидетелей по

двлу, производящемуся въ иностранномъ судЬ. Между темъ, спорный

вопросъ въ томъ и заключается — однородна ли выдача съ подобными

случаями судебной помощи.

Проф. Мартенсъ, высказавъ положенье, что «выдача не есть <сур-

рогатъ» права наказанья и она не «замвняетъ» и не «пополняет*» судъ

и наказанье государства выдающая», прибавляетъ затвмъ, въ виде по-

ясненья: «право наказанья имЬетъ только то государство, которое нахо-

дится въ какомъ-либо юридическомъ отношенш къ преступнику или къ

преступленью». Это могло бы служить доказательствомъ невозможности

счнтать выдачу осуществленьемъ карательной власти только подъ гl>м'>

условьемъ, если бы ььроф. Мартенсъ доказалъ вместе съ темъ, что во

1 ) Мартенсъ, Международное право, 11, стр. 424.
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всьхъ случаяхъ, когда имеется такое «юридическое отношенье къ пре-

ступленью или преступнику», выдача не допускается. Но онъ не только

не попытался доказать этого, а даже, напротивъ, несколькими строками

ниже отвергаетъ необходимую для аргументами предпосылку, высказы-

ваясь за выдачу собственныхъ подданныхъ. На страниц* же 363 его

книги подданство какъ разъ отнесено къ юридическимъ отношеньямъ,

обосновывающимъ право наказанья.

Обстоятельнее другихъ аргументируетъ свое положенье Мартитцъ.
Но и у него вся аргументацья опирается на произвольно установлен-

ное имъ аа" нос положенье, будто отправленье правосудья охраняетъ

исключительно нацьональное право
1): выдача имеетъ двло съ чужимъ

правомъ, следовательно она не актъ правосудья. следовательно она не

есть осуществленье карательная права.

Не трудно показать соверньенную несостоятельность такой: аргумен-

тами. Во-иервыхъ, стоитъ вспомнить международное частное право и

убедиться, что правосудье не ограничивается защитой только нащональ-

наго, туземнаго права. Мартитцъ тутъ, самъ того не замечая, приходить

къ отвергаемой имъ 2) реальной теорьй Виндинга. Во-вторыхъ, и это важ-

нее всего, осуществленье карательной власти вовсе не всегда и не все-

цело совершается актами правосудья. Карательная власть можетъ бььть

осуьцествлена и административными актами. Актъ правосудья составляетъ,

собственно, производство суда; примененье же наказанья на основаньй

уже состоявьпагося о томъ судебнаго приговора есть собственно админи-

стративная мира, почему и относится къ компетенцьи уже не судебныхъ,

а адмыныстративныхъ учрежденьй. Поэтому, хотя бы выдача' и была

административной мерой, изъ этого еще не следуетъ, чтобы она не могла

бььть осуществленьемъ карательной властьь.

Такимъ образомъ утвержденье, будто выдача есть только актъ судеб-

ной помощи, во всякомъ случае, голословно. Но и опровергнуть его не

трудно. Выдаче предшествуетъ изследованье основательности заявлен-

наго противъ даннаго лица обвиненья, разсмотрвнье продставленныхъ

доказательствъ, обыкновенно предварительный арестъ выдаемаго. Все это,

по существу своему, следственныя действья и они совершаются не въ

интересе и не по требованью иностраннаго правительства. Интересъ го-

сударства, домогаюьцагося выдачи, заключается только въ самой выдачЬ.

Эти следственный действья предпринимаются также не для того, чтобы

облегчить иностранному суду постановку приговора, а для выясненьи

дl»ла и постановленья рЬшенья по вопросу о выдаче органами государ-

ства выдающая. Бываютъ случаи, когда выдача нвляется актомъ судеб-

1) ИагНЪ.к, ЫегпайогЫе КесЫвпПГе, I, 3. 449.

2) МагНЬа, Iпlегп. КесЫбЬПГе, I, 47.

31*
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ной помощи: это выдача уже осужденных.*. Но въ этимъ случаямъ и не

применяется требованье о предварительной пов'Ьркъ основательности

обвиненья. Тутъ достаточно доказать, что имеется воьььсдьньй въ закон-

ную силу приговоръ компетентнаго суда и только. Существованье та-

кого различья, при однородности всвхъ случаевъ выдачи, было бы ре-

шительно непонятно. Если бы все случаи выдачи были въ самомъ дЬле

однородны съ такими мерами судебной помощи, какъ напр. допросъ сви-

детеля по делу, производящемуся въ иностранномъ суде, они бы должны

подчиняться темъ же условьямъ примененш. Вт. действительности эти

условья существенно различны. Для допустимости допроса свидетеля до-

статочно установить фактъ производства уголовнаго двла; поверки осно-

вательности обвиненья не требуется. Для выдачи необходима именно та-

кая поверка. Затемъ допросъ свидетеля возможенъ и по обвиненью соб-

ственная подданнаго: выдаче собственные подданные не подлежать.

Правда, французско баварская конвенцья 1869 года (актъ 12) не допу-

скаетъ допроса свидетелей по обвиненью въ иностранномъ суде собствен-

ная подданнаго. По это единственное исключенье, ььризнаваемое даже

теми, для кого выдача есть только актъ судебной помощи, <довольно

страннымъ ограниченьемъ»
1). Конечно, важнее всего первое изъ указан-

ныхъ различи!. Если бы выдача была актомъ судебной помощи, а не

осуществленьемъ права наказанья, тогда было бы совершенно непонятно,

зачвмъ при выдаче требуется доказать основательность обвиненья. Когда

помогаешь другому въ его собственномъ деле, то и руководишься твмъ,

что онъ считаетъ нужнымъ. Разсмотренье доказательствъ основательног

сти обвиненья есть, по суьцеству своему, следственное дЬйствье и, по-

тому, не можетъ не составлять осуьцествленья права уголовнаго пресле-

дованья. Постановленье о выдаче есть актъ, совершенно однороднвьй съ

преданьемъ суду: различье лишь въ томъ, что въ одномъ случае обвиняе-

мый предается туземному суду, а въ другомъ—иностранному.

Нельзя не обратить вниманья также и на то, что только признавая

выдачу осуществленьемъ карательной власти выдающая, можно объяс-

нить общепринятое въ международномъ праве начало, по которому вы-

данный можетъ быть судимъ только за деянье, послужившее поводомъ

къ выдаче. Если бы выдача была только актомъ судебной помощи, только

устраненьемъ преиятствья для осуьцествленья карательной власти требую-

щая выдачи, тогда было бы соверьпенно непонятно такое ограниченье.

Но если въ выдачЬ видеть актъ, однородный съ актомъ преданья суду,

то ограниченье является не толыш вполне понятнымъ, но даже необхо-

димымъ.

Итакъ, следуетъ признать, что выдача обвыняемыхъ есть осуществле-

') Мартенсъ. Междун. право, 11, 429.
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нье карательной власти и, следовательно, допустимость ей должна, какъ

это и установилось въ международной практике, обсуждаться на основа-

ньй законовъ выдающая государства. Выдача и судъ суть две различ-

ный формы осуществленья карательной власти государства О- Допусти-

мость ихъ и ьп аЪзхгасхо, и ьы сопсгето обсуждается на основаньй однихъ

и техъ же законовъ—законовъ местныхъ и, кромв того, допустимость

ихъ одинаково ограничивается рамками международной уголовной ре-

прессьи (см. выше).

Какъ самая допустимость, такъ и формы осуществленья карательной

власти, определяются законами мьтта осуьььествлснья. Это положенье пред-

ставляется безсььорнььмъ. Никто не станетъ утверждать, чтобы ыроььддура

выдачи ььли уголовнаго суда и назначенье наказанья определялось не

местными законами. Если иногда менЬе строгая наказуемость по закону

мЬста совершенья и принимается въ соображенье, то только на основаньй

уполномочивающего къ тому постановленья закона мЬста суда.

Мы свели, такимъ образомъ, все основные вопросы международнаго

уголовнаго ььрава ь;ъ весьма простой ьсонструкщи и достигли этого только

■благодаря отделенью двухъ, обыкновенно смвшиваемыхъ, вопросовъ объ

объеме карательной власти и о соотноьпеньи разномвстныхъ уголовныхъ

законовъ.

Объемъ карательной власти государства въ отношеньй къ преступле-

ньямъ, учйненнььмъ за границей, определяется исторически развиваю-

щимися условьями международнаго общенья. Обьцаго, всегда пригодная

ръьиенья этотъ вопросъ не допускаетъ. Можно только сказать, что между-

народная уголовная репрессья ограничивается посягательствами лишь на

права, ььолучившья международное признанье и, притомъ, не распростра-

няется на нравонаруыьен'ш маловажный.

Вопросъ о взаимномъ соотношеньи уголовныхъ законовъ различныхъ

государствъ допускаетъ ььринциыьальное общее реьььенье и разреьпается

тьмъ общимъ началомъ, что каждый юридическьй фактъ обсуждается на

основанш закона того места, гдЬ онъ совершается. Поэтому, установле-

нье права наказанья въ отношеньй къ данному лицу за учиненное имъ

дЬянье обсуждается по закону места совершенья этого деянья, ььричемъ

мЬстомъ этимъ следуетъ всегда считать место нахожденья объекта.

Осуществленье права наказанья, ььосредствомъ ли суда или посред-

ствомъ выдачи обвиняемая, обсуждается ььо закону мЬста осущест-

вленья и, притомъ, какъ самая допустимость осуществленья, такъ и

форма его.

>) Ь а т т а > с А, ЗЫзуегЬгаде, ЬеыеЫеоД КесШзЬлИе ипД АизНеГегппд, 1ш НоН-

гепаоП'з НаиДЬисЬ. В. Ш, 1887, § №.-Таганцевъ. Лекцш, I, стр. 410.



Юридическое положеніе нейтральныхъ.

[.

Во время каждой войны на ряду съ воюющими государствами оказы-

ваются такья, которыя и сами воздерживаются отъ непосредственная

участ'ш въ военныхъ действьяхъ и со стороны воюющихъ не подверга-

ются прямымъ неььрьязненнымъ действьямъ. Эти государства называются

нейтральными, и состоянье ихъ —нейтралитетомъ.

Такимъ образомъ нейтралитетъ есть прежде всего фактическое со-

стоите 1). Въ какомъ же смысле можно говорить о праве нейтралитета?

Обыкновенно отъ голаго факта отличаютъ право на нейтралитетъ съ со-

ответствующей ему обязанностью для нейтральнаго —соблюдать свой ней-

тралитетъ, для воюющаго—уважать его. Съ этой точки зренья нейтраль-

нымъ по праву можетъ быть признано только то государство, которое

соблюдаетъ ограниченья, налагаемыя юридическимъ понятьемъ нейтрали-

тета, какъ институтомъ международнаго права. Не фактический, а только

юридическш нейтралитетъ налагаетъ обязанности на воюющаго и сооб-

щаетъ права нейтральному.

При такой постановке вопроса очень важно дать определенье ней-

тралитета, какъ юридическаго института, въ отличье отъ фактическаго

состоянья нейтральности. Такого рода опрецеленья, различный V отгель-

ныхъ писателей, могутъ однако быть сведены къ двумъ основнымъ

типамъ.

Во-первыхъ, руководствуясь очевидно значешемъ самаго названья—

нейтральный —считаютъ юридическимъ нейтралитетомъ такое состояние

государства, когда оно относится одинаково безпристрастно къ обеимъ

воюющимъ сторонамъ. Но такъ какъ при такомъ определенш нейтрали-

тета пришлось бы признать нейтральнымъ государство одинаково вою-

ющее съ двумя воюющими между собой, то къ этому опредвленью ири-

») ШипЬзсЬП, Паз шойегпе КпедзгесЬк, 2 АиП. 1874. 8. 101 (Лг 744).
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соединяютъ еще другой признакъ: абсолютное воздержанье отъ участья

въ непрьязненнььхъ действьяхъ 1). Но и съ такимъ добавленьемъ при-

веденное определенье представляется несоотвътствующимъ действитель-

ности. Трудно найти нейтральное государство, которое бы относилось

совершенно одинаково къ обеимъ воююьцимъ сторонамъ. Мало того,

очень часто нейтральное государство, не принимая прямого участья въ

войне, оказываетъ решительное вльянье на исходъ военнььхъ двйствш.

Стоитъ вспомнить роль Австрьи въ восточную войну 1853—1856 годовъ,

роль Россш въ франко-прусскую, роль Австрьи и Англьи въ последнюю

войну. Наконецъ, не трудно понять, что полное ра-

венство въ отношеньй къ воююьцимъ и невозможно въ действитель-

ности, потому что самыя отношенья эти, въ силу географическихъ, исто-

рическихъ, экономическихъ причинъ представляются неодинаковыми.

Поэтому, если толвко сношенья между нейтральнымъ и воюющими не

прерываются, неравенство въ нихъ неизбежно '•).

На неудовлетворительность приведеннаго определенья нейтралитета

указываетъ уже и то, что международное право знаетъ нейтралитетъ

благопргятный (пеиггаШё Ыепуеьl]апт.е). Новейшье писатели, какъ: Блун-

чли, Гесснеръ, Роленъ-Жакменъ, прямо говорятъ, что нейтралитетъ вовсе

не означаетъ равнодушья и безпристрастности
3).

Сознавая неудовлетворительность разсмотреннаго нами определенья,

другье писатели опредвляютъ нейтралитетъ, какъ сохраненье государ-

ствомъ въ отношеньй къ воюющимъ того же положенья, какое оно зани-

мало до войны 4). Это определенье имеетъ за собою то несомненное пре-

имутдество, что не вносить въ юридическое определенье такихъ неопре-

дЬленныхъ признаковъ, какъ безпристрастье. Но и оно страдаетъ по.т-

нььмъ несоответствьемъ действительному порядку вещей. Еще Отфейль

указалъ на то, что война порождаетъ для нейтральныхъ рядъ новыхъ

интересовъ, отказываться отъ которыхъ для нихъ нетъ никакого осно-

ванья
в

>. Не ограничиваясь этимъ, можно указать, что при современ-

ныхъ тесныхъ связяхъ между государствами война не только побуж-

даешь, но и решительно вынуждаетъ нейтральный государства, сообра-

зуясь съ изменившимися, благодаря начатью военныхъ дбйствш, обстоя-

тельствами, изменить и свои отношенья и притомъ не только къ вою-

ющимъ, но и другимъ нейтральнымъ.

Итакъ, обе попытки определить нейтралитетъ какъ юридическое по-

нятье привели къ наложенью на нейтральныхъ совершенно невозмож-

Напр. УаИеl, сlгоlЬ (Iез депа. «-а. Ргаахег-Роалгё. И. р. 443.

*) Вгоспег, геуие ое агоИ; шкегп. 1873. р. 566.

8) ВlипlзсЫ!, 3. 104 (Л 753)-, Оеззпег, 1е (Iгоll йез пеШгез. 1876. р. 26

4) Напр. Магкепз (Ргёсlз, § 305).

*) Наиlе:'ешllе, I, р. 186.
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ныхъ обязанностей. Остается принять, следуя примеру Ок-Маннинга и,

ьъ особенности, Кальво, такое определенье нейтралитета, которое огра-

ничивается однимъ признакомъ—неучастьемъ въ войнъ 1).

Но, скажутъ, это не юридическое определенье, а простое списанье

фактическаго состоянья нейтральности. Я понимаю это, и если считаю

указанное определенье удовлетворителвнымъ, то не почему иному, какъ

потому, что въ нейтралитетъ' не вижу вовсе никакихъ нризнаковъ юри-

дическаго института, а голый фактъ. Въ оправданье такого взгляда по-

зволю себ_. указать читателю на то, что различенье нейтралитета, какъ

юридическаго института, отъ нейтральности, какъ фактическаго состо-

янья, еслибъ оно даже могло удасться кому-нибудь вььослъдствьи, пред-

ставляется, по крайней мере на современной ступени развитья положи-

тельнаго международнаго права, совершенно безплоднымъ. Какая въ са-

момъ деле можетъ быть практическая цель такого различенья? Един-

ственно — выяененье того, въ какихъ случаяхъ, при такихъ условьяхъ

воююьцья могутъ перестать уважать нейтралитетъ даннаго государства,

другими словами —начать противъ него непрьязненныя действья. Но въ

настоящее время уже сознали, что разсужденья о томъ, когда государ-

ство можетъ и когда не можетъ объявлять войны, соверьненно без-

цедьны, потому что государства руководствуются при объявленьи войны

единственно своими собственными интересами. Если имеются достаточные

ьыансы на победу, если потери и жертвы, которыхъ требуетъ война,

окупаются темъ интересомъ, для охраненья котораго предполагаетсявести

войну, законный поводъ къ войне, такъ или иначе, всегда найдется 2).

Точно такой же характеръ имеютъ и разсужденья о праве государ-

ства на нейтралитетъ. Нейтральность государства обусловлена не только

его собственнымъ неучастьемъ въ войне, но также и темъ, чтобы другое

государство не предпринимало противъ него военныхъ действьй. Следо-

вательно, прекращенье нейтральности даннаго государства зависитъ и

отъ произвола воюющихъ. Какую же цену, какое значенье можетъ иметь

это пресловутое право быть нейтральнымъ?

Внесенье въ изложенье такихъ ььраздныхъ разсужденьй прямое наслед-

ство схоластики; оно не только по-пусту отнимаетъ время, но и отзы-

вается самымъ вреднымъ образомъ на общемъ характере и достоинствъ

изложенья. Оно затемняетъ действительные пределы того круга вопро-

совъ международной жизни, где имеетъ и можетъ иметь ььримененье

право. Облекая чисто фактическья отношенья между государствами об-

манчивымъ обликомъ правовыхъ отноьпеньй, такое изложенье не можетъ

дать яснаго и определеннаго понятья ни о фактической, ни о правовой

») СаЬо, И, р. 316, 317.

2) НаиЬзеГеиШе, I, р. 275.
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сторон* международной жизни въ отдельности, не говоря уже о соот-

ношенш этихъ двухъ сторонъ между собой.

По всему этому мне представляется гораздо целесообразнее, отбро-
сивъ совершенно бездвльное и невыполнимое различенье факта и права

въ понятьй нейтралитета, отправляться въ своемъ изложенш отъ пред-

ставленья о нейтралитете, какъ голомъ факте.
Но если нейтралитетъ есть просто фактическое состоянье, то это

еще не значитъ, чтобы не существовало или не было надобности зъ

юридическомъ учен'ш о нейтралитете. Измененье фактическихъ отноше-

нш изменяешь содержанье и соотношенье между собой людскихъ интере-

совъ, а вместе съ этимъ изменяются и права въ субъективномъ смысле:

одни исчезаютъ, другье нарождаются, третьи видоизменяются, такъ какъ

при изменившемся соотношенш интересовъ юридическая охрана ихъ

ставится въ другья условья.

Такъ и фактическое отношенье нейтралитета имеетъ большое влья-

нье на права участниковъ международной жизни. Состоянье войны под-

рываешь господство юридическаго порядка въ международной жизни,

хотя и не вовсе устраняетъ его, даже въ отношеньй къ воююьцимъ.

Прямой интересъ нейтральныхъ въ томъ, чтобы чужая распря ььо воз-

можности меньше отзывалась на нихъ, чтобы по возможности менее

ограничивалось въ отношеньй къ нимъ господство международнаго юри-

дическаго порядка. Къ опредвленью степени ограниченья этого господ-

ства, какъ оно установлено международной практикой и какъ оно мо-

жетъ быть согласовано съ самымъ существомъ отношенья —и сводится

все юридическое ученье о нейтралитете. Мне кажется, по крайней мере,

что при такой постановке вопроса, съ одной стороны, устраняются сами

собой все праздныя, не имеющья никакого юридическаго значенья раз-

сужденья, а съ другой—получается возможность въ простой и естествен-

ной системе изложить последовательно все практическье вопросы о юри-

дическомъ положеньи нейтральныхъ.

Содержанье праву даетсн теми интересами, которые оно охраняешь.

Въ различш этихъ интересовъ и лежитъ основанье различья самыхъ

правъ. Такъ и содержанье права нейтралитета определяется темъ ин-

тересомъ, который составляетъ его матерьальную подкладку. Я только-

что указалъ на этотъ интересъ, заключающейся въ полномъ сохраненья

международнаго юридическаго иорядка въ отношенья нейтральныхъ 1).

Блунчли, высказывая въ сущности тоже самое
2 ), говоритъ, однако, о

») Вl3сЬоГ. ЗеегесМ, 1868. 8. 54.

2) ВЫШзсЬН, 8. 101 (№ 742 : КеШгаШаЬ Дега Кге

ВИйег ипа ДаЪег ВеЬаирЬипд аез РлеДепзогДпипд Иг Деп е!депеп ВетсЬ. 8.119

(№ 783): Гиг Д]'е меиlгаlеп BЬаа*еп ДаиегЬ Даз РпеДепзгесЬЬ ГогЬ, аисЬ Iга УегЬаН-

Вlзз ги Деп кперТиЬгепДеп Bгаа(еп.
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«мирномъ*, а не просто о юридическомъ порядке. Мнъ кажется, гово-

рить о сохраненьи мирнаго порядка—не точно: все ученье о нейтрали-
тете и возникаетъ лишь потому, что сохранить вполне тотъ же поря-

докъ, какой существуетъ въ мирное время, невозможно даже и для ней-

тральныхъ. Иначе права нейтральныхъ были бы тождественны съ нра-

вами мирныхъ государствъ вообще. Но въ ограниченномъ, стъсненномъ

объемъ юридическш порядокъ продолжаешь господствовать и въ отно-

шеньяхъ воюющихъ между собой. Современный войны не влекутъ за

собой наступленья вполнъ безправнаго состоянья. Чт>мъ же въ такомъ

случаъ право нейтральныхъ отличается отъ права воююьцихъ?

Сохранение юридическаго порядка въ томъ смысле, что подданные

другого государства продолжаютъ разсматриваться не какъ объекты, а

какъ субъекты правъ, имъютъ место и въ отношенш между воюющими.

Общечеловъчешя права, признанный во всемъ международномъ союзе

и независящая отъ принадлежности лица къ данному государству, охра-

няются и за непрlятельскими подданными 1). Въ отношенш къ ней-

тральнымъ юридически! порядокъ полнее. Воюющдя признаютъ исклю-

чительное господство надъ нейтральными ихъ собственнаго правитель-

ства
2). Между темъ въ отношенш къ подданнымъ непрlятельскимъ де-

лается какъ разъ противное. Военныя дейсшя прямо направлены къ

изъятш непрlятельскихъ подданныхъ изъ подъ власти ихъ правительства

и къ подчиненно ихъ собственной или вообще новой власти. Воюющее

государство въ силу военныхъ операщй необходимо ставится въ непо-

средственное отношеше къ непрlятельскимъ подданнымъ. Въ этомъ

смысле публицисты называютъ ненглятельскихъ подданныхъ пассивными

участниками войны з). Поэтому избытокъ правъ нейтральныхъ поддан-

ныхъ сравнительно съ правами непр*штельскихъ выражается въ томъ,

что они сохраняютъ возможность подчиняться исключительно суще-

ствующей въ ихъ государстве власти. Этотъ интересъ—подчинеше лишь

собственному правительству—есть, конечно, интересъ производный, за-

ключающиеся въ лучшей, надежнейшей охране другихъ правъ. въ ос-

нове которыхъ лежатъ уже первичные бытовые интересы. Но и этотъ

интересъ имеетъ значете не исключительно формальное, юридическое,

но и матерlальное, именно —экономическое, такъ какъ более надежная

охрана имущества и вообще благъ сообщаетъ имъ относительно боль-

шую ценность
4).

Изъ сделаннаго определетя права нейтралитета само

*) ВlииlбсЬП, 8. 8 (№ 529. 3).
2
) Вlип(,есЫl, 8. 119 (№ 784); КаПепЬогп, BеегесЫ, И, 8. 382.

3
) СаЬо, И, р. 167.

4
) См. объ этомъ BсЫоBBтап, Вег УеНгад. 1876. § 32.
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собой вытекаешь то, при какихъ условьяхъ возможно было возникнове-

нье этого права.

Во-первыхъ, необходимо было, чтобы былъ признанъ международный
порядокъ, чтобы граждане другого государства не считались вовсе без-

правными и чтобы этотъ порядокъ сохранялся, хотя бы и съ ограни-

ченьями, и во время войны.

Во-вторыхъ, необходимо было возникновение гвсныхъ и постоянныхъ

связей между отдельными государствами, установленье между ними близ-

кая общенья. Покуда этого общенья не было, или оно было еще въ за-

чаточномъ состоянья —война не могла значителвно вльять на интересъ

государствъ, не сопричастныхъ ей. Кого станетъ интересовать нейтра-
литетъ какой-нирудь бирманской имперьи во время войны въ Европе?

Разъ эти два условья налицо, фактическое состоянье нейтралитета

влечетъ само собой юридичешя последствья.

Какое же значенье имеютъ декларащи о нейтралитете? Установи-

тельной, конститутивной силы оне не имеютъ: нейтралитетъ установ-

ляется фактическимъ состояньемъ неучастья въ войне ,). Темъ не ме-

нее обычай издавать при начале каждой войны такья декларации пред-

ставляется какъ нелвзя более разумнымъ и важнымъ. Преимуществен-

ное значенье въ этихъ декларащяхъ имеетъ не самое объявленье о ней-

тралитете—о немъ узнаютъ обыкновенно ранььпе и помимо декларащи,—

но те правила, которыя нейтральное правительство признаетъ обяза-

тельными для себя и своихъ подданныхъ. Съ этой стороны представ-

ляютъ такое же значенье и декларащи воюющихъ о томъ, какими на-

чалами намерены они руководствоваться въ своихъ отношеньяхъ къ

нейтральнымъ 2).

Кроме этихъ декларащи, издаваемыхъ уже при начале войны, после

ея объявленья, нейтралитетъ государства и его условья могутъ быть за-

ранее обезпечены и определены международными договорами и притомъ

не въ виду какой-нибудь определенной войны, а въ виду всехъ войнъ

вообще. Такой договорный нейтралитетъ представляетъ особенное зна-

ченье въ отношеньй небольшихъ слабыхъ государствъ, разделяющихъ

своей территорьей владенья могущественныхъ соседей. Имъ грозитъ по-

стоянная опасность стать театромъ военныхъ действьй своихъ соседей,

и потому для нихъ прямой интересъ обезпечитв себе въ этомъ отно-

шенья безопасность международными трактатами. Весьма естественно

поэтому, что Швейцарья съ начала своего существованья стремилась

обезпечить себе нейтралитетъ договорами съ сильными державами, въ

особенности съ Францьей и Австрьей. Во время револющоннььхъ войнъ

») Вlип*всЬП, 8. 103 (№ 749).
2

) НаиЬеГеиШе, I, р. 233; СаЬ'о, И, р. 389.
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нарушения нейтралитета Швейцарш повторялись съ объихъ сторонъ

несколько разъ. Въ 1803 году Наполеонъ далъ въ актт. иеддащи фор-

мальную гарантью ея нейтралитета и уважалъ его до конца своего цар-

ствоватя. Но союзники не считали его для себя обязательнымъ, и въ

1813 году австрьйскье войска, подъ начальствомъ Шварценберга, про-

шли чрезъ Швейцарш, направляясь къ Бельфору. На втшскомъ кон-

грессв вечный нейтралитетъ Швейцарьи былъ торжественно подтверж-

денъ. Но возвращенье Наполеона съ Эльбы побудило союзниковъ за-

ставить ьпвейцарскья войска принять участье въ походЬ противъ Фран-

цьи. Окончательно нейтралитетъ Швейцерьи былъ провозглашенъ только

парижской декларащей 1815 года, ноября 20. Кромт> Швейцарш, въ

настоящее время пользуются вт>чнымъ договорнымъ, или гарантирован-

нымъ нейтралитетомъ еще Бельпя (по лондонскому трактату 15 ноября

1831 г.), Люксембургъ (лондонскьй договоръ 11 мая 1867 г.) и Сербья

(парижскьй трактатъ 30 марта 1856 г.) *).

Договорный нейтралитетъ (пеыlгаПlё сопуепИоппеПе) составляетъ

частный видъ нейтралитета. Въ сочиненьяхъ по международному праву

выставляютъ и другье виды нейтралитета: нейтралитетъ частный и

общьй, полный и ограниченный и проч. Но всв эти дт>летя не имт>ютъ

большаго значенья
2). Что касается вооруженнаго нейтралитета, то мы

его разсмотримъ, когда будемъ говорить о положети нейтральныхъ въ

открытомъ моръ.

Для того, чтобы разсмотртлъ подробности содержанья ььрава нейтра-

литета, необходимо анализировать общую формулу, выражающую это

содержанье, и разобрать ее въ иримънети къ отдт.льнымъ частнымъ

случанмъ положенья нейтральныхъ. ВсЬ эти случаи мы сведемъ къ

тремъ: положенье нейтральнаго на нейтральной же территорьи, положе-

нье его на непрьительской и, наконецъ, въ открытомъ моръ\

11.

Общьй интересъ, еоставляющьй содержанье права нейтралитета, или

права нейтральныхъ —сохраненье господства юридическаго порядка—въ

примтшеньи къ нейтральной территорьи выражается въ стремлети огра-

дить ея неприкосновенность, съ одной стороны, ырямымъ недопуьце-

ньемъ на ней какихъ-либо военныхъ операщй, а съ другой — устране-

ньемъ всего, что можетъ повлечь за собой перенесете театра военныхъ

дтшствьй на нейтральную территорью з).

») СаЬо, Л, р. Зэ2; ВlипкзспП, 8. 102 (№745); ХУЬеаЮп.ЕlетеШз. 11, р. 73—93.

2
) НаШеПеиШе, I, р. 203; СаЬо, 11, р. 381; РЫНтоге. СоттепЬапез, Ш, р. 226;

BааlГеЫ. Наи<lЪисп, 8. 272.

л
) СаЬ'о, 11, р. 405; РЫШтоге, Ш, р. 283.
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Такъ какъ государственная территорlя слагается какъ изъ суши,

такъ и изъ той части открытаго моря, которую покрываетъ береговая

артиллерlя, и такъ какъ свойства этихъ двухъ составныхъ частей тер-

риторш существенно различны, то я и разсмотрю ихъ отдельно.

Суша или собственно территорlя государства гораздо поляке подчи-

няется господству государственной власти; поэтому и неприкосновен-

ность ея уважается строже, безусловное, нежели неприкосновенность

морской территорш. Не только примънеюе силы со стороны воюющей

державы въ отношенш къ непрlятельскимъ подданнымъ или ихъ иму-

ществамъ, находящимся на нейтральной территорш *), но и самый про-

ходъ войскъ чрезъ нее не допускается Это запрещеше не устра-

няется даже въ тъхъ случаяхъ, когда обычный путь сообщешя проле-

гаетъ чрезъ нейтральную территорш. Такъ, жители нт.которыхъ окру-

говъ Бадена и французшие савояры ездить обыкновенно въ столицы

но железнымъ дорогамъ, идущимъ частью по швейцарской территории.

Во время франко-прусской войны призванные къ отправленш воинской

повинности они выбрали естественно тотъ же путь. Въ виду этого,

швейцарское союзное правительство предписало допускать проъщгъ та-

кихъ лицъ лишь подъ условlемъ, чтобы они не были вооружены и не

носили военной формы 3). Старые писатели полагали, напротивъ, что

государство, ведущее справедливую войну, можетъ требовать безпрепят-

ственнаго прохода для своихъ войскъ, и въ случае отказа даже пройти

самовольно 4). Но большинство новейшихъ писателей, опираясь на то,

что предоставлеше воюющимъ такого права было бы равносильно отри-

цашю суверенности нейтральной государственной власти и подчиняло

бы косвенно нейтральную территорш власти воюющихъ сторонъ, не

только отвергаютъ это воззръше, но и считаютъ даже, что нейтраль-

ный облзанъ не допускать прохода войскъ воюющей державы чрезъ

свою территорш. Во всякомъ случае, допущеше такого прохода на

деле всегда грозить темъ, что нейтральная территорlя сделается теат-

ромъ военныхъ д*йствШ и нейтралитетъ, такимъ образомъ, будетъ на-

рушенъ
5). Въ виду этой фактической опасности нарушенlя нейтрали-

тета со стороны другой воюющей державы, не можетъ, кажется, какъ

думаютъ иные
6), иметь болынаго значешя предварительное установле-

ние договоромъ обязанности на случай войны пропускать войска контра-

•) МагЬепэ, Ргёсlэ. И, р. 308 и 310; BааШ4, ИаиаЪисЬ, 8. 277; ОТпеаК»,

Еlётепlз, 11, р. 86.

2) ВlипкзсlШ, 8. 112 (№ 770).

3
) ВlшИзсЫl, 8. 112 (№ 770).

4) Уа«еl, П, р. 473.

5) НаикеГешПе, I, р. 246 и 309.

•) Шип(BсЪН, 3. 113 (№ 771).



494 ЮРИДИЧЕСКОЕ ПОЛОЖЕНЬЕ НЕЙТРАЛЬНЫХЪ.

гента. Существованlе такого договора не можетъ помъшать другой

воюющей сторонъ вторгнуться въ нейтральную территорlю, если тамъ

находится неприятельская армlя. Къ тому же, и для внутренняго по-

рядка нейтральнаго государства проходъ иноземныхъ войскъ представ-

ляетъ большую опасность, такъ какъ войско пользуется экстерриторlаль-

ностью и потому не подчиняется территорlальной власти На осно-

ванш правила, что нейтральная территорlя не можетъ служить мт>стомъ

военныхъ дЪйствш, вытекаетъ и недопущеше по ней провоза военныхъ

транспортовъ и военно-плънныхъ
2). Такъ какъ военный плънъ обу-

словленъ исключительно состоятемъ войны и такъ какъ на нейтраль
ной территорш сохраняется миръ, то пленные, попавппе на нее, уже

тъмъ самымъ делаются свободными. Поэтому нельзя признать соглас-

нымъ съ началами международнагоправа поведете Баварш въ 1859 году,

дозволившей Австрш проводъ плъндыхъ французовъ 3 ).

Запрещение прохода войскъ воюющихъ державъ по нейтральной

территорш не исключаетъ, однако, права убежища на ней войскамъ,

преслъдуемымъ непрlятелемъ *). Но такlя войска, и даже отдельные

солдаты, должны подчиняться требоватямъ нейтральнаго правительства,

направленнымъ къ тому, чтобы лишить ихъ пребывате всякаго не-

прlязненнаго характера для другой воюющей стороны. Ихъ обезоружи-

ваютъ и даже удаляютъ по возможности отъ границы, прилегающей къ

театру военныхъ дъйствШ 5 ). Нейтральное правительство обязано ихъ

содержать, но можетъ требовать за это вознаграждетя отъ того госу-

дарства, которому принадлежатъ войска. Новъйшая практика предо-

ставляетъ даже нейтральному I,'иB гет.епlдошз въ отношенш къ артил-

лерШскому парку и обозу, имеющимся при войскъ. Въ франко-прусскую

войну въ Швейцарш зашла ц-Ьлая армlЯ генерала Бурбаки. По этому

поводу 1 февраля 1871 года, Швейцарlя чрезъ посредство генерала

Герцога заключила договоръ съ французскимъ генераломъ Кленшаномъ

(СПпспагпр), по которому все имущество армш дклжно было быть пе-

редано швейцарскому правительству и возвращено Франщи только по

вознаграждены за содержате армш. Впрочемъ, въ ту же войну Бель-

пя не только возвратила безъ задержки всъ попавппя къ ней военный

принадлежности, оружlе и лошадей, но и вовсе отказалась отъ возна-

граждетя за содержате скрывшихся на ея территорш французскихъ

солдатъ
с ).

1

) СаЬо, I, р. 679.

2) BааlГеlа\ 8, 280 и 283.

3 ) СаЬ-о, И, р. 407.

*) ВШпкзсЬП, 8. 114 (№ 774).

"-) Вlипl»сЬИ, 8. 114 (№ 776).
6) СаЬ-о, И, р. 400.
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Еще несомнвннье представляется обязанность нейтральнаго прави-

тельства укрыть на своей территорьи раненыхъ и больныхъ воиновъ

Тт, изъ нихъ, которые не могутъ разсчитывать на выздоровленье, или,

если могутъ, то не скоро, могутъ даже быть по обезоруженьи отпу-

щены домой. Между тт>мъ какъ здоровые и легко раненые удержи-

ваются въ нейтральной территорьи до конца войны »).

Понятно, что, требуя отъ воюющихъ уваженья неприкосновенности

своей территорьи, само нейтральное правительство должно заботиться о

томъ, чтобы на ней не происходило прямыхъ непрьязненныхь д'ьйствш

въ отношеньй къ воюющимъ. Точно определить, что именно нейтраль-

ное правительство не должно допускать на своей территорьи, — невоз-

можно. Слабое государство можетъ быть въ этомъ отношеньй вынуждено

воюющимъ къ большимъ сгьсненьямъ, нежели сильное, могущественное.

Такъ, во время франко-прусской войны Бельпя и Швейцарья уважили

требованья германскаго правителвства относительно продажи Францьи

оружья, но Англья отклонила это требованье, какъ вовсе неоправдывае-

мое международнымъ правомъ
3 ). Можно сказать, что обыватели ней-

тральной территорьи могутъ делать безпрепятственно все то, что и въ

мирное время. Поэтому простое выраженье сочувствья или несочувствья

къ одному изъ воюющихъ
4); сборы ножертвованш на раненыхъ

5);

подписка на правительственные
займы воюющаго

6); продажа съ-встнаго
7
)

и даже оружья
8
); отъ'вздъ въ непрьятельскую землю, хотя бы съ целью

поступить волонтеромъ
9 ); созывъ и отправка непрьятельскихъ поддан-

ныхъ, подлежащихъ призыву, къ отбыванью воинской повинности— ю)

все это такья действья, допущенье которыхъ на нейтральной территорьи

не даетъ права воюющимъ нарушить ея неприкосновенность. Но если

действья им*ютъ непосредственное отношенье къ военнымъ действьямъ

и по своимъ размерамъ принимаютъ угрожающи* характеръ, то допу-

ьценье ихъ лишаетъ нейтральное государство требовать отъ воюющаго

уваженья неприкосновенности его владешй. Таковы: устройство въ ней-

тральномъ государстве арсеналовъ, или военныхъ магазиновъ, мастер-

!) ВШпквсЬН. 3. 116 (№ 776).

2
) СаКо, П. р. 401.

3
) СаЬо, В, р. 395.

*) Вlипк9сЫl. 5. 104 (№ 753 а).

») Саlуo
,

И. р- 397; ВгосЬег, Кеуне <1е ЛгоИ Шквгп. 1873 р. о7O.

в) ЙЬиУеШ, 8. 111 (№ 768); ВгосЬег. Кеуие йе апяк шкегп. 1873, р. 571.

П ШпйЫйЫ] 8 111 С№ 767). СвЛхо, 11, Р- 398.

•) И, Р. 319; Вlиа,зсЬП. 3. НО <* 705, сопкга: ШЩЩ Р-

*) ШипкзсЬИ, 8. 106 (Л 758); ВгосЬег, Кеуие йе йгоИ Iпкегп. 1873, р. 568

;

к») ОаЬо, 11. р. 393; ВЫпкзсЬИ, 8. Ш (№ 770).
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скихъ ') и въ особенности, наборъ рекрутъ и образованье це.шхъ отря-

довъ волонтеровъ для отправки въ воюющую армью 2). Но, какъ я уже

зам-втилъ границы между тъмъ, что можетъ быть допущено и что нътъ,

крайне неопределенны и обусловливаются въ каждомъ данномъ случае

фактическимъ соотношеньемъ силъ и положеньемъ нейтральнаго. Не-

мудрено поэтому, что по каждому отдельному вопросу, какъ въ прак-

тике, такъ и въ теорьй, мы встрвчаемъ колебанья то въ ту, то въ дру-

гую сторону.

Вопросъ о допущеньи нейтральныхъ подданныхъ определяться во-

лонтерами въ армьи воюющихъ представляетъ одинъ изъ наиболее инте-

ресныхъ, но вместе съ темъ и наименее разъясненныхъ вопросовъ.

Недопущенье прямой вербовки со стороны воюющихъ еще не предпо-

лагаетъ запрещенья свободной отправки самихъ нейтральныхъ поддан-

ныхъ волонтерами. Если обратиться къ внутреннимъ государственнымъ

законамъ и декларащямъ о нейтралитете, то участье въ войне ней-

тральныхъ волонтеровъ представляется вовсе запрещеннымъ з). Между

тОмъ, въ действительности не обходится ни одной войны безъ участья

въ большей или меньшей степени нейтральныхъ волонтеровъ. Какъ на

новейшье, более крупные примеры можно указать на итальянскихъ во-

лонтеровъ въ франко-прусскую войну, русскихъ въ сербско-турецкую.
Что касается территорьальнаго моря, то и въ немъ не допускаются

непрьязненныя действья. Неприкосновенность берегового моря тоже огра-

ничиваютъ, допуская преследованье непрьятельскаго судна, скрывающа-

гося въ территорьальное море. Для каперовъ такое преследованье безу-

словно запреигено
4). Для военныхъ судовъ это право отстаивалъ Бин-

герсгукъ и Гальяни. Но теперь оно всеми отвергается и для нихъ
5).

Ортоланъ допускаетъ его въ тОхъ случаяхъ, когда дело происходить

передъ пустыннымъ, необитаемымъ берегомъ '). Но н съ такимъ огра-

ничешемъ оно не признается другими авторитетами
7).

Простой, не сопровождаемый непрьязненными действьями, проездъ

кораблей воюющей державы чрезъ нейтральное территорьальное море

не составляетъ нарушенья его неприкосновенности, разве это прямо

было запрещено нейтральнымъ правительствомъ
8). Эта особенность

») ВШпЬзспП, 8. 116 (№ 777).
2
) СаЬо, 11, р. 392.

3) См. РЫШтоге, Ш. р. 277; ОгЫап, Бlрlотаие йе 1а тег. Примеры декла-

раций о нейтралитете во второмъ том*, въ приложешяхъ.

4) МагЬепз. Еззаl зиг Iез агтаlеигз, р. 66.

5) РЫШтоге, Ш, р. 285; \УЬеаlоп, ЕlетепЬз. 11, р. 83.

в

) Ортоланъ, морское международное право, стр. 181.

7
) СаЬо, 11, р. 410; НаиХеГеиШе, I, р. 320—331.

*) ШапкмЬН, 8. 113 (№ 772); СаЬо. 11, р. 407; НаиМеиШе, I, р. 314.
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обусловлена самою природой морской территорш. Проходъ по н е й со-

вершенно безопасенъ для нейтральнаго и часто можетъ остаться даже

вовсе ему неизвестнымъ.

Относительно стоянки въ нейтральныхъ гаваняхъ применяются также

более либеральный начала. Допускается не только вынужденная стоянка

(геlаспе ьбгсёе), но и добровольная (геlйсЬе Уоlопхаьге), такъ что въ

отношенш къ кораблямъ воюющихъ державъ признается не только

собственно право убежища (геГл§е), но и, если позволено такъ

перевести (Iгоьх о"азуlе — право пристанища % Мало того, если

корабль воюющей державы входитъ въ нейтральный портъ, это не

влечетъ за собою его разоруженья и задержанья до окончанья войны ■);
Обратный выходъ свободенъ. Но для того, чтобъ стоянка въ нейтраль-

ной гавани не могла служить средствомъ более легкаго, удобнаго напа-

денья на непрьятельскье корабли, судно одной воюющей стороны не мо-

жетъ выдти изъ гавани раньше, чъмъ черезъ 24 часа посте выхода

изъ нея судна другой воюющей державы. Притомъ, если одновременно

желаютъ выдти оба судна, преимущество отдается тому, которое во-

шло въ гавань раньше. О своемъ желаньи выдти изъ гавани каждое

судно воюющихъ державъ обязано сообщитв за 24 часа портовому на-

чальству. Если въ гавани находятся суда другаго воюющаго, вошедшье

притомъ раньше въ гавань, они могутъ воспользоваться преимуществомъ

иерваго выхода въ теченьи сл'Вдующихъ 24 часовъ. Еlсли они не поже-

лаютъ выдти, это право предоставляется просившему въ теченш тъхъ

же 24 часовъ. Если въ этотъ срокъ оно не выполнитъ своего намере-

нья, оно потомъ должно просить новаго позволенья гвмъ же поряд-

комъ »). Самое пребыванье военныхъ кораблей воюющихъ въ нейтраль-

ной гавани подлежишь целому ряду ограничительныхъ условьй. Съ при-

зами они допускаются только на вынужденную стоянку (геl9,сЬе Iогсёе),

или только на 24 часа; запрещается продажа призовъ, еще непри-

сужденныхъ, и высадка шгвнныхъ, развт> подъ условьемъ ихъ осво-

божденья *). Какъ и на суше, такъ и на морской территорьи нейтраль-

ное правительство не можетъ терпеть, чтобы подданные дружественной

ей державы удерживались въ плену
ь ). Впрочемъ, высадка можетъ быть

иногда необходима въ интересахъ самихъ шгбнныхъ, напр., въ случае

распространенья на корабле заразительной бооезни 6). Пленные, нахо-

*) СаЬо, П, р. 419; Вlшп.зсЬП, 3. 114 (№ 773).

2
) Шает, р. 420; НаиЬеГепШе, I, 347.

3) НаикеГеиШе, I, р. 364—367; СаЬо, И, р. 425.

4
) НаиЬегеиШе, 1, р. 393—405 и декларант Францш 10 шня 1861 г. и Италш

17 шня 1861 г. в др. у ОгЫап, БхрЬэшаИе ае 1а тег, II приложения.

5) СаЬ-о. 11, р. 428.

6) НаиlеlеиШе, 11, р. 396.

32
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дящдеся на борте корабля, считаются въ силу экстерриторlальности
военныхъ кораблей внъ нейтральной земли.

Относительно всъхъ вообще военныхъ кораблей установляется то

ограничеше, что одновременно можетъ находиться въ нейтральной га-

вани лишь определенное число ихъ, отъ 4 до 8 Находясь въ ней-

тральной гавани, кромъ само собой понятной и общей для всъхъ, даже

нейтральныхъ кораблей, обязанности соблюдать миръ, военные корабли

воюющихъ не могутъ:

1) увеличивать число пушекъ и вообще усиливать свое вооружен'^.

2) Умножать число экипажа, хотя бы набирая охотниковъ изъ сво-

ихъ соотечественниковъ.

Принимать къ выслъживанш непрlятельскихъ кораблей и ра-

зузнашю ихъ силъ и средствъ
2

).

Всё эти ограничешя, какъ и ограничешя относительно выхода изъ

гавани, не применяются къ судамъ торговымъ, хотя бы грузъ ихъ со-

стоялъ изъ военной контрабанды 3).
Какъ въ отношенш къ суше, такъ и въ отношенш къ своимъ гава-

нямъ нейтральное правительство, требуя уважешя ихъ неприкосновен-

ности, само должно заботиться о томъ, чтобы въ нихъ не совершалось

никакихъ непрlязненныхъ, угрожающихъ одной изъ воюющихъ сторонъ,

действШ. Особенный практическШ интересъ представляетъ вопросъ о

вооруженш въ нейтральныхъ гаваняхъ крейсеровъ для воюющихъ. Я

остановлюсь несколько подробнее на известномъ деле Алабамы, «Аlа-

Ъаша СЫгш».

29 ьюля 1862 года Алабама, небольшая канонерка, вышла, не имъя

на себв ни одной ььуьнки, ни даже ружьн, изъ Мереей, направилась къ

азорскимъ островамъ и дорогою получила подкръььленье экипажа. Въ

виду Терсейры она соединилась съ двумя кораблями, изъ которыхъ

одинъ былъ изъ Лондона, другой — изъ Ливерпуля. Эти корабли при-

везли ей командира, офицеровъ, все вооруженье и ировьантъ. Пере-

грузка была совершена въ порядочномъ разстояньи отъ португальская

берега. Потомъ подняли южно-американскьй федеральный флагъ и Ала-

бама отььравилась въ крейсерство. Изъ всехъ крейсеровъ, которые были

сооружены южанами, благодаря терпимости Англьи, Алабама принесла

северянамъ наибольшьй вредъ, почему и дала свое имя всему делу.

Первая нота со стороны вашингтонскаго правительства, въ которой

указывалось на виновность Англьи, способствовавшей своимъ бездвй-

ствьемъ сооруженью крейсеровъ, и требовалось вознагражденье, была

НеиДеГеиШе, I, р. 352; СаЬо, 11, р. 423.

8) НаиДеГеиШе, I, р. 354; СаКо, 11, р. 424.

3) НаикеГеиШе, I, р. 405; СаЬо, 11, р. 427.
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адресована американскимъ посланникомъ въ Лондоне Адамсомъ къ

сенъ-джемскому кабинету отъ 7 апреля 1865 года. Она вызвала обм-внъ

цълаго ряда нотъ съ объихъ заинтересованныхъ сторонъ. Хотя англьй-

ское правительство признавало притязанlЯ вашингтонскаго правитель-

ства неосновательными и считало несоглаенымъ съ достоинствомъ Англьи

подвергнуть ихъ третейскому обсужденью, однако, для избежанья подоб-

ныхъ столкновеньй на будущее время, оно составило коммисью изъ

извъ'стн'вйшихъ юристовъ, возложивъ на нее обязанность разсмотръть

вопросъ о томъ, требуются-ли и какья именно измтшенья въ англьйскомъ

дМствующемъ законодательстве въ этомъ отношеньй. Коммисья пришла

къ тому заключенью, что необходимо воспретить не только оснастку, во-

оруженье и отправку крейсеровъ для воюющихъ, но и самую постройку

ихъ въ Англьи, когда она остается нейтральной. Одинъ только членъ

коммисьй Вернонъ Гаркуръ (пишущьй подъ псевдонимомъ Шзгопсиз)

находилъ такое запрещенье несоглаенымъ съ интересами Англьи. Мини-

стерство не приняло цт>ликомъ заключеньй коммисьй и, составляя проектъ

новаго закона объ обязанностяхъ, налагаемыхъ на англьйскихъ поддан-

ныхъ нейтралитетомъ ихъ отечества, выбрало средньй путь. Между

твмъ, еще во время обсужденья этого проекта, новый американскьй

посланникъ въ Лондоне Реверди Джонсонъ снова поднялъ двло объ

Алабаме. По соглашенью съ лордомъ Стэнли, а потомъ Кларендономъ,

онъ выработалъ проектъ конвенцьи, по которой дт>ло должно быть пе-

редано на разрешенье коммисьй изъ двухъ англичанъ и двухъ амери-

канцевъ. Но американскьй сенатъ не принялъ этого проекта. Наконеььъ

въ начал* 1871 года достигнуто было соглашенье, выразивьпееся окон-

чательно въ вашиньтонскомъ договоре 8 мая, который передавалъ все

д-вло на разръшенье третейскаго суда и установлялъ самые принципы,

коими этотъ судъ долженъ былъ руководствоваться при постановленьй

приговора. Эти принципы выражены въ такъ называемыхъ <трехъ пра-

вилахъ». Вотъ ихъ содержанье.

«Нейтральное правительство обязано:

«1) Употреблять все возможное стараше, чтобы воспрепятствовать

оснастив и вооруженно всякаго судна, въ отношенш къ которому

имъются достаточный основашя предполагать, что оно предназначается

для крейсировки, или для учаспя въ военныхъ дъиств!яхъ противъ го-

сударства, съ которымъ нейтральное сохраняетъ миръ, а также упо-

треблять такое же стараше для предотвращена отправки изъ своихъ

владъшй судовъ съ такимъ назначен!емъ, если они частью, или вполне,

были вооружены на его территорш.

«2) Не допускать, чтобы воююшде пользовались его водами или га-

ванями какъ базисомъ военныхъ дъйствШ, или для обновлена и усиле-

ния вооружеюя и набора экипажа.
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«3) Употреблять должное старанье для предотвращены нарушещя

вышеуказанныхъ обязанностей въ его водахъ и портахъ и со стороны

всвхъ людей, находящихся подъ его юрисдикцией».

ТретейскШ судъ составился изъ пяти членовъ, назначенныхъ Англьей,

Соединенными-Штатами, Итальей, Швейцарьей и Бразильей. Со стороны

объихъ сторонъ были, кроме того, представители
г

). Приговоръ со-

стоялся въ Женеве 14 сентября 1872 года. Приведу изъ него тъ

которыя относятся къ Алабаме и которыми определяется раз-

меръ вознагражденья.

«Такъ какъ въ отношеньй къ судну Алабама изъ всехъ фактовъ,

относящихся къ постройке судна, первоначально обозначенная № 290,

въ порте Ливерпуля и его вооруженья въ соседстве Терсейры съ по-

мощью судовъ «Агриььпина» и «Бигама», пришедшихъ съ этой целью

изъ Англьи, ясно вытекаетъ, что британское правительство не оказало

должнаго старанья къ соблюденью обязанностей, налагаемыхъ нейтрали-

тетомъ; и въ частности, несмотря на предупрежденья и оффицьальныя

представленья дипломатическихъ агентовъ Соединенныхъ-Штатовъ во

время постройки № 290, не приняло во время предупредительныхъ меръ,

и что его распоряженье, наконецъ последовавшее о задержаньи судна,

дано было такъ поздно, что не могло быть выполнено.

«И такъ какъ после выхода этого судна меры къ его преследова-

на) и задержанш были такъ неудовлетворительны, что не привели ни

къ какимъ результатамъ, и потому не могутъ быть признаны достаточ-

ными для освобожденья Великобританьи отъ ответственности;

«И такъ какъ, въ усугубленье наруьиеньй нейтралитета Великобри-

таньи, причиненныхъ № 290-мъ, это самое судно, позднее известное

какъ конфедеративный крейсеръ «Алабама», было въ разныхъ случаяхъ

свободно допускаемо въ порты англьйскихъ колоньй, вместо того, чтобы,

какъ это должно бы было быть въ каждомъ англьйскомъ порте, посту-

пить совершенно наоборотъ;

«И такъ какъ правительство Ея Величества не можетъ извиняться

въ недостатке должнаго старанья къ соблюдещю нейтралитета недоста-

точностью техъ средствъ, какья ему предоставлены действовавшимъ за-

кономъ: —

«Четверо изъ судей, на основанш вышеизложеннаго, а одинъ —по

особо изложеннымъ соображеньямъ, —полагаютъ:

«Что Великобрььтанья виновна въ неисполненьи обязанностей, пред-

писанныхъ первымъ и третьимъ изъ правилъ, установленныхъ шестою

статьею вашингтонскаго договора».

Отклонывъ тремя голосами противъ двухъ вознаграждеше за издержка

>) СаЬ-о, 11, рр. 357—377.
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по преслгЬдованио крейсеровъ, по невозможности отделить ихъ отъ общихъ

ыздержекъ на войну, третейскШ судъ опредвлилъ затемъ общую сумму

вознагражденья, следуемаго съ Англьи Соединенными-ПГтатами, въ 15

милльоновъ долларовъ, большннствомъ 4 голосовъ противъ одного
1).

Въ этомъ приговоре, кроме частнаго вопроса объ обязанности ней-

тральныхъ не допускать у себя сооруженья кораблей для воюющихъ,

затронутъ более общьй вопросъ о томъ значеньи, какое имеютъ въ

международныхъ отношеньяхъ внутреннье законы государства. Третей-

скьй судъ находилъ, что недостаточность ихъ не можетъ служить осно-

ваньемъ освобожденья нейтральнаго отъ ответственности. Но издержки

на вознагражденье должны быть въ такихъ случаяхъ обраьцены на обще-

государственный средства, а не на имущество техъ лицъ, которыя

совершили действья, составлявшья нарушенье нейтралитета. Если эти

дЬйствья не были запреьцены въ моментъ ихъ соверьиенья, они не мо-

гутъ служить основаньемъ позднейшихъ взысканьй.

111.

Положенье нейтральныхъ на неьтрьятелвской территорьи возбуждаетъ

наименве сомненьй ы затрудненьй въ примвиеньи къ нимъ началъ меж-

дународнаго права.

На суыьв все мирные жители, даже непрьятельскье подданные поль-

зуются л лычной, и имущественной неприкосновенностью. Паспорты,

выданные нейтральнымъ правительствомъ, считаются и на территорьи

воюющихъ достойными доверья 1). Нейтральные подданные продолжаютъ

находиться подъ покровительствомъ дипломатическихъ агентовъ и кон-

суловъ своего отечества
3). Они не могутъ быть заложниками, не пла-

тятъ контрибущй *).

Завоеванье, конечно, не можетъ вльять на подданство нейтральныхъ,

находящихся на завоеванной земле б).

Въ отношенья къ территорьальному морю является интересный во-

просъ о допустимости нейтральной каботажной торговли. Въ мирное

время каботажная торговля предоставляется только собственнымъ под-

даннымъ. Но во время войны потребность въ перевозочныхъ средствахъ

усиливается чрезвычайно, да къ тому же провозъ товаровъ на ней-

тральныхъ судахъ представляется более безопаснымъ, удобнымъ. Во-

просъ о нейтральной торговле былъ впервые поднять голландцами въ

!) РЫШтоге, Ш, р. 255-263.

*) ВШпЬзсЬН, 8. 122 (№ 792).

3) ВlипlBсЬН, 8. 123 (№ 796).

«) ЗааНеЫ. 3. 2?5.

*) СаЬо, И. р. 301.
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1674 г., доказывавшими, что Англщ, какъ нейтральное государство, не

могла вести каботажной торговли у французскихъ береговъ. Но англШ-

ское правительство доказало, что существующее трактаты положительно

уполномочиваютъ Англш вести эту торговлю. После того это право

нейтральныхъ было подтверждено въ цъломъ рядъ трактатовъ, между

прочимъ между Росшей и Голландlей 1715 года; но друпе трактаты,

напр., между Рошей и Англlей 1801 г., отвергали это право. Между
гЬмъ актомъ вооруженнаго нейтралитета 1780 года это право было при-

знано. Въ настоящее время оно признается не только авторитетами, но

и практикой самой Англш 1).
Положеше нейтральныхъ въ м'Ьстахъ, подвергающихся бомбардиро-

одинаково — будетъ ли это крепость или портъ. Международной

практикой установленъ обычай, что воюющШ иредупреждаетъ нейтраль-

ныхъ о бомбардировали и даетъ имъ возможность удалиться изъ осаж-

деннаго места. Въ франко-прусскую войну немецкое правительство не

соблюдало этого обычая, что вызвало со стороны нейтральныхъ про-

теста особенно по поводу бомбардировашя Парижа. Въ своемъ ответь*

Бисмаркъ указывалъ на то, что косвенно нейтральные были объ этомъ

предупреждены публикащями военнаго начальства, изъ которыхъ можно

было видъть, что есть основаше ожидать бомардировашя
2
).

Сл'вдуетъ еше упомянуть объ эмбарго и ангарш. Эмбарго (отъ испан-

скаго слова заключается во временномъ задержанш

имущества иностранцевъ, находящаяся въ данномъ государстве. Оно

применяется большею частью въ качестве репрессалш. Но въ отношенш

къ кораблямъ нейтральныхъ оно можетъ быть применено и съ другой

целью, для предотвращения распространена известШ о такихъ предме-

тахъ, которыя въ интересахъ воюющаго должны сохраняться въ тайне 3
).

Подъ ангарlей разумеется употреблеше нейтральныхъ или вообще

иностранныхъ судовъ для целей воюющаго. Она можетъ быть оправдана

только необходимостью 4) и во всякомъ случае нейтральный судохо-

зяинъ имеетъ право на вознаграждеше. Такъ, Прусшя вознаградила

англШскихъ судохозяевъ, суда которыхъ были захвачены прусскими вой-

сками на Сене у Дюклера въ Декабре 1870 г.
5
).

IV.

Положенье нейтральныхъ въ открытомъ море есть самый важный во-

просъ во всемъ ученьи о нейтралитете. Положенье ихъ на нейтральной

*) бевбпег, р. 283—288.

2) СаГуо, П, р. 126; НаиЬехеиШе, И
т р. 266.

3) Оеззпег, р. 337.

*) Оеззпег, р. 340.

5) СаЬо, 11, р. 191-193; ВlипlэсЪlц 8. 123 (№ 795, а)
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и на непрьятельской территорьи можетъ быть определено и внутренними

законами государствъ. Въ открытомъ моръ они могутъ быть подчинены

только нормамъ международнаго права, которое одно лишь можетъ иметь

примененье къ отноьпеньямъ между нейтральными и воюющими въ откры-

томъ море, не знающемъ власти никакого правительства. Вполне есте-

ственно потому, что въ литературе международнагоправа этотъ вопросъ

разработанъ преимущественно предъ всеми другими.

По началамъ международнаго нрава каждый корабль, находяьцШся

въ открытомъ море, разсматривается какъ часть территорьи того госу-

дарства, нацюнальный флагъ котораго онъ носитъ. Обыкновенно это

свойство корабля обозначаютъ именемъ экстерриторьальности. Если иметь

въ виду пребыванье корабля въ иностраннььхъ гаваняхъ, то такое на-

званье является вполне соответствующимъ делу. Но, разсматривая поло-

женье кораблей въ открытомъ море, приличнее, какъ мне кажется, сле-

дуя примеру Отфейля, говорить о тперриторгальности корабля Дей-

ствительно, слово «экстерриторьальность» предполагаетъ фактическое на-

хожденье въ какой-нибудь территорьи. Между твмъ какъ особенность по-

ложенья корабля, находящагося въ открытомъ морЬ, въ томъ и заклю-

чается, что онъ находится вне всякой территорьи.

Такъ какъ общьй интересъ нейтралвныхъ состоитъ въ томъ, чтобы

въ отношеньй къ нимъ, по возможности съ менььььими огранпченьями, со-

хранялся юридическьй порядокъ, существующей для международнвьхъ от-

ношеньй въ мирное время, то въ примененьи къ ихъ положенью въ от-

ь:рытомъ море этотъ интересъ сводится къ тому, чтобъ и въ военное

время территорьальность судовъ признавалась какъ можно полнее. Разъ

корабль продолжаетъ признаваться частью территорьи, то къ нему и ко

всему, находящемуся на немъ, применяются те-же правила, что и къ

самой территорьи: нейтральный корабль долженъ считаться со всемъ гру-

зомъ неприкосновеннымъ, а на непрьятельскомъ корабле неприкосновен-

ною считается частная собственность и онъ самъ, если это частный ко-

рабль. Изъ дальнейшая изложенья читатель увидитъ, въ какой степени

полно и последовательно эти начала проводятся современной междуна-

родной практикой.

Въ мирное время все суда въ открытомъ море одинаково неприкос-

новенны; поэтому точное определенье нащональности не представляетъ

надобности при обыкновенныхъ условьяхъ. Не такъ во время войны:

непрьятельскья военныя суда и даже торговыя, по общему правилу, счи-

таются подлежащими захвату. Отсюда понятно, что для воюющихъ точ-

ное и надежное определенье нащональности судна представляетъ боль-

шой практически интересъ. Для того, чтобы обезпечить себе возможность

>) НаШеГешИе, I. р. 290.
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удостовериться въ истинной нащональности каждаго даннаго судна, а

также и для надзора за исполненьемъ нейтральными налагаемыхъ на

нихъ военнымъ временемъ ограниченШ въ свободе торговли и навига-

цьи, воююньде, признавая неприкосновенность нейтральныхъ судовъ, со-

храняютъ за собой право осматривать суда, плавающья подъ нейтраль-

нымъ флагомъ, съ целью поверки правильности этого флага. Въ случае,

если судно воспротивится осмотру или корабельныя бумаги окажутся не

въ порядке или ихъ даже вовсе не окажется — судно подлежишь за-

хвату
1
).

Обычай осмотра очень древнШ. Сопзокго сlе! таге уже называетъ

его старымъ обычаемъ 2). Но темъ не менее и позднее нейтральные

иногда не признавали за воюющими права осмотра. Такъ, Гроцьй раз-

сказываетъ, что во время войны между Антей и Испашей королева

Елизавета просила французскаго короля дозволить осмотръ француз-

скихъ кораблей, но тотъ не согласился
3) Наиболее обстоятельно право

осмотра было определено въ пиренейскомъ договоре 1659 года между

Франщей и Испашей, постановленья котораго применяются и теперь.

Еще точнее это право было определено въ торговомъ трактате между

Франщей и Дашей 1742 года и трактате между Англьей и Россьей

1797 года
4 ).

Въ настоящее время это право признается и международной прак-

тикой и громаднымъ болыиинствомъ писателей. Въ числе немногихъ

отрицающихъ его заслуживаютъ упоминанья Борнеманъ и Мено-Пельсъ.

Первый предлагаетъ его заменить осмотромъ въ той гавани, где гру-

зится корабль; для чего образовать особыя коммисьй изъ представителей
обеихъ воюющихъ сторонъ и правительства того государства, где про-

исходить нагрузка
6).

Осмотръ можетъ быть совершаемъ какъ военными судами, такъ и

каперами
6

). Объектомъ осмотра можетъ быть только торговое судно;

военный суда не подлежать осмотру Это основано на томъ уважеши,

къ какому правительства обязаны въ отношенш другъ къ другу. На томъ

же основанш торговыя суда, конвоируемый военными, освобождаются

отъ осмотра; онъ заменяется въ этомъ случае словеснымъ опросомъ

конвоирующаго офицера
8 ). Это правило установилось, однако, не сразу.

*) Если найдется контрабанда, то только она составляетъ призъ. Смотри объ

этомъ ниже.

2) Сеззпег, 295; Саlуо, П, р. 608.

3) Книга Ш, ч. I, § V, 4 примъчаше (въ переводъ РгасИег-Еоаёгё, Ш, стр. 18)-

-*) СаЬ-о, П, р. 610-612.

5 ) СаЬ о, И, р. 615.

6) Сиззу, РЬазез е1 саизез, I, р. 228; Магlеоз, Еззаl зиг Iез агтакеигз, р. 71.

7) СаЬо, 11, р. 621.

8
) НаиЬвГеиШе, Ш, р. 120—166.
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Въ XVII столетья оно вовсе не уважалось. Вслъдстьче чего шведская

королева Христина предписала своимъ кораблямъ, конвоирующимъ тор-

говый суда, сопротивлятвся силою осмотру воюющихъ
, ). Но ръшитель-

нымъ шагомъ къ признанью того, что конвоируемыя суда не подлежать

осмотру, были лишь договоръ о нейтралитетъ между Дашей и Швецьей
1794 года и второй вооруженный нейтралитетъ 1800 года 2). Англья до

сихъ поръ не признаетъ свободы конвоируемыхъ судовъ отъ осмотра 3).
Въ трактатъ съ Россьей 1801 года она воспретила осмотръ конвоируе-

мыхъ только каперамъ, сохранивъ эти нрава за военными крейсерами
4

).

Соединенные Штаты не допускаютъ осмотра конвоируемыхъ
5).

Интересный вопросъ возникаетъ въ отношеньй къ нейтральнымъ су-

дамъ, конвоируемымъ непрьятелемъ: сохраняютъ ли они свою неприкос-

новенность? Вопросъ этотъ обратилъ на себя особенное вниманье въ

1810 году, когда Данья объявила ььод.тежащими осмотру всв такья суда,

что повело къ захвату большаго числа американскихъ судовъ. Прере-

канья по этому поводу между датскимъ и вашингтонскимъ правитель-

ствами окончилисв только въ 1830 году, причемъ Данья обязалась воз-

наградить американскихъ судохозяевъ, но съ тъмъ, чтобъ это не могло

служить прецедентомъ на будущее время. Такимъ образомъ воыросъ въ

принципе остался неразрешенными Онъ остается спорнымъ и въ лите-

ратуре. Уитонъ 6) и Ортоланъ 7) отрицаютъ, чтобы фактъ ььлаванья подъ

непрьятельскимъ конвоемъ велъ за собой конфискацью судна. Гесснеръ

держится противнаго мненья 8

).

Лучези-Палли полагаетъ, что конвой и иностраннаго военнаго ко-

рабля освобождаетъ отъ осмотра. Но большинство писателей держатся

противнаго мненья, ограничивая эту свободу только случаями конвоиро-

ванья отечественными кораблями').

Что касается места, то осмотръ можетъ быть совершаемъ только въ

территорьальномъ море обеихъ воюющихъ сторонъ и въ открытомъ

море 10).

Когда военный крейсеръ намеревается осмотреть нейтральное судно,

онъ долженъ сделать ему условный знакъ (зепьопсе) обыкновенный вы-

стрелъ (соир сье еешопсе). Предупрежденное такимъ образомъ судно

1) Оеззпег, р. 319.

») СаЬо, 11, р. 626.

3) Оеззпег, р. 324; РЫШтоге, Ш, р. 435.

*) СаЬо, П, р. 627.

5) СаЬо, 11, р. 630.

в ) \УЬеаlоп, ЕЬтепЬз. 11, р. 192-204.

7
) Ортоланъ, стр. 177.

8) Оеззпег. р. 331.

*) Оеззпег, р. 326; Ортоланъ. стр. 176.

10) Оеззпег. р. 3»; Ш. р. 86
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должно остановиться. Крейсеръ же подходитъ къ нему не ближе пушеч-

наго выстрела. Это обыкновенное правило. Какъ исключенья, могутъ

бвгть указаны русско-французскШ договоръ, допускающШ разстоянье въ

иолъ выстрела и договоръ Соединенныхъ Штатовъ съ Чили 1832 г.,

требующШ, чтобы крейсеръ останавливалсн какъ можно дальше. Для

производства осмотра крейсеръ посылаетъ шлюпку съ бълымъ флагомъ,

и два или три человека высаживаются на судно, которое требуется осмо-

треть. Крейсеръ можетъ также ограничиться вызовомъ къ себе на бортъ

капитана осматриваемаго судна съ бумагами. Капитанъ осматриваемаго

судна долженъ представить осматривающимъ корабельныя бумаги, сви-

детельствуюшдя о нащональности и назначенья судна. Если судно на-

правляется въ непрьятельскьй портъ, то требуется предъявленье бумагъ,

свидетельствующихъ о грузе. Если бумагъ нетъ, судно подлежитъ за-

хвату. Необходимыми бумагами считаются паспорта и свидетельства о

принадлежности корабля и груза, списокъ экипажа, корабельный жур-

налъ, коноссаментъ и цертепартш. Неименью бумагъ ььриравнывается и

то, если при осмотре оне будутъ выброшены въ море, или уничтожены.

Употребленье фалыпивыхъ бумагъ само по себе еьце не составляетъ осно-

ванья для захвата, хотя оно установляетъ презумпщю о нарушеньй суд-

номъ обязанностей нейтралитета

Если нейтральное судно после выстрела не остановится, а обратится

въ бегство, крейсеръ можетъ его преследовать и остановить силою. Но

если потомъ окажется, что судно не подлежитъ захвату, оно отпускается

на свободу. Другое дело —активное сопротивленье осмотру. Это обстоя-

тельство само по себе установляетъ право захвата, дЬлаетъ судно за-

коннымъ призомъ
2).

Осмотръ можетъ быть совершаемъ не только для поверки собственно

нащональности судна, но и дли того, чтобы убедиться, не нарушены ли

судномъ какья-либо обязанности, налагаемый нейтралитетомъ, а именно:

не имеется ли на немъ военной контрабанды, ььричемъ въ случае сомни-

тельности коноссаментовъ можетъ быть приступлено къ осмотру самаго

груза; не заведомо ли пытается оно нарушить блокаду—въ такомъ слу-

чае бумаги просматриваются для того, чтобы убедиться, не было ли уже

судну делаемо извещенье о блокаде. Последствьемъ обнаруженья всехъ

этихъ нарушеньй обязанностей нейтральнаго служить захватъ или груза—

при контрабанде, или и самаго судна—при нарушеньй блокады. Но за-

конность призовъ подлежитъ обсужденью особыхъ призовыхъ судовъ;

] ) СаЬо, 11, рр. 641, 642, 644; НаиДеЬешПе. Ш, р. 50—86; Сеэзпег, р. 312; Маг-

-Iеа9, Еззаl, р. 78; ПзЬоуе ек I)и\епlу, ТгаИё, р. 235 е1 зз.

*) НаггЬеЬешИе, 111, р. 108—120; СаЬо. 11, р. 622.
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только посл'Ь постановленья ими приговора захватъ считается оконча-

тельнымъ ').

Признанье за кораблями въ открытомъ море территор:альн<>пы не

детъ, какъ и сказалъ, къ тому, что къ нимъ применяются тЬ-жо начала,
какъ и къ территорьи. Въ частности это приводить: во-нерныхъ, къ сво-

бод* морской нейтральной торговли, такъ какъ на нейтральной терри-

торьи торговля свободна и во время войны, и. во-иторыхъ, къ призна-
нью неприкосновенности нейтральной собственности на неирьятелыкихъ

корабляхъ и непрьятельской собственности на нейтральныхъ, такъ какъ

на суьив неприкосновенна всякая частная собственность.

Оба эти вывода допущены международной практикой; но второй—

только въ новейшее время, а первый, подъ двумя весьма важными огра-

ниченьями.

Нейтральный можетъ вести морскую торговлю во время войны съ

воююьцими, но только съ Т'Бмъ, чтобы предметом'!» торговли не была

военная контрабанда и чтобы торговля эта не вела къ нарушение бло-

кады. Я раземотрю оба эти ограниченья въ отдельности.

Въ литературе существуютъ различный теорьй, объясняющая ыроис-

хожденье контрабанды. Во-первыхъ, некоторые писатели (Кокцей, Клю-

беръ, Лампреди, Гальяни) полагаютъ, что теоретическаго понятья кон-

трабанды установить вовсе невозможно и существовав, емъ своимъ оно

обнзано исключительно положительнымъ определен,ямъ международных'!»

договоровъ. Не будь этихъ договоровъ, торговля съ воюющимъ и при-

метами, составляющими военную контрабанду, была бы свободна. Но

эта теорья представляетси противной действительности. Въ международ-

ной практике запрещенье торговать военной контрабандой признается

всегда и всеми, независимо отъ существованья особыхъ на то догово-

ровъ, которые имеютъ целью лишь определить точнl>, что именно со-

ставляетъ контрабанду.

Ученья же, предлагающья собственно теоретическое объясненье кон-

трабанды, распадаютса на две группы. Одна, следуя еше Грошк, вы-

водить поннтье военной контрабанды изъ нрава воюющаго гапрет&тъ

нейтральнымъ венкую торговлю, которая мешаеть его воеииымъ опера-

щямъ п планамъ. Эта теорья ведетъ къ признанью иолМшаго произ-

вола со стороны воюющихъ.

Поэтому, въ настоящее время общепринята теорш, выставленная

') Для ознакомления съ само! процедурой захвата я .Лмавжхтжвя **х*а?*й

шаго првгь, равно вакъ съ порядкомь присуамви'.я првлбяъ 'Л«ш»' *вт*7*л* г%

моей статьъ «О калервяъ» (Жтриалъ Грвждавгжахо в Угмм»'» Пр***. 1*77, Ж 1>
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Отфейлемъ и выводящая понятье контрабанды изъ обязанностей ней-

тральнаго*).

Территорьальность корабля, перенося на него неприкосновенность

присвоенную нейтральной территорьи, установляетъ и въ отношеньй къ

нему для нейтралвнаго тЬ-же обязанности, какъ и въ отноьиеньи къ тер-

риторьи. Я говорилъ, что уваженья неприкосновенностисвоей территорьи

нейтральный можетъ требовать тольью подъ условьемъ, чтобы его терри-

торья не была мЬстомъ непрьязненныхъ дъйствьй и предпрьятьй, прямо

угрожающихъ воюющему. Правда, простая торговля оружьемъ и воен-

ными припасами не относится къ числу такихъ дъйствьй. Но и на ней-

тральномъ корабле дозволяется возить оружье и военныя принадлежно-

сти. Это еще не составляетъ военной контрабанды само по себъ. Только

подвозъ этихъ предметовъ къ непрьятельскимъпортамъ дЬлаетъ ихъ воен-

ной контрабандой и влечетъ за собой ихъ конфискацию 2). Это потому,

что подвозъ военной контрабанды есть двйствье непрьязненное, прямо

угрожающее воюющему.

Но этимъ установляется только самое общее понятье военной кон-

трабанды. Точное определенье того, что именно составляетъ предметъ

контрабанды, едва ли возможно теоретически. По крайней мере это до

сихъ поръ не удается. Гроцьй установилъ дт>ленье всвхъ вообще предме-

товъ морской торговли на три групьььт. Къ первой групп* онъ отнесъ

такье, которъье служатъ спецьально для военныхъ целей; ко второй—

такье, которые, напротивъ, употребляются исключительно для мирныхъ

ц'Ьлей; наконецъ, третью группу составили такье предметы, ьсоторые мо-

гутъ служить какъ для мирныхъ, такъ и для военныхъ ц'Ьлей. Но не

трудно понять, что оно крайне несостоятельно, такъ какъ между первоьь

и третьей группой невозможно провести сколько нибудь определенную

границу. Нетъ въ самомъ деле такихъ предметовъ, которые служили бы

исключительно для военныхъ целей: пушки и тЬ употребляются для

пальбы на самыхъ мирныхъ торжествахъ. Отвергая класспфикацью Гро-

цья, новейьше писатели сами выставляютъ, однако, далеко неточные при-

знаки для опред'Ьленья того, что должно бьлть относимо къ военной кон-

трабанде. Они относятъ къ ней оружье и военныя принадлежности. Но

«военныя принадлежности»—выраженье довольное неопределенное.

Что касается определеньй, даваемыхъ трактатами, то основнымъ опре-

дЬленьемъ того, что составляетъ военную контрабанду, до сихъ поръ

служатъ постановленья въ этомъ отношеньй пиренейскаго договора 1659

и утрехтскаго 1713 г., которые почти повторнютъ другъ друга. Статья

') Оеззпег. р. 96-110; Кантакузинъ-Сперансюй, Опытъ опредълешя понятая

военной контрабанды. Одесса. 1875, стр. 42—76; НаиЪеГеиШе. ИТ, р. 114—127.

2
) Оеззпег. р. 139.
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19 утрехтской торговой конвенцьи относитъ къ предметамъ контрабанды
оружье, военные припасы и снаряды, въ томъ числе селитру и Лошадей;
статья 20 опредъляетъ, что къ предметамъ контрабанды не должны бььть

относимы одежда, матерьи, золото, серебро, всякье металлы, уголь, зерно,

табакъ, съвстное, корабельныя снасти, смола, деготь, .тбсъ и все, что

потребно для постройки или починки корабля. Отфейль насчитываем

всего девять трактатовъ, которые даютъ более ьиирокое определенье кон-

трабанды *).

Такъ какъ торговый суда, кроме перевоза товаровъ, могутъ служить

для перевозки пассажировъ и писемъ, то и въ этомъ отношеньй уста-

новляется ограниченье, подобное тому, какое установлено въ отноьпеньй

къ товарамъ. Военной контрабанде приравнивается перевозка непрья-

тельскихъ солдатъ и депешъ и, наконецъ, доставка судовъ
2).

При объявленьи войны воюющье обыкновенно издаютъ декларащи,

въ которыхъ опредвляютъ, что именно они будутъ считать военной кон-

трабандой. Такъ это было сделано и ььри начале последней, Русско-Турец-

кой войны, причемъ Россья осталась вврною твмъ либеральнымъ началамъ,

которыя она провозгласила, будучи нейтральной, въ акте вооруженнаго

нейтралитета 1780 года.

Грузъ, составляющьй контрабанду, подлежитъ конфискацьи, и при-

томъ съ самаго момента выхода изъ той гавани, гд!; судно взяло грузъ
3).

Разъ судну удалось доставить контрабанду по назначенью, на обрат-

номъ пути оно не подлежитъ никакимъ взысканьямъ, хотя бы отвозъ

контрабанды и сдвлался известенъ воююьцему. Самая конфискацья, какъ

и осмотръ судна, могутъ бььть произведены только въ открытомъ море

и въ водахъ воююьцихъ. Вопросъ о томъ, подлежитъ ли конфискацьи и

самый корабль, представляется спорнымъ. По обьцому правилу, кон-

фискуется толвко грузъ, составляющьй контрабанду, но англьйскье писа-

тели вставляютъ целый рядъ исключеньй 4). Некоторые французскье и

германскье писатели держатся того же мненья, но практика болыпинства

государствъ, согласно мненью Ваттеля, строго держится началъ непри-

косновенности корабля и того груза, который не составляетъ контрабанды,

разве капитанъ станетъ силою сопротивляться выдаче контрабанды. Са-

мая контрабанда подлежитъ конфискацьи только тогда, когда хозяинъ

зналъ о свойстве груза. Въ противномъ случае воюющьй долженъ воз-

наградить его за убытки, причиненные захватомъ ').

Вторымъ ограниченьемъ свободы нейтральной навигащи служить, бло-

1 ) Кантакузинъ, стр. 18; Оеззпег, р. 87.

2) Оеззпег, р. 111.

3) СаЬо, П, р. 468.

4) РЫШтоге, Ш, р. 371.

») Оеззпег, р.
144-149; УаИеl, И, р. 459; ВlипlзсЫl, § 811



510 ЮРИДИЧЕСКОЕ ПОЛОЖЕНIЕ НЕЙТРАЛЬНЫХЪ.

када. Подъ блокадой разумеется обложенье какого-нибудь порта, или

просто берега, непрьятельскимъ флотомъ, съ целью воспрепятствовать

всякимъ морскимъ сноьиеньямъ съ нимъ. Этимъ блокада отличается отъ

осадвт, имеющей целью собственно овладвнье осаждаемымъ

Попытка со стороны нейтральнаго пройти въ блокируемое место была

бы прямымъ вмешательствомъ въ военныя операщи, и потому влечетъ

за собою потерю неприкосновенности судна и его захватъ.

На первый взглядъ можетъ показаться, что блокада не должна быть

«относима къ военнымъ операщямъ въ открытомъ море. И действительно,

.'существуетъ воззръше, по которому блокада есть только частный видъ

военнаго захвата непрlятельской территорш (оссираДло ЪеШса). Такой

взглядъ раздЬляется двумя известными французскими писателями по

международному праву Отфейлемъ 1) и Ортоланомъ 2 ). Но не трудно

убедиться, что такое воззреше не соответствуетъ действительному ха-

рактеру блокады. Блокирующая суда находятся обыкновенно въ откры-

томъ море, а открытое море, какъ не подлежащее вовсе частному обла-

данш, не можетъ быть предметомъ военнаго завладешя, и самое тер-

гшторlальное море можетъ быть присвоиваемо лишь какъ принадлеж-

ность береговой территорш. Отфейль, предвидя это возражеше, пытался

опровергнуть его. «Действительно, говорить онъ, блокирующая суда мо-

гутъ находиться въ открытомъ море; но ихъ артиллерlя господствуетъ

надъ территорlальнымъ моремъ и обезпечиваетъ ихъ власть (Iеиг

аззиге 1а надъ этой частью непрlятельскихъ владенШ точно

также, какъ пушка, находящаяся на берегу, обезпечивала прежнему су-

верену всю часть моря, носящую назваше территорlальнаго. Впрочемъ,

если бы даже и предположить, что блокирующая суда держатся такъ

далеко отъ берега, что артиллерlя ихъ не достигаетъ территорlальнаго

моря, то все же здесь применяется установленное выше начало, что

всякое судно прюбретаетъ своему суверену действительное владеше и,

следовательно, господство надъ тою частью даже открытато моря, какую

оно занимаетъ
3). Эта аргументащя опирается на совершенно новую

теорш, составляющую собственное изобретете Отфейля и вовсе не-

принятую положительнымъ правомъ. Господство надъ территорlальнымъ

моремъ допускается международнымъ правомъ только какъ принадлеж-

ностью берега—не иначе. Что же касается того случая, когда блоки-

рующая суда стоятъ такъ далеко отъ берега, что артиллерlя ихъ не

можетъ господствовать надъ территорlальнымъ моремъ, то разсуждеше

Отфейля представляются и вовсе непонятными. Въ первомъ томе сво-

*) НаЩеГепШе, 11. р. 190.

2) Ортоланъ, стр. 193.

3) НанЬеЬешПе. 11, р. 194.
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его изслъдовавля онъ самъ отвергаетъ, какъ невърное воззр'Ъше, будто
вся часть открытая моря, надъ которой господствуем артиллерlя плы-

вущаго судна, находится подъ властью его суверена. Онъ допускаетъ

это только относительно той части моря, которую занимаетъ судно (Iез
еаих 1е рогlепl) '.)* Конечно, нейтральное судно не можетъ пройти

чрезъ то самое мт>сто, на которомъ стоить блокирующее. Но этого про-

стая по.тожешя еще недостаточно, чтобы обосновать право блокады,

такъ какъ блокирующая эскадра не можетъ, особенно на далекомъ раз-

стоянш отъ берега, составлять непрерывной ц'Ьпи: достаточно, если суда

находятся другъ отъ друга на разстоянш пушечная выстрела, такъ

какъ при такихъ условlЯХъ блокада является вполнЬ действительной.

Но если объясненье права блокады, предложенное Отфейлемъ, яв-

ляется несостоятельнымъ, то и более старая, до сихъ поръгосподствую-

ьцая теорья, выводящая это право изъ права необходимости, не можетъ

быть признана удовлетворительною
2 ). Блокада далеко не всегда вызы-

вается необходимостью. Можно ли, напр., утверждать, чтобы блокада на-

шихъ черноморскихъ береговъ представлялась для турокъ необходи-

мостью. Сомнительно даже, чтобы она приносила имъ ощутительную

пользу. И въ действительности, въ международной практике никогда не

заходить речь о степени необходимости блокады, а только о степени

ея действительности.

Такимъ образомъ обе теорьй, выставляемый для объясненья права

блокады, представляются одинаково несостоятельными. И я не вижу ни

основанья, ни цели вообще говорить о праве блокады, мало того, мне

представляется даже невозможнымъ говорить о праве блокады, въ

субъективномъ, конечно, смысле. О праве можно говорить только тамъ,

гдl, интересъ одного, приходяьщй въ столкновенье съ интересами дру-

гихъ, охраняется въ известныхъ пределахъ, границахъ. Въ опредвленьи

этихъ границъ, этихъ ограничений и заключается практическьй интересъ

всякой юридической теорьй. Но стоитъ только повернуть вопросъ о

праве блокады другой стороной, чтобъ увидеть, что все эти теорш,

стремящьеся объяснить право блокады—и независимо отъ ихъ несо-

стоятельности—представляются вовсе лишенными практическая значе-

нья. Въ самомъ деле, на вопросъ о томъ, какимъ ограничень'ямъ подле-

житъ право блокированья, приходится отвечать: никаким*. Власть

воюющаго въ отношеньй къ блокаде, власть безграничная блокада мо-

жетъ иметь мЬсто всегда и при всякихъ условьяхъ, лишь бы хватило на

это морскихъ силъ. Правда, высказывалось и противное этому воззре-

ние. Въ декрете Наполеона I отъ 21 ноября 1806 года, известномъ

*) НаиДеГешПе, I, р. 294.

2
) Изъ представителей этого воззрел назову Гесснера (р. 168).
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подъ именемъ «берлинская декрета», въ мотивахъ, предшествующпхъ

самому тексту декрета, между прочимъ сказано: «что Великобританья

распространяетъ на неукрепленные города и коммерчссшс порты, на за-

ливы и устья р'Ькъ право блокады, которое, согласно разуму и обычаю

всьхъ цивилизованныхъ народовъ, применимо только къ укрвпленнымъ
местамъ». Этотъ взглядъ былъ поддержанъ только однимъ итальянскимъ

публицистомъ Лучези-Палли, но общимъ мненьемъ авторитетовъ между-

народнаго права нризнанъ совершенно несоглаенымъ съ началами по-

ложительнаго международнаго права и даже съ требованьями разума *).
Точно также нЬтъ ограниченья для блокады въ отношеньй ко временн.

Предшествующее формальное объявленье войны не составляетъ необхо-

димая условья. Международная практика знаетъ и таьгь называем 1,1 я

мирный блокады.

Первый случай мирной блокады относится къ 1827 году, когда Рос-

сья, Францья и Англья объявили въ блокадв все берега Грещи, где на-

ходились турецкья войска, лиыьивъ такимъ образомъ Порту возмож-

ности сноситься съ своими войсками, поддерживать и пополнять ихъ.

Союзный державы уверяли при этомъ Турцш, что, несмотря на бло-

каду, они сохраяяютъ съ нею дружественный отноьььенья. Известенъ от-

веть Рейсъ-Эфенди на эти уверенья: «Это то же самое, какъ еслибы,

разбивая человеку черепъ, я бы увврялъ его въ дружбе». Известно

также, что двло кончилось уничтоженьемъ турецкая флота подъ Нава-

риномъ. Кроме этого перваго случая, насчитываютъ еще три лоздней-

ьиихъ, изъ которыхъ въ каждомъ принимала участье Францья или одна,

или вместе съ Англьей. Такъ, въ 1831 гогу правительство Луи-Фи-

липпа, не объявляя войны, блокировало берега Португальи, въ виде

репрессальи за тв обиды, какимъ подвергались францускье подданные

со стороны Донъ-Мигуэля. Эта блокада привела къ соглаьиенью 14 ьюля

1831 яда. Въ 1835 году Францья вместе съ Англьей блокировали бе-

рега Голландьи, чтобы принудить короля Нидерландовъ признать уже

признанное трактатомъ 15 ноября 1831 года отделенье Бельгьи, что и

было достигнуто. Не такъ удачна была блокада Франщей мексиканскихъ

береговъ. Впрочемъ, сама Франщя, не ограничившись блокадой, овла-

дела фортомъ С. Жанъ-д'Уллоа, что побудило мексиканское правитель-

ство объявить Франьтьи войну. Наьшнецъ, въ 1838 году Франщя опять

вместв съ Англьей блокировала берега аргентинской республики во

время диктатуры Розаса
2

).

Мирныя блокады со стороны однихъ публицистовъ, какъ Отфейль,

Гесснеръ, вызываюсь весьма рЬзкья осужденья; напротивъ, другье, какъ

») НачЬеГеиШе, П. р. 210; Оеззпег, р. 212; СаЬ'о, 547; Ортоланъ.
2) СаЬ-о, 11, р. 509 еЬ 83.; Оеззпег, р. 254 вв.; НоиЬеГеиШе, 1Г

; р. 272 вв.
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Геффтеръ, Коши, Кальво не только высказываются за допустимость
такихъ блокадъ, но п положительно рекомендуютъ ихъ, взамг.нъ непо-

средственная объявленья войны. И надо сказать правду, тъ доводы,

которые приводятъ Отфейль и Гесснеръ въ осужденье мирныхъ блокадъ,
которыми они стремятся доказать ихъ безсмысленность, ихъ внутрен-
нюю противоречивость, могутъ съ равнымъ усиЬхомъ быть выставлены

противъ всякой вообще репрессальи. Въ одномъ только мирная блокада
отличается отъ нихъ—она более, чвмъ все остальныя виды репрессальй
затрогиваетъ интересы нейтральныхъ, или. правильнее, стороннихъ

третьихъ державъ; но все не такъ, какъ война, и потому врядъ ли было

бы въ интересахъ этихъ третьихъ державъ требовать непременно вслвдъ
за блокадой и формальная объявленья войны.

Итакъ, положителвное международное право не ставитъ никакихъ

ограниченШ въ отношеньй возможности блокировать непрьятельскье бе-

рега. Эта возможность ограничивается единственно фактической силой

государства. Отсюда ясно, что блокада есть отношенье чисто факти-

ческое, и что нельзя говорить о праве на блокаду, а толвко о ыраыахъ

изъ блокады, т.-е. о томъ, какъ это фактическое отношенье вльяетъ на

юридическое признанье и охрану интересовъ нейтральныхъ и воюю-

щихъ. При такой постановке вопроса, все ученье (юридическое, конечно)

о блокаде представляется и проще, и, главное, белье соотввтствующымъ

ДЕйствительнымъ практическимъ потребностями Достаточно указать,

что, какъ это видно будетъ изъ всего последующая изложенья, все

стремленья нейтральныхъ государствъ для огражденья своихъ интере-

совъ на случай блокады сводятся къ тому, чтобъ, съ одной стороны,

фактическое состоянье блокады имъ всегда было поставляемо въ извест-

ность, а съ другой, чтобы ограниченья юридической охраны ихъ инте-

ресовъ, вытекающья изъ этого фактическаго состоянья, не налагались

по произволу воюющаго независимо отъ этого фактическая состоянья,

иростымъ объявленьемъ блокады. Словомъ, нейтральная государства ни-

когда не думали оспаривать у воюющаго возможность ы власть уста-

новлять блокаду всегда, какъ только онъ это найдетъ нужнымъ; а съ

другой стороны, они вовсе, ни подъ какими условьями, не признаютъ

за нимъ права объявлять блокаду, не установляя ее. Порядокъ изве-

ьценья о блокаде будетъ разсмотренъ ниже. Что же касается другой

стороны стремленьй нейтральныхъ государствъ, то не трудно видеть, что

она не содержитъ никакого юридическаго ограниченьявласти воюющаго

блокировать непрьятельскье берега, могущая превратить эту власть въ

право. Напротивъ, въ ней заключается стремленье ш тому, чтобъ по-

нятье блокады строго ограничивалось фактическимъ состояшемъ обло-

женья берега флотомъ, а не расширялось за пределы фактической бло-

кады. Действительно, допущенье, въ противоположность фактической бло-

33
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кадт>—блокады чрезъ простое объявленье (рег поШьсаПопет) пли такъ-

называемоп фиктивной, кабинетной, бумажной блокады — составило бы

нарушенье общепрнзнанныхъ правъ нейтральныхъ государствъ. Мы ви-

дlшl, что морское международное право признаетъ за нейтральными су-

дами въ открытомъ мор'Ь полную свободу движенья, такъ что фактъ на-

правленья нейтральнаго судна къ неирьятсльской гавани, если на судив

н'Ьтъ военной контрабанды, не можетъ служить основаньемъ законному

призу. Но блокада, имья непосредственною п/Ьлыо порвать сношенья съ

блокируемымъ ььортомъ ьь въ особенности торговлю съ нимъ, конечно

ведетъ къ тому, что ироникновенье къ блокируемому мъсту не до-

пускается и, въ случае попытки къ этому, судно захватывается. Само

собою понятно, что еслибъ такья же последствья соединялись съ простымъ

объявленьсмъ берега въ блокаде, то это повело бы къ совершенному

уничтоженью права свободнаго движенья нейтральныхъ судовъ въ откры-

томъ моръ, и притомъ это стесненье нейтральныхъ государствъ, не

оправдььваясь никакимъ фактическимъ отношеньемъ, ибо простое объ-

явленье не установляетъ действительной блокады, зависало бы исклю-

чительно отъ произвола воююьцыхъ. Подобной зависимости обьцеыризнан-

ныхъ правъ нейтральныхъ государствъ отъ простого произвола воюю-

щихъ допустить, конечно, невозможно. Что-нибудь одно: или нейтраль-

ный государства не имеютъ права свободнаго движенья по открытому

морю, и тогда фиктивная блокада ни къ чему не нужна; или имтлотъ,

но тогда она не можетъ быть допущена. Следовательно, различье между

фактыческой блокадой ы блокадой чрезъ объявленье, выставляемое

англьйскими писателями и государственными людьми, не можетъ быть

принято
1

). Блокада не есть право, а фактическое состоянье, и потому

только фактическая блокада и можетъ существовать. Бели же говорить

о какой-то не фактической блокаде, то только для того, чтобъ именемъ

блокады прикрыть самое грубое и совершенно произвольное, ничЬмъ не

оправдываемое нарушенье ыризнанныхъ правъ нейтральныхъ госу-

дарствъ, осыарььвать которьья открыто не решаются.

Защитниками фиктивной блокады являются,—что весьма естествен-

но,—сильньья морскья державы, въ особенности Голландья и въ позднвй-

ьпее время Англья. Для державы, обладающей большимъ флотомъ, пред-

ставляется весьма соблазнительнымъ возмещать на нейтральномъ торго-

вомъ флоте тЬ потери и траты, которыя неизбежно влечетъ за собою

даже счастливая война.

ИзобрЬтательницей фиктивной блокады Отфейль называетъ Голлан-

дьЮ 2). Но Кальво
:!

) приводытъ более раннье примеры, где эта мера

') СаЬо, II р., 535.

-) НапЬеГешПс, 11, р.
3
) o*l*o, 11. р. 577.
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практиковалась другими государствами. Въ половине XIV века, около

1346 года, Эдуардъ 111, король Англьи, ведя войну съ Франщей, поста-

что всякое судно, которое попытается войти въ какой-либо

французскьй порть, должно быть захвачено и сожжено. Подобное распо-

ряженье было сдЬлано въ 15(10 году шведскимъ правительствомъ въ

войну съ Россьей. Въ 1584 году во время войны за независимость съ

Пспаньейвъ первый разъ эта мъра была применена Голландьей и именно

въ отношеньй къ берегамъ Фландрьи. Нисколько последующих* декре-

товъ подтверждали ее; но особенное значенье имт.етъ эдиктъ 26 ьюня

1630 года, заключающьй въ себ'Ь полное законодательство фиктивной

блокады. Согласно этому эдикту, конфискацьи подлежало нсякое судно,

изъ бумагъ котораго можно было видЬтв, что оно направляется въ не-

прьительскьй портъ. Прямой попытки войты въ него не требовалось:

достаточно было, если судно было застигнуто недалеко отъ порта. После

того Голландия употребляла фиктивную блокаду противъ Англш въ

1652 г. и вм'ЬстЬ съ Англьей противъ Францьи въ 1669 году, согласно

трактату, заключенному въ УайтголлЬ (22 августа). Эта блокада бере-

говъ Франщи вызвала энергичные протесты со стороны нейтральныхъ

державъ, и Швещя съ Дан'ьей даже заключили 17 марта 1693 года

союзъ съ ц'Ьлыо вынудить Голландью-Англью уважить ихъ требованья,

что частью и было достигнуто. Точно также въ трактат* 30 апреля

1725 года между Иснан'ьей и Австрьей постановлялось, что блокирован-

ными долженъ считаться только такой портъ, войти въ который нельзя,

не подвергнись дЬйствью артиллерш блокируюьцихъ судовъ. Въ н-Ькото-

рыхъ трактатах* определялось даже число кораблей, необходимыхъ дли

дЬйствьггельностн блокады; такъ, напр., датско-французскьй договоръ

1742 г. требовалъ присутсвья двухъ кораблей и береговой батареи; до-

говоръ 1753 г. между Голландьей и королевствомъ Двухъ-Сицильй—

присутствья шестн судовъ. Между гЬмъ Англья продолжала практиковать

бумажную блоьад, именно въ 1756 и 1775 годахъ относительно Фран-

цьи Эти м-Ьры Англьи вызвали со стороны Россш известный актъ во-

оруженная нейтралитета 28 февраля 1780 года. Не определяя числа

судовъ актъ этотъ требовалъ для блокады, чтобы ььрисутствье доста-

точно близких* судовъ установляло действительную опасность для вся-

каго, пытающаяся войти въ блокируемое место. Къ этому аь;ту при-

соединились и друпя нейтральный державы. Во время революцьонныхъ

войнъ бумажная блокада опять получила прим'Ьненье и притомъ между

Франщей и Англьей взаимно. Первая, впрочемъ, объявььла ее только въ

виде репрессалш. Въ 1800 году Россш, Пруссш, Данья и Швещя за-

ключили актъ вторая вооруженная нейтралитета. Въ 1801 г. Юссья за-

ключила съ Англьей конвенщю, въ которой Англья признала положенье

выставленное первымъ вооруженнымъ нейтралитетомъ, но сътемъизме-

33*
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нешемъ, что союзъ «п> замЬненъ «или»: требовалось для бло-

кады существ овавля действительной опасности отъ тутъ же стоящихъ

или достаточно блпзкихъ судовъ. Но и после того фиктивная блокада

применялась неоднократно. И только въ 1856 году, въ силу деклара-

нт 14 апреля 1856 года, АнглlЯ окончательно отказалась отъ откры-

тая, по крайней мере, примЬнешя фиктивной блокады. Къ сожалЬнш,

самыя выражения, въ которыхъ декларация 1856 г. отвергаетъ допусти-

мость фиктивной блокады, недостаточно определенны. Впрочемъ, уже

въ крымскую кампанш Англlя применяла только действительную бло-

каду
] )-

Такимъ образомъ, въ настоящее время признается только факти-

ческая, действительная блокада, и споръ можетъ идти только о томъ,

при какихъ условьяхъ блокада должна быть почитаема действительной.

Сомненья въ этомъ отноьиеньи темъ более возможны, что, какъ мы только-

что видели, постановленья объ этомъ парижской декларанты 14 апреля

крайне неопределенны. Впрочемъ, такое общее опредЬленье, если не

прибегать къ соверьпенно несоответствующему существу дела опредЬле-

нью самаго числа блокирующих* судовъ, и не можетъ быть настолько

точно, чтобы обезпечитьдействительность блокады. Это обезпеченье гораздо

надежнЬе достигается нориировашемъ порядка изыЬщенья о блокаде.

Извещенье о блокаде, согласно съ началами современнаго международ-

наго права, требуется въ троякой форме. Во-первыхъ, требуется общее опо-

вещенье объ установленья блокады дипломатическимъ путемъ. Не следуетъ

думать, что это извеьценье соверьпается исключительно въ интересахъ

самаго блокирующая, ы потому есть дело пьегаз ГасиНаттз. Если бы бло-

кирующьй имел* всегда единственно въ виду прекратить съ непрьятель-

скимъ портомъ сношенья нейтральныхъ, то, действительно, его собствен-

ный интересъ требовалъ бы извещенья нейтральныхъ о блокаде, чтобы

отвратить ихъ отъ поЬздки къ блокируемому порту. Но на праьгТикЬ

воюющему можетъ представляться весьма выгоднымъ захватъ неььтраль-

ныхъ кораблей, а потому и желательнымъ, чтобы нейтральные чаще пы-

тались наруьпить блокаду. Къ тому же, интересамъ нейтральной тор-

говли не могутъ не причинить значительная ущерба напрасный поездки

къ порту, о блокаде которой имъ ничего неизвестно. По всему этому

вполнЬ разумнымъ представляется международный обььчай, вмЬняюьщй въ

прямую обязанность воюющимъ дипломатическое оповЬщенье о блокаде.

Однако, это оповЬщенье не имЬетъ установительной, конститутивной силы.

Начало блокады со всЬми ея послЬдствьями считается не со времени

оыовещешя, а со времени фактическаго обложенья порта непрьятель-

скимъ флотомъ 2).

г) СаЬ-о, 11, р. 57В—599; Оеззпег, р. 171.

2) Оеззпег, р. 193, 203, 243; СаЬ-о, 11, р. 540, 542.
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Но въ моментъ установленья блокады, нейтральный суда могутъ на-

ходиться и въ самомъ блокируемом* порте. Поэтому, кроме общаго опо-

вещен ья, требуется, во-вторыхъ, изв'вщенье объ установлены блокады пор-

тового начальства. Однако, для нейтральныхъ судовъ, застигнутых* бло-

кадой въ непрьятельскомъ порте, можетъ быть крайне неудобнымъ оста-

ваться въ немъ до снятlя блокады. Въ виду этого, въ международной

практике принято давать такимъ нейтральнымъ судамъ льготный срокъ

въ теченье котораго они свободно могутъ выходить изъ блокированная

места, не подвергаясь захвату, причем* они могутъ увезти съ собой И

товаръ, прюбрьтенный до установленья блокады 1 ).
Въ отношеньй къ судамъ, входящим* въ блокируемое место, требуется

еьце такъ называемое спещальное, нарочитое изьгЬщенье о блокаде (по-

тьТьсатлоп зрёсьаlе)
2

) Такъ каьсъ блокада есть состоянье исключительно

фактическое, то ы после дипломатическая извеьцешя о блокаде ней-

тральный суда могутъ направляться къ блокированному месту, не съ

намереньем* нарушить блокаду, а въ надежде, что блокада фактически —

или и не установилась, или уже прекратилась, хотя бы временно. По-

этому, прежде чемъ нейтральное судно можетъ быть подвергнуто захвату,

какъ намеренно, заведомо наруьпающее блокаду, необходимо ььрынять

меры къ тому, чтобы наличность блокады сделалась ему действительно

известной. Этой целы и служатъ частныя извещешя о блокаде каждаго

отдельная нейтральнаго судна. Все писатели, преимуьььественно англьй-

скье и американок]е, которые различаютъ блокаду фактическую отъ бло-

кады по правду, утверждаютъ, что только при первой требуются такого

рода извещены 3). Но разъ это различье отвергается—частныя извеще-

шя признаются существеннымъ условьемъ того, чтобы проходъ нейтраль-

наго судна въ блокируемое место могъ составлять наказуемое нарушенье

блокады, и все равно—было или нетъ сделано дипломатическое оповеще-

ше
4). Во время крымской войны, Англья не признавала этого начала.

Такъ, въ конце мая 1854 года, англьйскье крейсеры захватили датское

судно, направлявшееся къ состоявшему въ то время въ блокаде риж-

скому порту. Хотя изъ корабельныхъ бумагъ можно было видеть, что

капитану было предписано, если блокада Риги окажется еще неснятой,

отправиться въ Мемель,—ыризъ былъ признан* законным*. В* ответь

на сдЬланнып по этому поводу запрос* въ
палате общий*, Джемс* Гра-

гамъ прямо заявил*, что обьцее оповещенье о блокаде устраняетъ необ-

ходимость частныхъ извььценьй
5

).

') СаЬо, 11. р. 533; Сиззу. РЬазез еЬ саизез, П, р. 217.

*) Ое?Bпег, р. 220, 22?; СаЬ'О, 11, р. 584; \УЬеаЮи, Ек-тепЬэ, 11, р. 175, 177.

3) \УЬеаlоп, ЕlетеиЬз, 11, р. 176: СаЬо. П. р. 535.

4) НаиЬеГеиШе. 11, р. 226, 228; ПзЬ,оуе еЬ Отегоу, Тпиlе, р. 369.

Оеззпег, р. 223.
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Датскш регламентъ 15-го февраля 1864 года выставилъ теорш, хотя

и ближе подходящую къ общепризнанной, но т-вмъ не менье крайне

неблагопрlятную для нейтральной торговли. Обязательность частныхъ

извъщенШ признана въ немъ не безусловно, а въ зависимости отъ индп-

видуальныхъ фактическихъ обстоятельствъ каждаго даннаго случая. Г>ъ

ирактическомъ примгЬненlи это сводится, конечно, къ произволу началь-

ника блокирующей эскадры Практика Соедпненныхъ-Штатовъ не

установилась определенно 2). Напротивъ, Франщя строго держится на-

чала безусловной необходимости частныхъ извт.щенШ, и начало это осо-

бенно опред'Ьлительно выражено бывшимъ министромъ иностранныхъ

Моле (Моlет) въ его письме (1838) къ морскому министру
3

).

Практика ея въ этомъ отношенш не изменилась и въ последнюю войну
1870 г.

4
).

Что касается формы частныхъ извещеньй, то въ этомъ отношеньй

установленъ такой порядокъ: когда блокирующая суда заметятъ, что

какое-нибудь нейтральное судно направляется къ блокируемому месту,

то, не захватывая, его предупреждаютъ о блокаде, причемъ на кора-

бельныхъ бумагахъ делаьотъ отметку о томъ, что извещеше было сде-

лано. Если затЬмъ то же судно и съ твми же самыми бумагами, т,-е.

въ тотъ же рейсъ, снова пытается войти въ блокируемое место — оно

подлежитъ непосредственному захвату *).
Я сказалъ уже, что частныя извещешя требуются только въ отно-

шеньй входящихъ судовъ. Въ отноьиеньи выходящихъ, ихъ заменяетъ

извещенье портовому начальству, да, къ тому же, имъ легче, нежели

входяыьимъ, знать о томъ, продолжается блокада, или нетъ с

).
Такъ кэкъ блокада есть фактическое состоянlе, то установлять ее

можетъ ютъ, у кого есть къ тому средства. Но, конечно, уважешемъ

со стороны нейтральныхъ можетъ пользоваться только блокада, уста-

новленная законнымъ непрlятелемъ, т.-е. или самимъ правительствомъ

воюющаго, или уполномоченнымъ къ тому военачальникомъ. Суда са-

мовольно, безъ уполномочlя къ тому, общаго или частнаго, установив-

пия блокаду, сами бы подлежали захвату даже со стороны нейтраль-

ныхъ, какъ пираты

Объектомъ блокады можетъ бььть всякьй вообще непрьятельскьй ы,

если это мирная блокада, всякьй чужой берегъ. И указывалъ уже, что

«) Сако, 11, р. 544.

2
) СаЬо, 11, р. 537.

3
) Ортоланъ. Морск е международвое право, стр. 200.

4) СаЬо, И, р. 541.

ь
) НаикеГеиШе, 11, р. 230; СаЬо, 11. р. 544.

с

') НаШеГешПе. 11. р. 232.

•) СаЬ-о, 11, р. 520; РЫШтоге, Ш, р. 474.
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въ этомъ огяошенш международное право не ставитъ никакихъ огра-

ниченьй. Но изъ самой ц'Ьли блокады—прекратить торговлю съ твмъ

или другимъ берегомъ, съ твмъ или другимъ портомъ, а не вообще

препятствовать морской торговле и морскимъ сношень'ямъ —следуетъ

уже, что объектомъ блокады не можетъ быть само открытое море. О

блокадв собственно открытая моря врядъ ли кто станетъ въ настоящее

время и думать. Вопросъ можетъ быть разве о такихъ проливахъ, ко-

торыя сосдиняютъ открытая моря. Блокада такого пролива прекратила

бы сношенья не только съ непрьятельскими берегами, но и съ нейтраль-

ными. На томъ же основанш не допускается блокада устьевъ р-вкъ, на-

ходящихся въ общемъ владенья нвсколькихъ государствъ
1

).

Вопросъ о томъ, можно ли блокировать не отдвльныя только гавани

и мъста, но целые берега, есть вопросъ чисто фактическьй; если воюю-

шдй раснолагаетъ къ тому достаточными средствами, то нетъ основанья

считать такую блокаду неправильной 2).

Такъ какъ блокада есть фактическое состоянье, то она продол-

жается, пока блокирующая эскадра не удалится 3), причемъ причина ея

удаленья безразлична 4). Объявленья о прекращены! не требуется *).
Но временный перерывъ блокады не влечетъ при возобновлены необхо-

димости новаго дипломатическаго оповътцешя
6

).

Запрещенье проезда въ блоьшруемие место распространяется на всъ

нейтральный суда, не одни торговый, но и военныя
7). Но если заходъ

въ блокируемое мъсто является необходимымъ для возможности про-

долженья рейса, то онъ не составляетъ нарушенья блокады, напр., если

заходятъ за лоцманомъ
8), или, что еще несомненнее, если вынуж-

даются къ тому какимъ нибудь несчастьемъ
э ). Составляетъ ли нару-

ьпенье блокады проникновенье къ данному месту сухимъ путемъ'.-' Такъ

какъ цель блокады воспрепятствовать морскимъ сношеньямъ, то воььросъ

этотъ разрешается отрицательно
10), разве блокада соединяется съ оса-

дой (Ыоскайе Ъу зеа апа Iапсl) и ).

Для того чтобъ имелось нарушенье блокады, недостаточно одного на-

меренья проникнуть въ блокируемое место, хотя бы и обнаруженное;

Ч НаШеЬеиШе, 11, р. 208; СаЬо. 11, р. 549.

2
) Оеззпег, р. 210; СаЬо, 11, р. 551.

3
) НаиДеГешИе, 11, р. 213; Оеззпег, р. 208; СаЬо, 11, р 557

4) Оеззпег. р. 209; СаЬо, 11, р. 555.

5 ) Оеззпег, р. 208.

6) ВЬпкзспН, 3. 137 (№ 833 п 834).

') НаЩеЬешПе, 11, р. 219; Оеззпег, р. 236; СаЬо. 11. р. 524.

8) Орюланъ, стр. 202; Оеззпег, р. 225; СаЬо П. р. 576.

'•) НаиЬеГеиШе, 11. р. 220; Оеззпег, р. 226.

ю) СаЬо, 11, р. 523; Оеззпег, р. 215; \УЬеаЮп. ЕlетеЫз, р. 184.

п) РЫШтоге, Ш, р. 475.
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необходимо покушенье на осуществлете этого намьренья (асЬиз
поп зоlнпь сопзШиш) *). Поэтому, простое отправленье корабля къ бло-

кируемому м'Ьсту еще не составляетъ нарушенья блокады. Для этого

требуется, чтобы, иодошедши къ мъсту и убедившись въ суьцествованьи

блокады, онъ все-таки силою или хитростью старался пройти къ месту

своего назначенья *). Вопросъ о томъ, убедилось ли судно въ существо-

ванья действительной блокады, есть вопросъ факта 3), и въ пользу

известности блокады не делается никакихъ презумпцьй 4). Доказатель-

ствомъ известности служитъ отметка въ корабельныхъ бумагахъ, сде-

ланная по началу частнаго извещенья о блокаде.

Нарушенье блокады влечетъ за собою конфискапдю судна •"*). Грузъ
по общему правилу свободенъ отъ конфискацьи. Онъ разделяетъ судьбу

судна только тогда, когда принадлежишь или самому хозяину судна,

или такому лицу, которое можетъ отвечать за действье кораблехо-

зяина
6). Частная собственность пассажировъ, не заинтересованныхъ

ни въ судьбе груза, ни судна совершенно свободна отъ конфискацьи.

Такова, по крайней мерв, ираьстика американскихъ призовыхъ су-

довъ
7).

К*роме двухъ указанныхъ и обьндзыризнанныхъ ограничены свободы

нейтральной навигащи, англьйская практика выставляетъ еще третье,

извЬстное въ международномъ праве подъ именемъ «правила 1750 года»

(Нье гиlе о! Нье тсаг оГ 1756, ог оГ Нье зеуеп уеагз \\'аг). Ведя въ то

время войну съ Франщей, Англья утверждала, что нейтральные не мо-

гутъ вести во время войны такой торговли, которую въ мирное время

воюющье имъ запрещали, а именно, торговли съ колоньями, и подвер-

гала конфискацьи такья нейтральный суда, которьья нарушали это пра-

вило. Въ войну за независимость Америки, Англья не ььрименяла этого

правила и возобновила его примененье только въ револющонныя войны

Францьи, причемъ стремилась распространить запрещенье не только на

торговлю непрьятельскими товарами, но и нейтральными. Континенталь-

ный державы не ььризнавали этого правила даже въ отноьпеньй къ

Англьи. Такъ, когда въ 1801 году Англья дозволила, вынужденная го-

лодомъ, подвозить иностранцамъ хлебъ въ свои порты, Францья не

отрицала за нейтральными ььрава воспользоваться этимъ дозволеньемъ
8 ).

») В18с1ю(. 60; Оеззпег, 244; \УЬеаlоп. 11, р. 179.

2) СаЬо, 11, р. 560 а 5(54; УУЬеаЮп, И, р.
174 в 181.

3) Оеззпег, 220.

4
) Саио, 11, р. 563.

'°) Оеззпег, р. 226; СаЬо, 11. р. 569.

6) Оеззпег, р. 229 и 230; СаЬо, 11, р. 570.

7
) СаЬо, 11, р. 571.

ц) Оеззпег, р. 288-293.
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Территорьальность судна, плавающаго въ открытомъ мор*, кром*

признанья за нимъ свободы навигащи, съ указанными ограныченьями,

ведетъ еще къ признанью неприкосновенности всего находящаяся на

немъ 1 ); отсюда неприкосновенность непрьятельской собственности на

нейтральномъ суднт>, и нейтральной-на неырьятельскомъ
2

). Этотъ вы-

водъ изъ основнаго начала, опредт>ляюьцаго положенье нейтральныхъ въ

открытомъ морт>, въ настояьцее время признанъ международнымъ пра-

вомъ, но это признанье является лишь результатомъ долгихъ стараньй

нейтральныхъ оградить свои интересы. Поэтому не безъинтереснымъ

представляется исторья этого вопроса.

Первыя юридическья опредвленья о занимаьоьцемъ насъ вопросв, на-

ходимъ въ средневълшвомъ сборникв морскимъ обычаевъ СопзоЫо аеl

шаге. Эти опредвленья отражаютъ на себе обьцьй характеръ той эпохи.

Система нандональныхъ правъ, въ противоположность современной си-

стем'Б территорьальныхъ правъ, господствовавьпая въ то время, привела

къ тому, что СопзоЫо с!еl шаге обращаетъ исключительное вниманье

на то, чей грузъ и совершенно игнорируетъ вопросъ о томъ, на чъемъ

суднть онъ находится. Нейтральный грузъ свободенъ и на непрьятель-

скомъ суднъ, непрьятельскьй подлежитъ Ьхонфискащи и на нейтральномъ з).

Возникновенье новыхъ государственныхъ идей, повлеьао за собой

измъдьенье этихъ началъ, выражеяныхъ въ СопзоЫо. Основаньемъ гос-

подства права стала территорья, а не нацьональность. Сообразно съ

этимъ, въ особенности со стороны Францьи, которая въ установленьи

новыхъ государственныхъ началъ опередила друпя государства, было

выставлено воззрънье, по которому на непрьятельскомъ судий подлежитъ

конфискации и нейтральный грузъ. Последовательное проведенье этого

территорьальнаго принципа должно бы было привесть къ признанью

того, что на нейтральномъ суднъ непрьятельскьй грузъ свободенъ (уаьз-

зеаих НЪгез, шеььз ПЪгез; уаьззеапх еппеьшз, Ъьепз ешьеьшзь Такъ это

начало и было признано во многихъ трактатахъ, особенно Франщи съ

Ганзой. Но въ отношеньй къ Англьи, Франщи держалась того начала,

по которому нейтральное судно, нагруженное непрьятельскимъ товаромъ,

подлежитъ и само конфискацьи (гоlе гГеппегаь сошЪьис сеllе (Гапьь), и

въ ордонанс* 1681 г. это начало выражено, какъ обьцее правило. Эта

теорья, очевидно, основывалась на чисто внъшнемъ пониманьи равен-

ства: если неырьятельское судно лишаетъ неприкосновенности нейтраль-

ный грузъ (это выводъ изъ территорьальнаго принципа), то и непрья-

О \УЪеаlоп, 11, р.
169.

2) Вопроса о пеприкосповенности неприятельской частной собственности на

непрlятельскихъ яге судахъ. какъ пе относящегося къ предмету статьи, я здъсь не

касаюсь.

3
) Вlsсlю!', Сб.
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тельскш грузъ долженъ лишать неприкосновенности нейтральное судно.

Эта поправка территорlальнаго принципа въ интересе формальная ра-

венства делала, конечно, положеше нейтральныхъ крайне незавиднымъ.

Да п безъ нея, примкнете территорlальнаго принципа представлялось

для нихъ немногимъ лучше теорш Сопзоlаlо (Iеl таге, которая частью

и сохраниласьдо самаго XVIII столълчя (угрехтскш трактатъ). Для того,

чтобъполучить общее признаше, территорlальный принципъдействительно

нуждался въ поправке, но совершенно въ обратномъ смысле, нежели

правило гоlе сГеппепп сеllе сГапп. Сохраненье юридическаго

порядка во время войны и въ отношенш къ воюющимъ ведетъ къ тому,

что частвая собственность и на непрlятельской территорш признается

неприкосновенной. Въ примененш къ судамъ, это начало еще не приз-

нано на море, частная непрьятельская собственность подлежитъ кон-

фискацш. До сихъ поръ удалось достигнуть только частичнаго приме-

ннеlя этого начала и къ собственности, находящейся на море-, непри-

косновенность признается только за нейтральной собственностью на не-

прlятельскомъ судне. Это начало освящено парижской декларацией 16

апреля 1856 (ст. 3) *).

Признаваемое теперь правило: нейтральный флагъ покрываетъ не-

прьятельскьй грузъ; нейтральный грузъ свободенъ на непрьятельсьсомъ

судне, —не представляется такимъ простымъ и щбльнымъ, какъ правило

СопзоЫо сге! шаге, или правило, основывающееся исключительно на

территорьальномъ ььринципе. Но это оттого, что морское международ-

ное право переживаетъ теперь само переходную эпоху. Если неприко-

сновенность частной собственности на море будетъ признана,а къ этому,

очевидно, идетъ дело, то мы получи яъ правила, не толььш по либерель-

ности, но и по простоте, по последовательности превосходящья все

прежнья.

Въ заключенье нельзя не остановиться на вопросе о томъ, что за-

ставляетъ соблюдать все изложенный опредвленья касаюьщяся юриди-

ческаго положенья нейтральныхъ подданныхъ на нейтральной террито-

рьи, на непрьятельской и въ открытомъ море. Что, въ осебенности, мо-

жетъ заставить нейтральныхъ уважать свои обизанности?

Ответь на это не труденъ. Разъ государство остается нейтральнымъ,

значитъ большая или, по крайней мЬре, вльятельнейшая часть населе-

нья желаетъ мира. Но на ряду съ этимъ, въ каждомъ государстве мо-

жетъ быть более или менее значительная группа лицъ или прямо заин-

тересованныхъ въ томъ, чтобы помогать одной изъ воюющихъ сторонъ,

или, по крайней мере, въ томъ, чтобы совершать такья именно дей-

ствтн, которыя по началамъ международнаго права не могутъ быть до-

») АУЬеакоп, 11, р. 99—138; Оеззпег, р. 216—282
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пущены со стороны нейтральныхъ. Если бы внутреннее законодатель-

ство и правительственный распоряженья и мвроырьятья нейтральнаго

правительства не устранили возможность нарушенья обязанностей ней-

тральныхъ со стороны этой груипы лицъ, воюющее государство присту-

пило бы къ репрессальямъ, которыя могли бы отозваться на благосо-

стояньи не однихъ нарушителей, но и всего нейтральнаго населенlя.

Отсюда понятно, что вльятельнвйьиая часть нейтральнаго общества

всегда стремится къ тому, чтобы устранить возможность подобныхъ на-

рушеньй, вызывающихъ репрессальы.

Но все это относится только къ положенью и дъ'йствьямъ отд'вльньлхъ

нейтральныхъ подданныхъ; что касается положенья и дъйствьй самаго

нейтральнаго правительства, то тутъ, на мой взглядъ, не можетъ бытв

выставлено юридическихъ опредвленьй. которыя могли бы иметь между-

народное значенье. Юридическья лица суть только волевыя машины (Пье-

ппд), у нихъ нъть своихъ собственныхъ интересовъ, они служатъ сами

интересамъ отдельныхъ лицъ, такъ или иначе соединенныхъ въ извест-

ный группы. Поэтому ихъ действья подчиняются только законами Ц|.!<

сообразности, благоразумья, но не права. II если взять любое изложе-

нье международнаго права, не трудно подметить, что весь интересъ въ

немъ сосредоточивается на положен'ьи отдельныхъ нейтральныхъ поддан-

ныхъ. Если же и говорится о действьяхъ самаго государства, то толы;о

для порядка: эти опредвленья не имеютъ практическаго интереса потому,

что, въ конце-концовъ, я уже имелъ случай заметить, сводятся къ пре-

словутому вопросу о различш справедливой и несправедливой войны.



О каперахъ.

Возможность столкновеньй съ Англьей естественно обратила вни-

манье общества на наши морскья силы. Располагая первымъ въ

свътв по силе и числу военяымъ флотомъ, Англья, конечно, легко

можетъ нанести нашей торговле ььо примеру прежнихъ войнъ чувстви-

тельный ударъ уже одной блокадой наьпихъ береговъ. Какья же сред-

ства находятся въ нашемъ распоряженьй? Какимъ ььутемъ можемъ

мы возместить хотя бы отчасти тотъ вредъ, которымъ грозитъ намъ въ

случае войны Англья ')?

Для государства, располагающего менее значительными морскими си-

лами, наиболее выгоды представляетъ такъ называемая малая война,

т. е. война крейсерами. Болььшя морскья батальи целыми эскадрами для

прочнаго успеха требуютъ двухъ условьй, равно неисполнимыхъ со сто-

роны государства, не рэсььолагающаго болыиимъ флотомъ. Это, во-пер-

выхъ, возможность противопоставитьнепрьятелю эскадру, превосходящую

сплою его эскадры, и, во-вторыхъ, возможность быстраго возмещенья

понесенныхъ утрать. Большое морское сраженье, даже при благопрьят-

номъ исходе, влечетъ нередко значительный уронъ для участвовавшей

въ немъ эскадры. При невозможности быстраго возобновленья иная по-

беда можетъ въ конечномъ результате оказаться нораженьемъ и очень

тяжелымъ. Напротивъ, при ьфейсерской войне приходится иметь дело

по большей части съ торговыми кораблями, или съ небольшими кон-

воями и одиночными крейсерами. Къ тому же, потеря при такихъ стыч-

кахъ не можетъ быть значительна и потому легко восполняется. Съ дру-

гой стороны, главная н,ель крейсерства—это вредить непрьятельсьгой

торговле, и потому, понятно, въ малой морской войне вся невыгода

какъ разъ на огороне того государства, которое обладаешь большимъ

торгоиымъ флотомъ »).

Въ виду всего выпьесказаннаго, нетъ никакого сомненья, что въ войне

х) Статья эта напечатана въ январь- 1877 г.

2
) См. Грпвеля, Морская война, переводъ Иванова. Спб. 1871, глава XI.



О КАПКРЛХЪ. 525

съ Англьей для Россьи всего нужнее лете на ходу и командуемые пред-
прьимчивыми людьми крейсеры. А самый дешевый и быстро выполни-

мый способъ обзавестить крейсерами—это выдавать каыерскья свидетель-
ства, т. е. свидетельства частнымъ кораблехозяевамъ на право делать
нападенья на корабли непрьятельскаго флота ]).

Нтакъ, агитащя, возбужденная было у насъ въ пользу заведенья Рос-
сьей каперовъ, ььредставляется какъ нельзя более естественной, особенно

потому, что сторонники ея могутъ съ полнымъ основаньемъ указать и

на примеръ Франщи, где моряки на случай войны съ Англьей безусловно

рекомендуютъ обратиться къ крейсерованью, и въ особенности на при-

меръ Северо-Американскихъ Соединенныхъ Штатовъ, Испаньи и Ме-

ксики, отказавшихся присоединится къ декларащи, отменявшей капер-

ство. Относительно двухъ последнихъ государствъ мы можемъ только

догадываться, что именно послужило основаньемъ имъ для такого образа
действья. Но основанья, которыми руководствовались Соединенные Штаты,

известны. Вььраженьемъ ихъ служитъ известная нота статсъ-секретаря

Марси 28 го ьюля 1856 г. въ ответь на предложенье, сделанное фран-

цузскимъ посломъ при вашингтонскомъ кабинет!', графомъ Сартижъ

(сопгЬе с!е Bагlщез) присоединиться къ парижской декларащи 16-го апреля

того же года, первая статья которой содержишь постановленье объ от-

мене каперства. Эта нота настолько интересна, какъ потому, что исхо-

дишь отъ правительства, подобно нашему располагающаго незначитель-

ными морскими силами, такъ и по содержащейся въ ней весьма искус-

ной аргументами, направленной противъ первой статьи названной декла-

раыди, что я позволю себе несколько остановиться на ней.

Утверждать, говорится въ этой ноте, чтобы отмена каььерства могла

установить неприкосновенность частной непрьятельской собственности на

море, невозможно. Оставляя въ принципе право захвата торговыхъ су-

довъ, декларащя въ действительности только ограничиваетъ осуществле-

нье этого права известнаго рода судами—судами собственно военными,

правителвственными. Но установленье такого ограниченья более, чвмъ

безполезно. Въ здравой логике не найти достаточнаго основанья для

проведенья подобнаго различья между военными судами и каперами,

представляющими полную аналоию съ волонтерами сухопутной армьи;

не найти ума, который былъ бы въ состояньи провести разграничитель-

ную линью, не найти суда, имеющаго достаточный и общепризнанный

авторитетъ, чтобы решать все сомненья, все споры, которые породить

проведете этого разграниченьи между твмъ, что такое каперъ и что

военное судно. Н*тъ ничего удивительнаго въ томъ, что государства,

1
) ПеЬоуе еЬ Шуегау, ТгаИё Де? Рпвев тагилтез 1859, I % р. Н См. также

депешу Марей 8-го поля 1856 у o«оlап, 01р1отаЫе Де 1а тег. Мl. Аппехее.
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располагающая болыпимъ постояннымъ флотомъ, хлоиочутъ объ отмън'в

каиеровъ: въ этомъ ихъ прямая выгода. Другое дело государство, по-

стоянный флотъ котораго представляется вовсе незначительнымъ. Но ни

одна нащя, сколько-нибудь уважающая себя, не допуститъ иностранный

государства вмешиваться въ опредЬленье характера ея вооруженьй. II

что касается Соединенныхъ Штатовъ, правительство этого государства

твердо убеждено, что содержанье болыпихъ ььостоянныхъ силъ, какъ на

море, такъ и на суше, всегда угрожаешь и народному благосостоянью,

и гражданской свободе, и самому миру. Поэтому, оно не можетъ при-

нять первой статьи декларант въ ея настоящей редакщи,—редакщи,

которая, будучи принята Соединенными Штатами, принудила бы ихъ

или явитьсн вовсе беззаьцитными въ случат, войны съ государствомъ,

имъчопцимъ большой постоянный флотъ, или самимъ завести такой же,

изм'внивъ этимъ самымъ основнымъ началамъ своей государственной по-

литики. Въ силу всвхъ этихъ соображений Соединенные Штаты согла-

шались присоединиться къ декларащи только ыодъ условьемъ доььолненья

ея первой статьи следующими словами: «частная собственность поддан-

ныхъ или гражданъ одной изъ воюющей державы не можетъ быть захва-

тываема кораблями другой, если только она не заключаетсн въ военной

Это дополненье известно подъ именемъ поправки Марси.

Какъ всемъ известно, именно Англья воспротивилась принятью этой

поправки и Соединенные Штаты остались чуждыми декларащи. Но когда

въ 1861 году въ среде американскаго союза вспыхнула междоусобная

война и союзное правительство очутилось каьгь разъ въ обратномъ по-

ложеньи тому, какое бы ему приьплось занять въ борьбе съ Англьей,

вашингтонскьй кабинетъ, какъ бы въ подтверждевье имъ же самимъ вы-

раженнаго убежденья, что, сохраняя верность правиламъ благоразум)я,

только то государство можетъ желать отмены каперства, которое распо-

лагаешь сравнительно болыпимъ наличнымъ военнымъ флотомъ, началъ

переговоры съ великими европейскими державами о принятии имъ па-

рижской декларащи. Но исполненье этого намеренья до окончанш войны

было найдено неудобнымъ. Война окончилась при такихъ обстоятель-

ствахъ, что ваьпингтонскому правительству всего ближе, всего возмож-

нее снова представлялся раздоръ съ Англьей, т. е. съ державой, обла-

дающей первымъ въ свете военнымъ флотомъ. Действительно, до реше-

нья возникшихъ между Англьей и союзомъ недоразуменш женевскимъ

третейскимъ судомъ, отношенья между этими государствами представля-

лись крайне натянутыми. Можно было поэтому ожидать, что охота, вы-

казанная было Соединенными Штатами къ отмене каперства, съ изме-

нившимися обстоятельствами исчезнетъ. Такъ и случилось. Начатые пере-

говоры по окончанья войны не были возобновлены и Соединенные
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Штаты до сихъ поръ остаются неприсоединившимися къ декларащи

16-го апреля 1 ).

Таковъ прпмъръ Соединенныхъ Штатовъ и надо заметить, что всъ

тъ соображенья, которыми ихъ правительство руководствовалось въ своей

решимости не отменять каперства, пока не признана безусловная не-

прикосновенность частной собственности, применяются вполне, и даже

еще въ большей, сильнейшей степени, и въ Россш. Россия по незначи-

тельности своего торговаго флота не подвергается риску потерпеть зна-

чительный уронъ отъ крейсерства. Но военный флотъ Англьи можетъ

намъ сильно повредить уже одной блокадой, которая не меньше разо-

ряешь частныхъ торговцевъ, чЬмъ захватъ кораблей крейсерами.
Можетъ быть еще важнее примера Соединенныхъ Штатовъ пока-

жутся те указаши, которыя можно почерпнуть изъ политики самой

Англш въ отношеньй къ намъ. Английское правительство несомненно

считало для себя весьма опаснымъ заведенье Россьей каиеровъ. При

самомъ началЬ восточной войны оно вошло уже въ переговоры съ

Северо-Американскимы Штатами объ отмене каперства, изъ боязни,
чтобы Россьи не воспользовалась услугами ыредпрьимчивыхъ мореход-

ьь,евъ Америки, выдавъ имъ отъ себя каперскья свидетельства; союзное

правььтельство отвечало, что опасенья Англьи не имеютъ основанья: за-

коны Соединенныхъ Штатовъ запрещаютъ гражданамъ принимать ка-

перскья свидетельства отъ воюющихъ державъ, когда союзъ остается

нейтральнымъ *). Англья и Франщя съ своей стороны отказались отъ

выдачи свидвтельствъ каперамъ, имея полное основанье считать доста-

точнымъ для себя то число вознныхъ крейсеровъ. какимъ могли рас-

полагать союзники. Въ изданныхъ по этому поводу декларащахъ Аньмь'ьи

(28-го марта) и Франщи (29-го марта) причиной воздержанья отъ вы-

дачи каперскихъ свидете.тьствъ выставляется желанье уменьшить, по

возможности, проистекаюьщя отъ войны бедствья. Но на деле это было

мерой, направленной прямо къ затрудненью для Россьи пользованья

услугами каперовъ. Одновременно съ отказомъ союзниковъ отъ выдачи

каперскихъ свидетельствъ, большинство нейтральныхъ государствъ об-

народовало декларащи, въ которыхъ содержалось более или менее

безусловное запрещенье корсарамъ, т.-е. темъ же каперамъ, входить въ

ихъ гавани, въ особенности съ призами
3). Такъ какъ въ виду мар-

товскихъ декларащй французскихъ и англьйскихъ каперовъ не предви-

делось, то ясно, что эти декларащи нейтральныхъ имели значенье только

(Моlап, Бlрlошаие Де 1а тег. И. ёа\ р. 72. СаЬо, Ье ДгоИ тЬегиаНоиа!.

11, р. 255.

2
) Опоlап, ШрЦошМ» 4в 1а тег, 11, р. 69.

3
) См. ириложешя во вгоромъ том-ё ОгЫаи. Бlрlотаllе Де 1а тег.



528
О КАПЕРАХЪ.

для Россьи, въ виду блокады ея портовъ, стесняя до крайности воз-

можность пользованья для нея каперами. Но если бы и могло еще оста-

ваться какое-нибудь сомненье въ пстинномъ смысле отказа союзни-

ковъ отъ каперства, и заореьценья нейтральными входить каперамъ въ

ихъ гавани, то испанская декларант 10-го апреля 1851 года уже

слишкомъ откровенно обнаруживаетъ свой истинный смыслъ. Въ общемъ

она повторяетъ содержанье другихъ декларант нейтральныхъ госу«

дарствъ. Оригинальнаго въ ней счетомъ три слова: «зиЪ раЪеНоп гизо».

Первая статья испанской декларащи запрещаетъ допускать въ испанскья

гавани какье-либо каперы, подъ русскимъ флагомъ. Притомъ это за-

прещенье делается совершенно безусловно. Не упоминается ни объ

обычныхъ 24-хъ часахъ, ни даже о случаяхъ необходимости ')• Инте-

ресно сопоставить съ этой декларацьей другую декларащю той же

Испаньи 17-го ьюня 1861 года по случаю американской войны. Въ

этой декларащи не содержится общаго запрещенья корсарамъ входить

въ испанскье порты; въ третьей статье запрещается только оставаться

долъе 24-хъ часовъ съ захваченными призами, но корсарамъ и воен-

нымъ крепсерамъ безразлично, и то исключая случаевъ крайней необхо-

димости 2).

Но кроме этихъ косвенныхъ, хотя и ясныхъ, указаньй можно нри-

весть и более ирямьья — слова передовыхъ государственныхъ людей

Англьи. «Большая часть нашего флота,—говорилъ лордъ Кларендонъ въ

палат/в лордовъ вскоре после изданья декларацьи 16-го апреля, — со-

стоитъ въ настоящее время изъ парусныхъ судовъ и потому подвер-

гается чрезвычайной опасности отъ каперовъ съ паровымъ двигателемъ>.

«Это мы получили при этомъ наибольшую выгоду», выразился о той

же декларацьи лордъ Пальмерстонъ въ мав 1856 года
3).

Таковы мотивы, которые могли навесть общественное мните на

мысль о каперахъ: общья соображенья, примвръ государства, стояьцаго

въ подобномъ нашему отношеньй къ Англьи, наконецъ, указанья са-

михъ англичанъ. Но всему этому противополагается лаконическое по-

становленье первой статьи парижской декларацьи 16-го апреля 1856 г.

сЬа сопгзе езт, ех, аепьеьые аЪоНе». Чтобы завесть каперовъ надо ока-

заться отъ этой статьи. Можно-ли и желательно-ли это сделать?

Можно-лы?—Но ведь въ сфере международнаго права для силы до-

говоровъ нетъ другой санкцьи, кроме взаимности вытекающихъ изъ

нихъ выгодъ и невыгодъ. Если государству представляется настолько

выгоднымъ отступить отъ исполненья заключеннаго имъ ранее договора,

1
) Вотъ ;>та статья: 8е ргоЫЬе еп 100*03 Iоз.риегlоз йе 1а е1

аЬазкесег у аиЧпШг согзагю соп раЬеНоп гизо».

*) Ог(оlап, I)lрlотаие. П, р. 504.

:| ) ОгЬЫап", БlрlотаЫе. 11, р. 74.
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что эти выгоды перевътииваютъ вредъ, могущШ произойти отъ пред-

принятой другимъ контрагентомъ реторсьи, то ничто не въ силахъ пне

вправе принудить государство къ исполненью такого договора. Доктрина
же, утверждающая, будто правительство, заключающее договоръ, свя-

зываешь себя на будущее время самымъ своимъ словомъ, а не одною
взаимностью выгодъ. представляется вполне несообразной съ дейетви-

тельнымъ порядкомъ вещей. Кто решитсн утверждать, что, издавая за-

конъ, правительство связываетъ себя словомъ не отменять его въ бу-
дущемъ? Кто решится последовательно держаться этого пресловутаго
положенья, что слово временнаго представителя государства связываетъ

его навеки? Ведь этотъ представитель можетъ оказаться недальновид-

нымъ, неумелымъ и даже прямо недобросоввстнььмъ.

Дело въ томъ, что въ международном--, праве, какъ и во всемъ пуб-
личномъ праве, договоры не могутъ играть той же роли, какъ въ част-

номъ. Въ публичномъ правЬ договоры не установляютъ отношенш. они

здесь только нормируютъ независимо отъ соглашешй участниковъ воз-

никающая отношешя. Въ публичномъ праве, такъ сказать, нетъ обяза-

тельствъ изъ договора ех сопlгасти), а только обязатель-

ства, возникающая изъ фактическаго состояния

Этого долго не понимали. Недалеко то время, когда основание государ-

ственнаго устройства видели въ договоре, думали, что договоръ уста-

новляетъ государство. Въ государственномъ правь эти воззрешя теперь

уже отброшены, сделавшись исключительно достояшемъ исторш. Не

такъ въ международномъ праве. Тамъ они теперь разыгрываютъ роль

нашей разменной монеты, принимаемой не за свое достоинство, кото-

рое никто не цьнитъ, а просто потому, что нетъ подъ рукой другого

орудlя обращешя. Нельзя же обойтись въ науке вовсе безъ теоретичес-

кой подкладки, и вотъ, за неимешемъ лучшей, удерживаютъ пеструю

смесь ученш стараго естественнаго права съ разнообразными новейшими

наслоенlЯми. Но, какъ бы то ни было, особенность международныхъ

договоровъ сравнительно съ частно-гражданскими договорами все-таки

сознается, и это сознаше выражается въ томъ, что въ каждомъ между-

народномъ договорб всегда предполагается сlаиBиlа геЪиз Bьс зШпшЬив,

что но можетъ иметь никакого другого смысла, какъ тотъ, что дого-

воръ не основываетъ. а только нормируетъ международный отношешя

и что потому не существоваше договора обусловливаетъ существоваше

отношенШ, а наоборотъ, существовашемъ отношешя обусловливается

существоваше самаго договора. Но если международный договоръ те-

ряетъ силу, когда обстоятельства изменятся такимъ образомъ, что вы-

годы, бывппя первоначально взаимными, сделаются односторонними, то

темъ более возможно нарушить договоръ, который съ самаго начала

установляетъ одностороншя выгоды и одностороншя тягости.
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Прп всемъ томъ вопросъ не решается такъ просто; выгода того иди

другого решенья въ такомъ важномъ д-бд'Ь какъ отмена парижской де-

кларацьи не оценивается такъ легко. Есть нечто высшее, более важное

нежели частный военный усьгвхъ. Нацьональные интересы определяются

не столько твмъ, какъ данная нащя вредитъ другимъ государствамъ,

сколько тою ролью, какую она играетъ въ исторш человечества, теми

началами, носительницей и поборницей которыхъ она служитъ. Не пред-

ставитсн ли, съ этой точки зренья, отступленье отъ парижской декла-

ращи изменой нашимъ нацьональнымъ интересамъ, верно ььонятымъ.

Не окажется ли тогда роль Россьи более чемъ некрасивой. Не

явится-ли она тогда въ весьма несимььатичной роли изменницы об-

щему направленью всего развитья современной международной жизни,

представительницы реакцьи прогрессивному движенью въ видахъ мел-

кихъ разсчетовъ и счетовъ съ своими временными соперницами?

Чтобы орьентироваться въ такой постановке вопроса, надо прежде

всего хорошенько выяснить себе значенье первой статьи парижской

декларации, относящейся къ отмене каперства, ознакомившись и съ ея

историческимъ происхожденьемъ, и съ ея содержаньемъ, и съ твмъ, что

она отменяешь.

Первымъ, кто высказался противъ каперства и за его отмену, былъ

аббатъ Мабли. Онъ требовалъ отмены каперства, такъ какъ полагалъ,

что невозможно обезпечить на времи войны неприкосновенность частной

собственности и свободу плаванья торгующимъ, не отменивъ раньше

выдачи каперскихъ свидвтельствъ
1). Итакъ, непосредственнымъ пред-

метомъ стремленьй Мабли было признанье и огражденье неприкосновен-

ности частной собственности во время морской войны: отмена капер-

ства только средствомъ. Но сделанную имъ постановку вопроса нельзя

назвать правильной. Почему, въ самомъ деле, каперство должно быть

отменено раньше} Съ признаньемъ неприкосновенности частной соб-

ственности каперство должно пасть само собой. Следовательно, призна-

нье неприкосновенности частной собственности не только не требуетъ

предварительной отмены, но даже, наоборотъ, делаешь такуьо отмену не-

нужной, такъ какъ она фактически последуешь тогда, какъ неизбежное

следствье. Между темъ, эта постановка вопроса, сделанная Мабли, имела

решительное вльянье на последующую литературу и сторонниками де-

кларацьи сохраняется до сихъ поръ.

Иначе былъ поставленъ вопросъ въ практике политической жизни.

Тутъ, напротивъ, мы видимъ, что на первомъ плане всеми государ-

ствами, стремившимися действительно къ общей свободе торговаго мо-

') Мартенсъ, Частная собственность, стр. 311; Сиззу, РЪазез еЬ саизез сёlёЬгез

Де ДгоЬЧ тагШте, I, р. 240.
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реплавашя, ставится признанье неприкосновенности частной собствен-
ности; отмена же каперства является лишь слъдствьемъ этой главной
реформы морского права. И только одна Англья, т,е. государство рас-
полагающее болыпимъ военнымъ флотомъ и вмъстъ съ тъмъ отказыва-

ющееся признать неприкосновенность частной собственности придаетъ
отмене каперства первенствующую важность и самостоятельное значе-
нье ). Первыя попытки отменить каперство относятся къ концу прош-
лаго столетья, къ 1785 и 1792 годамъ. Правда, еще ранвше, въ русско-
турецкую войну 1767-1774 годовъ, не было выдаваемо русской имьье-

ратрицеа каперскихъ свидетельству но патенты были
ею заготовлены

Въ 1785 году былъ заключенъ, при участьи Франклина, трактатъ
между Пруссьей и Соединенными Штатами. § 23 этого трактатагласилъ

следующее: «если между договариваюьцимися сторонами случится война,
куььцы одвой изъ нихъ, находящееся въ другой, могутъ оставаться въ

непрьятельской территорьи еще девять месяцевъ, для совершенья раз-
счетовъ и устройства делъ, после чего они могутъ уехать совершенно
свободно и увезти все свое имущество безъ взякихъ лрепятствьй. Жен-

щины, дети, люди науки всехъ спещальностей (§еп§ (1е IеПгеs—свобод-
ныхъ профессьй), земледельцы, ремесленники и рыболовы, кто невоору-
женъ и живетъ въ городахъ, деревняхъ и местахъ неукдрепленныхъ и

вообще все, призванье которыкъ направлено къ поддержанью суьцество-
ванья и общему благу всего человеческаго рода, будутъ пользоваться

свободой продолжать свои занятья и неприкосновенностью, какъ личной,
такъ и ихъ жилиьца; ихъ имущество не будетъ ни сжигаемо, ни иныяъ

образомъ истребляемо, ихъ поля не будутъ опустошаемы войсками

непрьятеля, подъ власть котораго они могутъ подпасть въ силу случай-

х ) Г. Ф. Мартенсъ спрашиваетъ. опровергая Отфейля: «неужели г
ни одно госу-

дарство не могло сообразить, что одна только Англlя выиграетъ отъ уничтожешя

каперства, между гвмъ какъ всв друпя державы лишатся единственваго средства

'войны противъ британскаго всемогущества на мор*». Такое предположение такъ

мало правдоподобно, что не стоитъ и опровержешя. Мало, что неправдоподобно,

просто не върно. Мексика, Испания, Соединенные-Штаты сообразили это, а ихъ, ко-

нечно, нельвя считать всвхъ вм*стЪ за «ни одно государство>. Но допустимъ, что

они не шли въ счетъ. Все-таки нlэтъ никакого основашя предпологать, что и госу-

дарства, присоединивппяся къ декларации, «не сообразили» этого. Напротивъ, намъ

хорошо известно, что Англlя прямо поставила принятЬе ею остальныхъ пунктовъ де-

кларащи въ зависимость отъ отмены каперства. Надо думать, конечно, что государ-

ства сочли выгоды, прюбрътаемыя ими отъ принятЬя Англией остальныхъ пунктовъ

декларащи, достаточнымъ вознаграждешемъ в& ту невыгоду для нихъ въ отношенш

къ Англlи, которая вытекаетъ изъ отмъны первой статьи каперства. Вознагражде-

шемъ за принятlе первой статьи служить принятие остальныхъ и наоборотъ. Въ

зтомъ соотношенш статей и заключается основанЬе «;неразд-вльности» декларащи. См.

у Мартенса. Частная собственность, стр. 309 ш Дне.

") Мартенсъ, Частная собственность, стр. 297.

34*
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ностей войны; если же встретится надобность воспользоваться чемъ-ни-

бу.дь изъ ихъ имущества, владельцу будетъ выплачена равноценная

сумма денегъ
1 ). Такимъ образомъ этой, такъ называемой «статьей ква-

кера» обезпечивалась полная неприкосновенность частной собствен-

ности. Но это иостановлеше не получило практическаго применешя и

даже было опущено при трактата въ 1799 году, причемъ

переговоры на этотъ разъ велись чрезъ посредство Дж. Кинси Адамса.

Вторая попытка въ томъ же направленш—это ръшенlе француз -

скаго нащональнаго собрашя 1792 года поручить исполнительной вла-

сти войти въ переговоры съ иностранными державами объ отмене въ

предстояшихъ войнахъ каперства и объ обезпеченш свободы торговаго

мореплавашя. Этому постановлению предшествовали весьма оживленныя

прешя. Вопросъ былъ возбужденъ соединенными комитетами диилома-

матш, морскихъ силъ и торговли, которые чрезъ своего докладчика-де-

путата Керсена (Кегзатх) представили въ засъдаши 29 мая 1792 года

проектъ закона объ обезпечеши частной собственности на случай мор-

ской войны и объ отмене каперства. При осбужденш его было выска-

зано довольно много различныхъ воззръвш на предметъ; иные высказы-

вались за сохранеше каперства (Рувье и Гуже), но никто изъ выска-

завшихся за его отмену не предлагалъ сохранить вмъсгЬ съ тт>мъ права

захвата торговыхъ судовъ для кораблей воевныхъ. Р-мпеше, принятое

собрашемъ, было предложено депутатомъ Верньо 2). Но это

рт>шенlе не имело успеха: только ганзейсше города присоединились къ

предложенш французскаго правительства; Испашя представила много-

численныя возражешя; Антя даже не отвечала оффищально 3

) на сде-

ланное ей чрезъ французскаго посла въ Лондоне Шовелина (СдаигеНп)

предложеше
4 ).

Попытки установить въ международной ььрактике неприкосновен-

ность частной собственности возобновились затЬмъ не ранее 1823 года,

когда президентъ Соединенныхъ Штатовъ Монро вошелъ въ переговоры

съ Россьей, Англьей и Франщей. Переговоры, тянувшьеся восемь летъ.

кончились ничемъ и главнымъ образомъ по вине Англьи; потому что

Соед. Штаты требовали непременно и отмены каперства, и неприкосно-

венности частной собственности 5). Одновременно съ этимъ Францья въ

войне противъ революцьоннаго правительства Испаньи решилась не вы-

давать каперскихъ свидетельствъ: она желала придать войне именно

Нлз4оlге йи йгоН; Дез &епз, I, I, р. 369.

2) ?18коуе ек Биуегйу, Тгайё йез рпзез. Ь. I. р. 7—14.

3

) Частный отвътъ былъ данъ см. у РЫШтоге, СоттеЫапез, V. 111. Прило-

жеЫя.

4) СаЬо, ЭпнЬ тЬегпаlлопаl, П, р. 251. Сиззу, РЬазез е1 саизеэ, р. 242.

5) СаЬо, 1. с, р. 252. Мартенсъ, Частная собственноть, стр. 302.
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характеръ войны только противъ правительства, какъ бы вмъшиваясь

въ дъла Иснанья для блага испанскаго народа »). Въ войну между Да-
шей и Германьей въ 1848 году также не было выдаваемо каперскихъ

патентовъ 2).

Во время восточной войны Англш заботилась только объ отмънъ

каперства и на парижскомъ конгресс* поставила эту отмъну непремън-

нымъ условьемъ приняла съ ея стороны началъ, обезпечивающнхъ сво-

боду нейтральной торговли. Какъ мало видъла Англья въ отмЬнъ ка-

перства шагъ по пути къ признанью неприкосновенности частной соб-

ственности, видно изъ того, что она самымъ рЬшительнымъ образомъ
отклонила поправку Марсп, направленную именно къ этой цъли. Та-

кимъ образомъ парижская декларащя 16 апрЬля нисколько не выра-

жаегъ собою осуществлетя долгихъ стремленш европейскихъ госу-

дарствъ къ обезпеченш болъе прочнаго юридическаго порядка на моръ:

эти стремленья постоянно первою и главною цЬлью признаше

неприкосновенности частной собственности, а отмъна каперства при-

соединялась къ этому уже какъ необходимое слъдсше. Декларащя пред-

ставляетъ скорее отстунленье отъ послъдовательнаго проведешя этихъ

стремленШ въ пользу компромисса съ Англьей. Ей сделали уступку,

допустивъ отмену каперства безъ одновременнаго признашя непри-

косновенности частной собственности; она—признала права нейтральной

торговли.

Въ иравосознанш европейскихъ народовъ декларащя и не переста-

вала представляться, какъ всякш компромиссу лишь самымъ непол-

нымъ и даже искаженнымъ выражетемъ дъльствительныхъ стремленШ

новвйшаго времени и потому въ послъдующихъ войнахъ мы видимъ,

что государства стремятся дополнить декларащю въ томъ смысл-в, чтобы

установить тотъ общШ принципъ, одно изъ слъдствш котораго было

уже освящено декларацьей. Въ 1866 году этому первая подала при-

м-връ Австрия. 13 марта она обнародовала указъ, въ первой статьъ ко-

тораго говорилось, что суда и грузы не могутъ, подъ условьемъ взаим-

ности, быть захватываемы по причинъ одной лишь принадлежности не-

сьрьятельской держав* и объявляемы австрийскими судами законнымъ

призомъ военныхъ кораблей. Берлиншй и флоренпйшй кабинеты не

задумались присоединиться къ почину Австрш 3).

Черезъ два года въ засвданш евверо-германскаго рейхстага 18 апрЬля

1868 года докторъ Эгиди сдт-лалъ предложенье, поддержанное шестнад-

цатью другими членами и единогласно принятое, уполномочить союзнаго

*) ПзЮуе оЬ Биуегау. ТгаНё аез рпвев, I, р. 21.

2) Мартенсъ, Частная собственноть, стр. 305.

3) Саlуо. ПгоН тЬегпаНопа!, 11, р. 262.
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канцлера войти въ сношенья съ иностранными государствами съ ц
гвлью

установить признанье неприкосновенности частной собственности на моръ.

Возбужденный этимъ ыредложеньемъ претя представляли не мало инте-

реса. Депутатъ Лессе (Ьеззе) изъ Данцига представилъ въ своей р'Ьчи

исторически! очеркъ попытокъ къ установленью этого начала въ между-

народной практик*. Онъ остановился, между прочимъ, на постановле-

ньяхъ въ пользу признанья неприкосновенности на моръ частной соб-

ственности города Бремена, принятыхъ коммерческими совътамы стараго

и новаго свъта (между прочимъ и английскими), и на иницьативъ, сде-

ланной въ томъ же наыравлеши Нидерландами, которая нашла себъ

поддержку во всвхъ второстепенныхъ государствахъ. Самъ Эгиди, под-

держивая свое предложенье, обратилъ вниманье рейхстага на то, что его

предложенье направлено не только ЬгЪ дальнейшему развитию морского

права, но также и къ уыроченью и утвержденью того, что принято на

ыарижскомъ конгресс*. Безъ того шага впередъ, какой онъ предла-

гаетъ, постановленья декларант 16 апр*ля останутся не только непол-

ными, незаконченными, но даже безсильными, въ виду отказа согласиться

на отмъну одного каперства такой морской державы, какъ Соединенные

Штаты ').

Подобное же ььредложенье было сделано во французскомъ законода-

тельномъ корпусе Гарнье-Паже, но оно не имело праьшьческихъ резуль •

татовъ
2). Въ начале франко-прусской войны сЬверо-германское пра-

вительство выразило реьпымость признавать неприкосновенность частной

собственности на морЬ; но Францья отказала во взаимности въ этомъ

отношеньй, находя, что это создало бы более благопрьятное положенье

для Германш 3).

Въ 1872 году Соединенные Штаты заключили съ Итальей трак-

тата, въ которомъ признана полная неприкосновенность частной соб-

ственности
4).

Такимъ образомъ, если бы въ настоящее время Россья ььотребовала

отъ Англьи признанья неприкосновенности частной собственности, и въ

случае отказа, грозила бы въ виде реторсьи завести каперовъ,—подоб-

ный образъ действья съ нашей стороны не только бы не представлялъ

попытки отказаться отъ дальнвйшихъ успеховъ въ развптьн морского праваг

но, напротивъ, представился бы совершенно согласнымъ съ стремленьями

европейсьшхъ государствъ и особенно всего торговаго мьра докончить

скорее остановивьыуюся на полпути реформу. Никто не обязанъ терпеть

добровольно невыгоды, обусловливаемыя полуреформой, въ угоду другой

:) Саlуо, I. с, 265.

2
) ШДет, Р. 267.

3
) IШет, 11, р. 269.

*) ШДет, р. 270.
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державъ, извлекающей изъ такого аномальнаго положенья вещей мнимыя
или истинныя выгоды.

Но реторсья можетъ быть оправдываема только при одномъ условьй-
именно, если мера, принимаемая въ качеств* ея, не есть сама по себъ
большее зло, чвмъ самое то действье иностраннаго государства, противъ
котораго она направлена. Другими словами, применяясь къ занимаю-

щему насъ вопросу, не есть-ли каперство большее зло, чемъ непризна-
шб неприкосновенности на мор* частной собственности? Такъ именно

ставятъ вопросъ безусловные сторонники парижской декларацьи •). Чтобы
отвечать на этотъ вопросъ надо условиться, какъ именно понимать его.

Если понять его буквально, то отрицательный ответь слишкомъ очеви-

денъ для каждаго. Каперство относится къ праву захвата частной соб-

ственности, какъ следствье къ причине, имеющей и друпя неблагопрьят-
ныя последствья. Но часть не можетъ быть больше целаго. Одно изъ

следствьй не можетъ быть зломъ болыпимъ, чемъ причина, порождаю-
щая и друпя последствья, представляюьщяся также зломъ. Очевидно,
съ щвкоторымъ основаньемъ можно говорить о томъ, что осуществленье

права захвата съ помощью каперовъ представляетъквалифицированны**,
худпььй способъ; что каперство къ злу, проистекающему изъ права за-

хвата, присоединяетъ новое зло, ему одному свойственное.

Чтобы ответить
на этотъ вопросъ, надо остановиться на разсмотрв-

ньи, несколько подробному того, что такое каперство и въ чемъ заклю-

чаютси особенности его въ сравненьи съ крейсерствомъ военныхъ ко-

раблей.

Каперство существуетъ не менее пяти ввковъ. Первоначально съ от-

крытьемъ войны между двумя государствами частные кораблехозяева по-

лучали ьрзо Гасео право вредить непрьятелю на море, причемъ захва-

ченная ими морская добыча обращалась въ ихъ полную собственность.

Такой порядокъ вещей, по совершенному отсутствью какого либо кон-

троля со стороны государства надъ деятельностью этихъ судохозяевъ,

мало чемъ отличавшихся отъ прямыхъ пиратовъ, вскоре оказался ги-

бельнымъ для отечественнаго ихъ государства и въ особенности для ней-

тральныхъ державъ. Чтобы обезпечитв свою торговлю отъ злоупотребле-

ньй со стороны этихъ морскихъ промышленниковъ, государства стали

ограничивать съ одной стороны самое право участвовать въ военныхъ

действьяхъ противъ непрьятеля на море, а съ другой—старались подчи-

нить правительственному контролю самое осуььщствленье этого права со

стороны техъ, кому оно было ььредоставляемо. Съ этою целью прави-

тельства морскихъ державъ съ XIV столетья установляютъ выдачу ка-

перскихъ свидетельствъ, обязательныхъ для каждаго, кто не желаетъ

') Мартенсъ, Частная собственность, стр. 315.
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считаться ниратомъ, а законность каждаго отдкньнаго захвата подвер-

гаютъ судебному контролю.

Свидетельства каперскья—IеМгез ае тагдие получили свое начало

отъ уже вышедшихъ теперь изъ употребленья Iеигез Дез гёргеззаШез-
Эти IсМгеB Лез гёргеззаШез установлены были въ видахъ ограниченья

частныхъ усобицъ, и заключали въ себ'Ь дозволенье получавьпему ихъ

лицу самовластно осуществлять свое право въ твхъ случаяхъ, когда ему

было отказано въ справедливости. Подобно этимъ свидетельствамъ, уиол-

номочивавшихъ къ частной войне между гражданами, правительства въ

видахъ устраненья произвола и з'лоупотребленШ каперовъ стали выда-

вать свидетельства, уполномочивавьшя къ участью въ государственной

войнЬ, нричемъ въ обезпеченье ответственности капера за неправильный

образъ действья требовалось представленье залога. Наиболее древнья по-

становленья относятся еще къ концу XIII столетья. Таково постановленье

Альфонса 111, короля Аррагоньи и ььизанское Ьгеге сипаз ьтьагьз 1298 года.

Но более прочное значенье получили эти меры только съ XIV столетья.

Въ самомъ начале столетья былъ' изданъ въ этомъ смысле генуезскьй

статутъ 1316 года
2). Въ 1356 году Петръ Аррагонскьй утвердилъ поста-

новленья, принятыя уже при Альфонсе 111 а). Но решительное значенье

имелъ въ исторш каперства французскьй ордоннансъзиг 1е Гаьс! гlе Гаьти-

гаит.ё 1373 года, изданный Карломъ V 4), и многье считаютъ его пер-

вымъ по времени закономъ, действительно установивьиимъ обязательность

каперскихъ свидетельствъ. Въ Англьи въ 1414 году былъ установленъ

только судебный контроль адмиралтейства надъ законностью каждаго от-

дельная приза, но исььрошенье свидетельства на занятье каперствомъ

еще не требовалось. Въ Нидерландахъ въ 1487 году былъ изданъ уставъ

о каперахъ, подобный французскому ордоннансу
6). Въ Ганзе выдача

каперскихъ свидетельствъ установилась еще въ 1362—1364 годахъ; но

эти каперы съ ихъ 81;еп1 или КаиЪЪпеГе скоро выродились въ прямыхъ

иььратовъ, съ похвальбой называвшихъ себя «боиез Ргеипае ипа аПсг

"уУегЬ Реьпае>, такъ что сама Ганза принуждена была воевать съ ними
6 ).

Вььрочемъ, особенное развитье и значенье каперы получили не раньше

XVI столетья, когда войны морскья, благодаря открытьямъ Колумба и

Васко-де-Гама, получили преимущественно меркантильный характеръ
7).

') Каченовсклй, О каиерахъ, стр. 11.

*) ае 1а роlШдие раг Маипсе Вlоск, агl. Рпзез, раг

Р. НёПе.

3
) СаЬо, БгоlЬ тlегпаМопаl, 11, р. 243.

*) КаченовскlЙ, О каперахт-, 14—20. Обыкновенно его относятъ къ 1400 г., т. е.

къ царствованию Карла VI.
Б) ОкЫоипап-е ае 1а роlШцие р. М. Вlоск, агк. Рпзез.

6) КаченовскlЙ, О каиерахъ, стр. 16—24.

7

) НаиlеГешllе, Бгоllз аез пеиlгез, I, р. 174.



537О КАПЕРАХЪ.

Въ настоящее время испрошеше каперскаго свидетельства считается

безусловно обязательнымъ для всякаго, кто не желаетъ, чтобы его сочли

ииратомъ
1 ). Это требованье проводится настолько строго, что если тор-

говое судно, не имеющее свидетельства, возьметъ въ пленъ напавшее на

него непрьятельское судно, этотъ захватъ не установляетъ приза: захва-

ченное судно делается собственностью государства, а захвативппй (взя-

тель, кар!ог, сарт.еиг) можетъ только просить о возвагражденш за ока-

занную имъ храбрость а). Въ виду этого, кроме собственно каперскихъ

свидетельствъ, IеМгеB с!е выдающихся судамъ, исключительно

посвящающимъ себя каперству, выдаготъ иногда еще и такъ называемый

Iетттез с!е сошпиззюп
3

) или сопнтззюпз ей §иегге ет. тагсЬапсИзез 4 ),

которыя даются судамъ, занимающимся собственно торговлей, но не же-

лающимъ отказаться отъ возможности, при удобномъ случае, захватить

и призъ.

Каперское свидетельство можетъ быть выдаваемо только сувереномъ,

или лицомъ, особо къ тому отъ него уполномоченнымъ
5 ). Примененье

этого правила можетъ представить затрудненья только въ случаяхъ го-

сударственныхъ переворотовъ. Въ подобныхъ случаяхъ возникаетъ во-

просъ, кто можетъ выдавать свидетельства каперамъ: фактическьй госу-

дарь или еще пользующейся признаньемъ, но фактически уже лиьььеннььй

власти. Во время войны за независимость Нидерландовъ Испаиья счи-

тала каперовъ, имевшихъ свидетельства отъ револющоннаго нидерланд-

скаго правительства (такъ наз. диеих ае тег), за ыиратовъ, основываясь

на томъ, что она не признавала законнымъ это ььравительство
6). По-

добное же воззренье стремилась проводить и Англья во время войны съ

возставшими Северо-Америьсанскими Штатами и позднее въ войну съ

Франщей въ револющонную эпоху. ПослЬдньй случай особенно замеча-

теленъ; Англья, вместе съ Россьей, требовала отъ нейтральныхъ госу-

дарствъ (Даньи и Швещи), чтобы они признавали выданный француз-

скимъ республиканскимъ правительствомъ каперскья свидетельства ничтож-

ными и потому считали бы имеющихъ ихъ каперовъ за пиратовъ. Въ

этомъ смысле въьюле и августе 1793 года англьйское и русское прави-

тельства обратились съ нотами къ копенгагенскому и стокгольмскому дво-

рамъ. Данья и Швещя отклонили это предложенье. Въ англьйской ноте

') НаиЬеГешИе, I)гоНз аез веиЬгез, I, р. 183.

») КаиепЬогп, BеегесЫ, П, р. 364; РЫШтоге, СоттепЬапез, V. Ш, р. s*B.

Уставъ торговаго мореплавашя, ст. 1056. МаПепз, Езза! сопсегпаШ Iез агтаЬеагз,

р. 55.

3
) Магкепз, Езза! сопсегпапЬ Iез агтаьеигз, р. 56.

*) Рlз№уе ек Биуегау. ТгаИё йез рпзез, I, р. 159.

б) МагЬепз, Еззац р.
52.

6
) МаПепз. Еззац р. 53.
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отъ 17 шля указывалось, что будто бы датскья суды впадутъ въ само-

противоречье, если будутъ признавать патенты, выданные непризнанной

со стороны Даши властью; что во Францьи нт/гъ никакой признанной

власти, которая могла бы нормировать деятельность каперовъ и къ ко-

торой бы нейтральное правительство могло обратиться съ требованьемъ

наказать арматоровъ, нарушившихъ такья правила, безъ соблюденья ко-

торыхъ они превращаются въ пиратовъ. Датскьй министръ иностранныхъ

двлъ Бернсторфъ отвгЬчалъ на это, что хотя Данья действительно не

признаетъ французской республиьш, темъ не менее во Францьи суще-

ствуетъ фактическое правительство, способное охранять права нейтраль-

ныхъ отъ возможныхъ злоупотреблен'ьй со стороны французскихъ капе-

ровъ, и что хотя съ Франщей не поддерживается постоянныхъ оффи-

цьальныхъ сношеньй, все-таки войти въ сношенья ььо поводу отдвльнаго

частнаго случая вполне возможно; что, наконецъ, Данья, принявъ англьй-

ское предложенье, нарушила бы обязанности нейтральной державы. Въ

томъ же смысле последовалъ ответь и со стороны Швещи. Такимъ обра-

зомъ попытка Англьи, поддержанной Россьей, осталась безуспешной и

сама она въ теченьи этой войны не отказывала въ признаньи франыуз-

скихъ каперскихъ свидетельствъ законными *). Во время междоусобной

войнвь въ Соединенныхъ Штатахъ союзное правительство объявило бььло,

что будетъ считать конфсдеративныхъ каперовъ пиратами, но на деле

не держалось этого взгляда
2).

Можетъ представиться и обратный этому случай, что свидетельства

каььерсьгья будутъ выданы государемъ еще признаваемымъ, но фактиче-

ски уже потерявьиимъ власть. Такъ было съ Яковомъ II Стюартомъ 3).

Если принять въ соображенье, что единственнымъ основаньемъ обяза-

тельности каперскихъ свидетельствъ служить обезпеченье возможности

контролировать деятельность каперовъ, то не трудно понять, что свиде-

тельства, выданный государемъ, фактически уже утратывшимъ власть,

не могутъ считаться законнььми, такъ какъ действительный, факгическьй

контроль неосуществимъ безъ фактической власти.

Более разногласьй возбуждалъ вопросъ о томъ, кому можетъ быть

выдано свидетельство. Прежде всего следуетъ указать, что нельзя вы-

давать свидетельства лицу, имеющему уже его отъ другого государства,

ибо въ случае нахожденья у капера двойныхъ каперскихъ свидетельствъ

онъ считается за пирата
4). Одни писатели не допускаютъ полученья

*) Пзкоуе еГ. I)цуегау, Тгакё аез рпзез, 1, р. 161; НаикеГеиШе, Бгоиз аез

пеи)гез, I, р. 188.

2) ВlипlsсЬН, Ваз толlегпе УиДкеггеспк, § 349, п. 3.

3 ) НаикеГешИе, Бппкз аез пеикгез, I, р. 187. Магкепз, Еззш, р. 53. Сиззу, Рпазез

ек саизез, 11, р. 172.

4) Магкепз, Еззац р. 59.
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двойныхъ свидетельствъ безусловно 1); друпе дЬлаютъ исключенье для

союзниковъ, такъ что свидетельства, полученныя отъ двухъ союзныхъ

государствъ, считаютъ законными *). Первое воззртлпе, принимаемое и

англьйской практикой, представляется однако более последовательнььмъ.

Полученье свидетельства» отъ двухъ союзныхъ государствъ не можетъ

иметь иной цели, какъ желанье получить возможность по произволу ме-

нять свою подсудность разнымъ судамъ и законамъ, что, конечно, не

можетъ не ослабить контроля надъ каперами и ихъ ответственности.

Не меньше разногласьй существуетъ по отношенью къ вопросу о за-

конности свидвтельствъ, выданныхъ иностранцамъ. Свидетельству, вы-

данному подданному союзной воююьцей державы, отказывать въ при-

знанья его законнымъ нетъ основанья, да, впрочемъ, этотъ случай и не

представляетъ болььпого праьпдьческаго значенья, такъ какъ нЬтъ ника-

кого' основанья къ тому, чтобы въ этомъ случае свидетельство не могло

быть выдано самимъ союзникомъ. БолЬе интереса и вместе более за-

труднений представляетъ вопрост о допустимости выдачъ свидетельствъ

иностранцамъ, подданнымъ нейтральной державы. Мартенсъ решает*,

этотъ воььросъ въ томъ смысле, что выбивать каперскья свидетельства

нейтральнымъ иностранцамъ можно, но сами нейтральныя правительства,

чтобы исполнить обязанности, налагаемый нейтралитетомъ, должны за-

претить своимъ подданымъ прьемъ такихъ свидвтельствъ
3

). Но это ско-

рее лишь постановка вопроса, чвмъ его решенье, действительно, ири-

нявъ это положенье, все-таки еще остается разрешить, какъ должно от-

носиться къ каперамъ, принадлежащимъ къ нейтральному государству

но получивьиимъ свидетельство отъ воюющаго. Тутъ надо различать два

случая. Если нейтральное правительство запретило своимъ гражданамъ

прьемъ отъ иностраннаго государства каперскихъ свидвтельствъ, то во-

просъ решается легко: другая воюющая держава ььмеетъ полное осно-

ванье не считать законнымъ такое свидетельство, принитое арматоромъ

въ нарушенье занреьценья его правительства. Впрочемъ, иные ььолагаютъ,

что, принимая свидетельство отъ воюющей державы, нейтральный под-

данный денационализируется. Но, если бы и такъ, для того, чтобы ка-

перское судно сочтено было непрьятельсьшмъ, необходим), чтобы эки-

пажъ его состоялъ въ большинстве изъ непрьятельсьшхъ подданныхъ, такъ

какъ одинъ флагъ и национальность судохозяина не рвшаетъ еще во-

проса о принадлежности судна. Однако это мненье, ььоддерживаемое Массэ,

нельзя признать состоятельными Если бы оно вело только къ тому, чтобы

съ-такими каперами не обращались какъ съ пиратами, оно могло бы

"

'

1) НаШеГеиШе, ШоКв аез пеШгев, I, р. 190. Сиззу, РЬазез ек саизез, I. р. 245.

МагЬепз, Еззац р. 60.

2
) Саlуо, ВгоИ тlегпаlлопаl, П, р. 247.

3) МагЬепз, Еззаl, р. 57.
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еще иметь некоторую основательность. Но дъло въ томъ. что последо-

вательное проведете этого взгляда приводить къ тому, что воююшдй,

захвативъ такого капера, не только не можетъ казнить его какъ пирата,

но даже не можетъ выдать его для наказанья нейтральному правитель-

ству, ибо каперъ, по взгляду Массэ, уже пересталъбыть его подданнымъ.

Следовательно, Массэ требуетъ, чтобы воюющье сами стремились обезси-

лить изданныя въ ихъ выгоду постановленья нейтральныхъ *),
Если нейтральное правительство не запрещаетъ своимъ гражданамъ

принимать отъ иностраннььхъ государствъ каперскья коммисьй, то воююьщй,

конечно, можетъ принять по отношенью къ этому нейтральному репрес-

салии. Но какъ далеко могутъ эти репрессальи идти, могутъ ли оне за-

ключаться въ томъ, что каперы нейтральнаго государства, получивьпье

свидетельства отъ другой воююьцей стороны, будутъ разсматриваться

какъ пираты? Если дать отрицательный ответь 2), то остается необъяс-

почему, предоставляя вообьце воюющимъ принимать репресса-

льи въ этомъ случае, должно отказывать имъ въ принятьи той именно

реььрессальи, которая представляется наиболее соответствующей обстоя-

тельствамъ, наиболее целесообразной и вместе едва-ли не наименее при-

носящей вредъ нейтральной нащи въ ея цЬломъ. Напротивъ, утверди-

тельное решенье предложенная вопроса можетъ опереться на весьма

вескья соображенья. Если государство остается нейтральнымъ, оно темъ

самььмъ выражаетъ свою реыьимость не помогать ни той, ни другой изъ

воюющихъ державъ, ни принимать вообще ьшкого-либо участья въ воен-

ныхъ ДЕЙСТВЬЯХЪ.

Но какой же смвьслъ, при такой решимости, можетъ иметь дозволе-

нье гражданамъ принимать отъ воюющихъ каперскья коммисьй? Такое

дозволенье можетъ быть объяснено только желаньемъ принять участье въ

допускаемомъ при морскихъ войнахъ грабеже. Но если единственная

цель такихъ каперовъ—не ььомощь военному флоту воюющихъ, а только

грабежъ, то онп совершенно приравниваются этимъ самымъ къ пира-

тамъ
3). Это соображенье въ особенности применимо къ темъ нейтраль-

нымъ, которые, какъ это бывало прежде, даже сами являлись заинтере-

сованными въ каперскихъ коммисьяхъ ихъ подданныхъ. Подобнаго образа

действья держались не только мелкья итальянскья государства, въ томъ

числЬ и папское, но также и Швещя, Нидерланды и др. Все эти при-

меры относятся къ концу прошлаго столетья 4).

На практике воюющья государства склонны всегда строго относиться

къ принятью каперскихъ коммисьй нейтральными подданными. Такъ, въ

<) Рlзl,оуе еЬ БиуегДу, ТгаЬЧе Дез рпзез, I, р. 179.

2) МагЬепз, ЕззаЬ, р. 58.

8) РlвЬоуе еЬ Биуегйу, ТгаНё Дез рпзез, I, р. 177.

*) ШДет, р. 175.
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1838 г. во время французской экспедищи въ Веракруцъ было объявлено,
что французское правительство будетъ считатв пиратомъ всякаго кор-

сара, не нринадлежащаго къ мексиканскому государству. То же начало

было принято въ 1847 году СЬверо-Американскими Соединенными Шта-

тами въ войну съ Мексикой 1
). Впрочемъ, въ настоящее время большин-

ство государствъ запрещаетъ своимъ подданнымъ принимать каперскья
коммисьй отъ иностраннаго правительства.

Съ точки зренья международнаго права правительство вправе выда-

вать каперскья свидетельства всЬмъ своимъ подданнымъ; но соображенья

внутренней политики, интересы самихъ правительству требуютъ нвко-

торыхъ ограниченьи, именно не допускается выдача каперскихъ свидГ»-

тельствъ должностнымъ лицамъ, въ особенности морякамъ, консуламъ и

тЪмъ вообще, кто призванъ наблюдать за каперствомъ и судить призы
2
).

Редко бываетъ, чтобы лицо, испросившее себе каперское свидетельство,

само отправлялось на крейсерство въ качеств!; капитана судна
8). Обык-

новенно арматоръ (хозяинъ судна) нанимаетъ для себя капитана такъ,

что самъ рискуетъ только затраченнымъ капиталомъ. Каььнталъ этотъ на-

столько великъ, однако, что по большей части арматоромъ является не

отдельное лицо, а целое общество 4). Эти общества подчиняются общимъ

правиламъ о коммерческихъ обществамъ. Кто бы ни былъ арматоръ, онъ

ответствуетъ за действия капитана крейсирующаго судна.

Выдача каперскихъ свидвтельствъ совершается не иначе, какъ по

представленш известнаго залога въ обезпеченье гражданской ответствен-

ности арматора. Обыкновенно обязательный размерь залога устанавляется

внутренними распоряженьями, въ разныхъ государствахъ различный. Но

можно указать также трактаты, въ которыхъ договаривающьяся стороны

опредвляютъ на случай войны обязательный для нихъ минимумъ за-

лога
5 ). Требованье обязательнаго залога возбуждаетъ два очень важныхъ

вопроса. Ограничивается ли размеромъ залога ответственностьарматора,

и, затемъ, ответственность государства по отношенью къ нейтральнымъ.

Хотя бывали примеры, что государства ограничивали ответственность,

арматора только залогомъ, однако по общему правилу онъ ответственъ

всемъ своимъ имуществомъ
6 ). Кроме того, напр., французское законо-

дательство установляло солидарную ответственность арматоровъ и капи-

тановъ
7 ). Что касается ответственности самаго правительства относи-

1) СаЬо, Бгоl{; И, р. 248.

») НаиЬеГеаШе, БгоИз аез пеиЬгез, I, р. 188.

3
) Магкеиз, Еззац р. 17.

*) ПзЮуе еЬ Оиуегау, ТтЬё аез рпзее. I. р. 214.

5) Сиззу, РЬаеез еЬ саизез, I, р. 248.

•) БlеиоИ паlге ёёпёгаl ае 1а роИИаие. М. Вlоск, аП. Рпзез; РЫШтоге, Сот-

тепкапез, Ш, р. 701.

7 ) Рlзкоуе ек Биуегау, ТгаНё оез рпзез, I, р. 200.
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тельно нейтральныхъ, то этотъ воцросъ не получилъ прямаго разреше-

нья ни въ законахъ, ни въ трактатахъ. Правда, гь трактаты, въ кото-

рыхъ определяется обязательный минимумъ залога, даютъ новодъ думать,

что заключавьпья ихъ государства признавали взаимную ответственность

лишь въ размере залога. Но Отфейль объясняетъ это въ томъ смысле,

что нейтральный имветъ право иска, если онъ не превышаетъ залога,

только къ арматору; если же превышаетъ—къ самому правительству, и

что определенье размера залога сделано въ этихъ трактатахъ лишь въ

виду того, чтобы большею ответственностью обезпечить со стороны арма-

торовъ большую осторожность
, ).

Изъ того положенья, что ответственность арматоровъ не ограничи-

вается размЬромъ залога, вытекаетъ запрещенье испрашивать каперскья

свидетельства на имя ыодставнаго лица, такъ какъ арматоры обыкно-

венно люди богатьье, а подстановка другого лица имеетъ целью освобо-

диться отъ ответственности 8

). Кроме залога, требуется иногда еще и

присяга
3).

Каперскья свидетельства даются обыкновенно на определенный срокъ,

по истеченьи котораго они соверьпенноничтожны. Но действье ихъ, кромь

того, прекраьцается съ окончаньемъ войны
4

). Однако, въ моментъ заклю-

ченья мирнаго договора въ море могутъ находиться каперы, ничего не

знающье о немъ, и добросовестно (Ьопа Ме) захватывать призы. По-

этому въ мирныхъ договог-ахъ обыкновенно определяется известный

срокъ, въ теченш котораго призы, соверьпенные уже после заключенья

мира, считаются еще законными
5). Если такого постановленья въ дого-

воре нетъ, то призъ, соверьыенный после заключенья мира, не считается

законнымъ, возвращается, но если арматоръ не зналъ о заключенья мира,

то онъ не ответствуетъ ни въ уголовномъ (какъ пиратъ), ни въ граж-

данскомъ порядьге (за причиненные имъ убытки). Однако, некоторые

авторы (НйЬпег, НаиlеГеиьllе) полагаютъ, что если даже въ договоре

между воевавшими державами будетъ определенъ срокъ, въ теченш ко-

тораго право захвата продолжается еще и после мира, это имветъ силу

только для воевавшихъ, но не для нейтральныхъ й). Время дЬйствья ка-

перскаго свидетельства ограничивается ииогда еще и въ томъ смысле,

■что непрьятельскимъ судамъ дается известный срокъ для свободнаго воз-

вращенья на родину (напр. въ восточную войну —6 недель) 7 ).

х) НаиЬеГешПе, ВтоНз аез пеиЬгез, 111, р. 364 зз.

2) ПзЬоуе е1 Виуегау, ТгаНё йез рпзез, I, р. 183.

3) МагЬеп*, Еззац р. 63.

*) IЫает, р. 112.

ъ) Сиззеу, РЬазез ек саизез, I, р. 291.

6
) Рlэ(,оуе еЬ ТгаНё аез рпзез, I, р. 141 зз.

7) Шает, р. 122.
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КромЬ времени, д-вйствье каперскаго свидетельства ограничивается

пространствомъ. Каперъ можетъ осуществлять право захвата только въ

открытомъ мор'Ь и территорьальныхъ моряхъ своего государства и не-

прьятельскомъ, но не въ нейтральномъ 1 ). Для предотвращена столкно-

венш въ нейтральномъ территорьальномъ морв двумъ непрьятельскимъ

судамъ разныхъ государствъ не позволяется выходить изъ нейтральной

гавани раньше ч*мъ черезъ 24 часа другъ поел1! друга
2). Эти огра-

ничешя обппя и для военныхъ крейсеровъ, и для каперовъ; но для

посл*днихъ существуетъ еще одно спещальное ограничеше: они не мо-

гутъ брать призовъ, преследуя ихъ въ непрьятельскихъ рькахъ
3
).

Но самыя важный огранпчешя—это ограничешя по предметамъ за-

хвата. Непрlятельсшя суда подлежать захвату только подъ однимъ огра-

ничешемъ: суда рыболововь считаются безусловно неприкосновен-

ными
4

). Непрьятельскш грузъ на нейтральномъ судне, по правилу

рауШоп соиуге тагсиапсПзе, считается неприкосновсннымъ, разве со-

ставляетъ военную контрабанду
5
).

Что касается, напротивъ, нейтральныхъ судовъ, то они по правилу

неприкосновенны. Захватъ допускается:

1) Когда корабельныхъ бумагъ ньтъ, или оне не въ порядке.

2) Когда большинство экипажа составляютъ непрьятельсше под-

данные.

3) Когда капитанъ добровольно не отдаетъ находящейся на судив

контрабанды.

4) Когда нейтральное судно нарушаетъ блокаду.

На каждомъ корабле должны находиться бумаги, опроделяюгщя его

нащональность и назначенье (паспортъ, соп§ё); первое выдается на

всегда, второе на каждый рейсъ отдельно. Кроме того, должны иметься

списки экипажа и товаровъ. Если этихъ бумагъ не оказывается, если

при приближенья капера капитанъ' ихъ броситъ въ воду, если подлин-

ность ихъ возбудить сомненье, или оне окажутся двойными—во всехъ

этихъ случаяхъ имеетъ место захватъ и нейтральнаго судна
6 ). Само

собой разумеется, что захватъ имеетъ место и тогда, когда изъ раз-

смотрешя бумагъ окажется, что судно, плавающее подъ нейтральнымъ

флагомъ, въ действительности непрьятельское. Продажа непрьятельскаго

*) Магкепз, Еззат, р. 66.

2) Шает, р. 67.

3) Шает, р. 66.

4) Шает, р. 69; Савву, РЬазез ек саазез, П, р. 164—167.

5 ) Парижская декларащя 1856 г. апръля 16.

•) Рlзкоуе ек Бауегау, Тгаlкё аез рпзез, I, р. 416 ек зз. Савву, РЬавев ек

саизез, П, р. 112 ек зз. Магкепв, Езвац р. 73—77.
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судна нейтральному подданному уже после начатья войны не избавляете

его отъ захвата 1 ).

Относительно экипажа требуется, чтобы капитанъ и известная часть

матросовъ (отъ '/« до
3

А) были нейтральными подданными. Въ против-

номъ случай, судно не считается нейтральнымъ 2).
Если капитанъ нейтральнаго судна добровольно отдастъ находящуюся

на немъ контрабанду, то конфискуется только контрабанда. Но если

каперъ не можетъ поместить на своемъ суднъ весь грузъ, составляющей

контрабанду, онъ можетъ заставить нейтральное судно довести этотъ

грузъ съ нимъ вмвстЬ до ближайшей гавани 3).

Блокада обязательна для нейтральныхъ только подъ двумя усло-

вьями, это 1) чтобы она была действительной, а не фиктивной блока-

дой, и 2) чтобы она была объявлена. Самое объявленье должно совер-

шиться въ двоякой форме: должно быть общимъ образомъ, путемъ

дипломатическихъ сношенШ, объявлено нейтральнымъ о блокаде и, кроме

того, каждому отдельному судну, подходящему къ блокируемому месту,

делается особое извЬщенье о томъ же, если оно встретится съ крейсе-

ромъ. Для того, чтобы захватъ судна былъ законенъ, достаточно этой

последней формы объявленья, и вместе съ темъ она необходима. Самое

объявленье о блокаде письменно отмечается на корабельныхъ докумен-

тахъ, и затемъ судно, имеющее на своихъ документахъ такую отметку,

считается уже подлежащимъ захвату *).

Для того, чтобы удостовериться въ наличности какого-либо изъ

этихъ четырехъ условьй, которьья установляютъ законность захвата ней-

тральнаго судна, необходимо его осмотреть. Каперамъ ььредоставляется

право осмотра нейтральныхъ торговыхъ кораблей, только съ однимъ

исключеньемъ: если суда нейтральныя сопровождаются военнымъ кон-

воемъ
5). Въ этихъ случаяхъ допускается только словесный опросъ офи-

цера, командуюьцаго ьшнвоемъ. Это исключенье представляется лишь вы-

водомъ изъ того общаго правила, что правительственный суда не под-

лежать осмотру
г'). Присутствье военнаго конвоя должно служить доста-

точнымъ ручательствомъ за подлинность флага конвоируемыхъ.

По установивьиемуся правилу, никакое судно не можетъ напасть на

другое, не заявивъ о своей нацьональности. Такъ какъ осмотръ можетъ

въ результате привесть къ захвату, то и ему должно предшествовать

тоже самое. Поэтому ьеаперъ при встрече съ другимъ судномъ обязанъ

*) РlBЬ:уе еЬ БцуегДу, П, р. 1 е1 зз.

*) НлДет, р. 30 еЬ зз.

3
) МагЬепз, Еззаl, р. 84.

4) Рlзlоуе еЪ БиуегДу, [, р. 365 еЬ зз.

5) Магкепз, Езза!, 71. Спззу, РЬазез еЬ саизез, I, р. 235 е1 зз.

г>
) НаиЬеГеиШе. Бплкз Дез пеиЬгег, Ш, р. 120—166.
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35

выкинуть флагъ своей национальности и подтвердить его выстреломъ
изъ пушки (соир <1е зетопсе ои сГагзпгапсе). Каперамъ обыкновенно

позволяется имъть у себя разные флаги и употреблять ихъ смотря по

надобности и удобству. Но подтвердительный выстрълъ можетъ быть со-

вершенъ только подъ истиннымъ флагомъ. Впрочемъ, англШская прак-

тика стремится провести другой взглядъ. именно, что сопр ае зетопсе,

делаемый холостымъ зарядомъ, можетъ совершиться и подъ ложнымъ

флагомъ и только действительный непрьязненныя дъйствьа (Игег а

Ъоиlет) требуютъ поднят истиннаго флага. Кто станетъ сражаться подъ

чужимъ флагомъ, уже безусловно приравнивается пирату

Если встреченное судно после сделаннаго подтвердительнаго вы-

стрела (пауьге зетопсе) 2), вместо того, чтобы остановиться и ожидать

ириближешя капера, обратится въ бегство, то каперъ можетъ его пре-

следовать и силою заставить остановиться. Причиненныя при этомъ

иовреждешя не вознаграждаются, хотя бы судно и оказалось не подле-

жащимъ захвату. Но самое бегство установляетъ презумпщю въ пользу

того, что судно можетъ быть захвачено з).

Если, напротивъ, судно после выстрела остановится, каперъ подхо-

дить къ нему на известное разстояше,—обыкновенно не ближе пушеч-

наго выстрела. Въ виде сингулярнаго постановленья можно привесть

постановленье русско-французскаго договора 1787 г., опредвлявшаго это

разстоянье въ полъ-нушечнаго выстрела 4). Затемъ, каперъ посылаетъ

шлюпку съ белымъ флагомъ и на иодлежащШ осмотру корабль выса-

живается офицеръ съ однимъ или двумя матросами
5), но на посланной

шлюпке можетъ находиться и больше 6). Высадивнпеся первоначально

приступаютъ лишь къ осмотру корабельныхъ бумагъ, но если оне воз-

буждаютъ сомнете, то приступаютъ къ действительному осмотру, при-

чемъ предписывается ничего не истреблять и не похищать съ корабля,

а также не причинять какого-либо напраснаго насилья людямъ
7). При

осмотре корабельнымъ секретаремъ составляется протоколъ, также какъ

и при захвате 8
).

Захваченное судно каперъ не можетъ ни истреблять, ни отпускать

за выкупъ. Но такъ какъ взятый призъ можетъ иногда очень затруд-

4
) Р]зlоуе ек Биуегау, ТгаЛё аез рпзез, I, р. 230 ек зз.

2) НаикеЬеиШе различаетъ соир ае зетопсе и соир а'аззигапсе, считая цълью

перваго только обратить внимаше-, но это равлич!е не принято практикой.

3) НаикегеиШе, БгоЬкз аез пеикгез. Ш, р. 108.

4
) Шает, р. 60.

5) Рlзкоуе ек Оиуегау, ТгаНё аез рпзез, I, р. 237.

в) НаикеГеиШе, ОШкз аез пеикгез, Ш, р. 71.

7) Магкепз, Еззаl, р. 78.

8
) Шает. р. 79.
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нить капера, то въ видт> исключенья выкупъ допускается. При этомъ

составляется выкупная запись (ЪШеl йе гапсоп) въ двухъ экземпля-

рахъ, одинъ служить выкупившемуся опасной грамотой (заиГ сопишг),

предохраняющей его отъ новаго захвата Т'Бмъ же каперомъ. Но въ вы-

купной записи включаются условья, при соблюдешь! которыхъ откупив-

шьйся пользуется этой льготой, напр., обозначается срокъ, въ теченш

котораго онъ долженъ воротиться въ определенную гавань; нарушенье

срока или произвольное измъненьс пути установляютъ возможность но-

ваго захвата тъмъ же каперомъ. Что же касается другихъ каперовъ,

не участвовавшихъ въ первомъ захватъ, то по отноьпенью къ нимъ ввь-

купная запись не имветъ силы. Для прынявшаго выкупъ, выкупная

запись служить актомъ ььрьобрътенья 1).

Если выкупъ не соверьпится, то захваченное судно должно сохра-

няться со всемъ его грузомъ въ полной неприкосновенности. Только въ

случае надобности могутъ быть взяты необходимые для капера при-

пасы; но въ ихъ нрьеме выдается росписка
2
).

Взятый ыризъ по правилу долженъ быть отведенъ въ отечественный

портъ лица, взявшаго его
3). Но это только по правилу. Въ случае не-

обходимости допускается отвозить взятый призъ и въ иностранную га-

вань. Подъ необходимостью разумеется при этомъ опасность случайной

гибели въ море, или преследованье непрьятеля
4); некоторые писатели

ирисоединяютъ еще и простой фактъ отдаленности
5). Конечно, ивъ

призовой практике, какъ и въ уголовной, вопросъ о наличности необхо-

димости есть прежде всего вопросъ факта и въ самой значительной сте-

пени обусловливается индивидуальными особенностями каждаго конкрет-

наго случая, предусмотреть которыхъ напередъ невозможно.

При отводе ььриза въ иностранный портъ могутъ иметь место три

различныхъ случая: портъ этотъ можетъ оказаться непрьятельскимъ;

нейтральнымъ ы притомъ того именно государства, которому припадле-

житъ захваченный призъ; или же, наконецъ, также нейтральнымъ, но

иосторонняго, незаинтересованнаго государства.

Первый случай, когда портъ непрьятельскьй, представляется въ одно

время и наиболее редкимъ и наиболее простымъ. Каперъ, конечно, до

последней возможности будетъ уклоняться отъ входа въ неььрьятельскую

гавань. Если же это случится, тс нетъ никакого сомненья, что призъ

будетъ отнятъ и самый каперъ будетъ взять въ пленъ. Но если онъ

•) Рlзкоуе ек Биуегйу, ТгаИё аез рпзез, I, р. 280 ек зз.

2) Магкепз, Еззаl, р. 79.

3) Магкепз, Ё9заl, р. 85. РЫПтоге, Соттепкапез, V. 111, р. 577.

*) КаlкепЬогп, BеегесЫ, 11, 8. 476.

5) Магкепз, Еззаl, р. 106, НаикеГешПе, БгоНз аез пеикгез, I. 394. Bааlгеlа, Напа-

ЬисЬ, 8. 344.
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имЬетъ законное свидетельство, и притомъ одно, съ нимъ слъдуетъ
обращаться какъ съ законнымъ непрьятелемъ, а не какъ съ пиратомъ

, ).
Что касается втораго случая, т.-е. когда призъ будетъ отведенъ въ

гавань того нейтральнаго государства, которому принадлежишь, то ре-

призъ не наступаетъ при этомъ ь>о Гастю потому, что нейтральный го-

сударства защищаютъ своихъ подданныхъ лишь подъ тъмъ условьемъ,
чтобы' тв соблюдали добросов-Ьстно все обязанности, налагаемый на

нихъ нейтралитетомъ ихъ отечества. Поэтому, если захваченъ корабль,
капитанъ котораго нарушилъ эти обязанности, призъ законенъ и въ гла-

захъ нейтральнаго правительства. Кто же решаетъ въ этомъ случае

вопросъ о законности приза? По общему признанью правительство ней-

тральнаго государства
2). Основаньемъ его компетенпди въ этомъ случае

служить обьцее начало, воспрещающее правительствамъ выдавать соб-

ственныхъ своихъ подданныхъ суду другаго государства. Правда, въ

самомъ призовомъ процессе хозяинъ захваченнаго груза или корабля

является только истцомъ. Но, темъ не менее, основаньемъ признанья

или непризнанья приза законнымъ является не что иное, какъ судъ надъ

законностью двйствьй хозяина захваченныхъ предметовъ.

Остается разсмотрЬть еще третьй и послвдньй случай: когда призъ

будетъ отведенъ въ гавань нейтральнаго незаинтересованнаго въ нризе

государства. Въ отноьпеньй къ этому случаю следуетъ разрешить два

вопроса: 1) изменяется ли при этомъ подсудность приза, и если нетъ,

то 2) можетъ ли приговоръ быть поставленъ въ то время, когда призъ

еще находится въ нейтральной гавани или, вообще, территорьи? Агипь

полагалъ, что въ этихъ случахъ всегда компетентенъ судъ нейтральнаго

государства, которому принадлежишь портъ, и основывалъ это мненье

на весьма оригинальномъ лрьемЬ толкованья трактатовъ. Въ известныхъ

ему договорахъ везде говорилось о томъ, что нейтральное государство,

которому принадлежишь порть, не имеетъ юрисдикцьи въ этихъ случа-

яхъ. Основываясь на этомъ, Агипь утверждалъ, что по общему правилу

оно имеетъ юрисдикыдю въ этихъ случаяхъ, такъ какъ иначе не зачемъ

бы было особо оговаривать его некомпетентность во всехъ трактатахъ.

Но практикой, а въ настоящее время и литературой, принять проти-

вуположный взглядъ, высказанный еще Лампреди, что призъ, отведен-

ный въ гавань нейтральнаго незаинтересованнаго государства, не под-

лежитъ его юрисдикцьи, за исьшоченьемъ только того случая, когда призъ

сопровождался наруьиеньемъ нейтралитета этого государства, именно если

онъ былъ сдвланъ въ предЬлахъ его территорьальнаго моря
8

).

») НаШеГеиШе, 1. с, Ш, р. 323. Сиззу, РЬазез ек саизеэ, I, р. 289; П р. 73.

2) НаикеГеиШе. ВтоНа аез пеикгез, 111р. 336. РЫШтоге, СоттепЫгез, V. Ш,р. 592

3) НаикекеиШе, OГОЙ* аез пеикгез. 111, р. 323 ек зз. РЫШтоге, Соттепкапез

V. Ш, р. 592.
35*
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Но если призъ, отведенный въ гавань нейтральнаго государства не-

заинтересованнаго, подлежитъ все-таки суду государства взятеля, то ка-

кому именно: обыкновенному ли призовому суду, заседающему въ его

отечестве, или суду консуловъ и вообще дипломатическихъ агентовъ. Въ

прежней практике можно указать примеры призовой юрисдикцш консу-

ловъ, именно въ конце прошлаго столетья. Такой практике держались

Англья, Францья (даже до 1854 года) и Россья *). Но теперь это выве-

лось изъ обычая. Во всякомъ случае нейтральное государство можетъ не

допустить такого расширенья власти консула. Впрочемъ, надо оговориться,

что консулъ не имеетъ только права постановлять приговора о закон-

ности приза, но ему принадлежитъ право осмотра приведеннаго судна и

допроса экипажа; составленный консуломъ протоколъ вместе съ протоко-

ломъ самаго захвата и корабельными документами захваченнаго судна

можетъ служить основаньемъ приговора 2).

Итакъ, отведенье приза въ гавань нейтральнаго незаинтересованнаго

государства не меняетъ юрисдикцьи. Что же касаетси втораго вопроса,

можетъ ли отечественный судъ постановить приговоръ о законности

приза, находяьцагося еще въ нейтральной гавани, то онъ реьььается въ

настоящее время практикой въ утвердительномъ смысле. Основаньемъ та-

кому решенью служить то, что владенье капера призомъ въ нейтральной

гавани разсматривается каьгъ владенье его суверена и потому зиЪ ро!е-

зШе сипае. Но въ литературе встречаются и друп'я воззг/г»нья, напр.,

у Гесснера 3).

По мненью Гесснера 4

), подсудность приза не изменяется отведе-

ньемъ его въ портъ нейтральнаго незаинтересованнаго государства, но

вмвсте съ темъ онъ не допускаетъ и возможности постановленья приго-

вора отечественнымъ судомъ а шзкапсе. Гесснеръ полагаетъ, что это

начало принято ы практикой всехъ государствъ, за исключеньемъ Россьи

и Бразильи. Но уже изъ того, что авторъ говоритъ при этомъ о Фран-

цьи "), а въ особенности изъ разсмотренья его ссылокъ, не трудно убе-

диться, что особенность воззреньй Гесснера коренится въ смеьиеньи двухъ

вопросовъ: вопроса о призовой юрисдикцьи консуловъ и вопроса о воз-

можности обсужденья отечественнвьмъ судомъ приза, находяьцагося въ

нейтральной территорьи. Такъ, ЛУЬеахюп й ) въ томъ месте, на которое

ссылается Гесснеръ, говоритъ какъ разъ противоположное. Точно также

*) Магкепз, Еззаl, р. 111. Бlскloппаи'е ае 1а М. Шоск, агк. Рпзез.

2
) Саlуо, Бгспк шкегпаМопа!, 11, р. 690.

3) Кепк, Соттепкапез, V. I, р. 396. "\УЬеакоп, Еlетепкз, 11, р. 44.

*) Ьез агоlкз аез пеикгез. 1865, р. 334.

5) IЫает, р. 363.

с) Еlетепкз, 11, р. 44 (2 ёа.).
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и въ положенья о частныхъ арматорахъ 31 декабря 1787 года ') гово-

рится о юрисдикцш по призовымъ двламъ русскихъ дипломатическихъ

агентовъ въ Ливорно и Венецьи, а вовсе не о постановленьй пригово-

ровъ судомъ, засвдающимъ въ Россьи, о призахъ, находящихся въ ино-

странныхъ иортахъ, въ чемъ не было и никакой подобности, такъ какъ

призовая коммисья была въ то время учреждена на наьпемъ флотъ, по-

сланномъ въ Средиземное море. Считаю не лишнимъ заметить, что

Георгъ Мартенсъ видитъ оригинальность этого русскаго устава о капе-

рахъ именно въ томъ, что юрисдикщя призовая была предоставленаимъ

дипломатическимъ агентамъ 2). Оригинальная особенность бразильскаго

закона 30 декабря 1822 года заключается въ томъ, что онъ предостав-

ляешь каперамъ полную свободу отвозить призы въ иностранные порты
3).

Ссылка Гесснера на Англью имеешь основанье. Въ Англьи действительно

возникало сомненье въ возможности постановлять приговоръ о законно-

сти приза, находящегося въ нейтральной гавани. В. Скотъ и В. Граять

высказывались противъ этого начала, и можно указать примеры того,

что приговоры англьйскаго суда адмиралтейства были основаны на проти-

воположномъ начале, заьциьцаемомъ Гесснеромъ 4), что дало поводъ также

и Кальтенборну нерешительно высказаться по этому вопросу въ отно-

шенш къ Англьи 5). Но какова бы ни была старая практика, въ новвй-

шее время и въ Англьи признано, что владенье капера взятымъ призомъ

въ нейтральной гавани разсматривается какъ владенье его суверена и

потому зиЬ роlезШе сипае
8).

Итакъ, призъ, приведенный въ гавань нейтральнаго незаинтересован-

наго государства, обсуждается отечественнымъ судомъ взнтеля. Основа-

ньемъ приговора въ этомъ случае служатъ, какъ уже сказано, донесете

местнаго консула и документы "').

Мы видели, что случай отвода приза въ неирьятельскую гавань пред-

ставляетъ мало практическаго интереса, такъ какъ можетъ иметь место

толысо въ случаяхъ крайней необходимости, или ошибки со стороны ка-

пера. Нейтральный государства также заинтересованы въ томъ, чтобы

по возможности меньше касаться непрьязненныхъ двйствьй между воюю-

щими державами и потому неохотно допускаютъ вводъ въ свои гавани

приза. Но свободе нейтральныхъ установляется международнымъ пра-

вомъ два ограниченья. Во-первыхъ, допускается оставаться каперу со

') И. С. 3. № 16599.

») Едой, р. НО.

3) КаНепЬогп, BеегесЫ, 11, р. 362—39.

*) Шает, 388—73.
.

*) Шает, 489-261. «УlеllеlсЬЬ егкепиЬ таи йlез аисЬ ш Епгlапй аш>.

«) Каченовскlй. о каперахъ, стр. 87, РЫШтоге, СоттепЬапез, 111, р.
591 и 760

"') СаКо, Ьюй шЬегпаОопа!, П р.
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взятымъ имъ призомъ въ теченш 24 часовъ *). Во-вторыхъ, допускается

оставаться, и сверхъ этого времени въ случай геlасЬе Гогсёе, т. е. въ

случай вынужденнаго входа въ гавань. Вынужденность установляетъ

какъ опасность случайной гибели, такъ и опасность отъ преслйдовашя

непр!ятелемъ 2). Въ этомъ случай дозволение обусловливается требова-

шемъ гуманности какъ по отношение къ каперу, такъ и по отношенью

къ его плйнникамъ 3).

Призъ дйлается собственностью капера не раньше признанья его за-

конности компетентнымъ судьей. Призовая юрисдикщя опредйляется вну-

тренними законами государства. Въ Соединенныхъ Штатахъ призовая

юрисдикщя принадлежитъ обыкновеннымъ судамъ; въ Англш суду адми-

ралтейства. Но въ большинстве государствъ призовая юрисдикщя пре-

доставляется административнымъ учрежденьямъ
4

).

Если противъ законности приза не будетъ представлено протестовъ,

дйло рйшается такъ, какъ оно представляется рпгпа галле. Вызова со

стороны суда заинтересованныхъ лицъ не требуется: это прямое слйд-

ствье того, что взятель разсматривается какъ отвйтчикъ, а хозяинъ взя-

таго судна какъ истецъ
5). Изъ этого же основнаго положенья слйдуетъ

также, что если споръ противъ законности приза будетъ предъявленъ,

какъ это обыкновенно бываетъ по отношенью къ нейтральнымъ при-

замъ
с

), то опия ргоЬапгДь падаетъ на хозяина взятаго судна, какъ истца
7 ).

Если призъ будетъ признанъ незаконнымъ, то онъ возвращается хо-

зяину и, кромй того, каперъ обязанъ вознаградить убытки 8 ). Но если

каперъ былъ введенъ въ заблужденье по винй хозяина судна, то онъ

не только освобождается отъ уплаты убытковъ, но даже судебный из-

держки падаютъ на хозяина судна, хотя призъ и признается незакон-

нымъ. Напр., если на суднй, въ моментъ его взятья, не было тйхъ бу-

магъ, которыми одними доказана на судй незаконность захвата
э ).

Если призъ, напротивъ, будетъ признанъ законнымъ, то онъ про-

дается обыкновенно съ аукцьона
10

), и изъ вырученной суммы выдй-

*) См. напр. французскую декларащю 10 Iюня 1861 г. (агк. 1); испанскую 17 хюня

1861 г. (агк. 3) и проч.
2

) Сиззу, РЬазез ек саизез, I, р. 99 <Ьа геlаспе Гогсёе езк сеllе а Ней роиг

сЬегспег ип аЬп сопкге 1е §тоз кетрз ои 1а роигзшке а'ип еппеап».

3) Магкепз, Еззаl, р. 107.

*) Организащя и призовой процессъ излагаются обыкновенно въ курсахъ адми-

нистративнаго права. См. напр. БиГоиг, БгоИ айгшшзкгаШ. к. VII..

5) Магкепз, Е?заl, 86.

6) Шает, р. 87.

7 ) Шает, р. 90.

8
) Шает, р. 93.

»>) Шает, р.,90.
10) Шает, р. 100.
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ляется известная часть въ пользу казны: обыкновенно 10 нроц., нобы-

ваетъ и гораздо менышй вычетъ, напр., въ Данш 1 проц., а въ Англш

и вовсе не делается вычета Распредълеше остальной суммы между

арматоромъ, капитаномъ и экипажемъ дЬлается согласно ушшю; на слу-

чай неполноты условия имвются внутренше диспозитивные законы *).

Въ случай совокупнаго приза, т.-е. если захватъ еовершенъ несколь-

кими судами, то въ раздЬленш приза по отношенш къ каперамъ уста-

новлена та особенность, что призъ делится только между судами, при-

нимавшими активное участье въ захватъ. Между тъмъ, по отношенью къ

военнымъ крейсерамъ делается предположенье, что они всегда намерены

напасть, и потому въ дележе приза принимаюсь участье и только при-

сутствовавшья суда 3).
На постановленный приговоръ допускается апелляььдя; но можетъ

быть и предварительное исполненье подъ условьемъ представленья залога.

Это особенно важно для хозяина захваченнаго судна
4).

Во всякомъ случай съ приза не берется таможеннььхъ ыоьылынъ.

Кроме этого преимущества, каперамъ выдается вознагражденье за каж-

даго убитаго и плйннаго врага
5).

Прежде чймъ окончить изложенье юридическихъ нормъ, опредвляю-

шихъ права и обязанности каперовъ, я остановлюсь еще на русскихъ

постановленьяхъ по этому предмету.

Первыя русскья постановленья о каперахъ, да и о призахъ вообще

относятся къ царствованью Петра Великаго. Во время северной войньь

ьпведскье каперы причиняли большой вредъ торговлй съ наньимн пор-

тами, что и вызвало въ 1715 г. предположенье объ устройстве флотильи

крейсеровъ, которая изгнала бы шведскихъ каперовъ изъ балтьйскаго

моря
6). Въ тоже время были выдаваемы и каперскья свидетельства. Въ

«Матерьалахъ для исторш русскаго флота» напечатанъ любопытный

указъ сената о выдаче поручику Ладыженскому и подпоручику Лауренсу

Берлогену паспортовъ, чтобъ имъ «канерить» шведскья суда на шнявахъ

«НатальЬ» и «Дьане» 7). Тамъ же есть указанье на порядокъ раздела

призовъ, причемъ не можетъ не обратить на себя вниманья необыкно-

венно значительный процентъ, отчислявшьйся на государя—62 проц.
8).

*) Шает, р. 96.

2) Шает, р. 98.

3
) Шает, р. 99.

*) Шает, р. 92.

г
') Шает, рр. 101, 102.

«) Материалы для исторш русскаго флота, часть IV. Спб. 1867, стр. 84. Проектъ

объ учрежденш крейсеровъ.
7) Томъ 11, № 1331. стр.

70. Указъ 1716 года мая 22.

8
) Шает,'№ 1952. стр. 376.
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Также въ декларащи 1719 года шня 28 о дозволенш подданнымъ Ве-

ликобританш и Нидерландовъ свободно торговать со Швещей говорится

о томъ, чтобы арматоры брали только те нейтральные корабли, на ко-

торыхъ военная контрабанда, и привозили ихъ въ руссше порты «и по

суду яко добрые призы декларовать» 1). Но подробный правила о при-

захъ были изложены только въ вышедшихъ уже въ конце царствова-

НIЯ Петра Великаго морскомъ уставе и регламенте объ управленш ад-

миралтейства.

Въ морскомъ уставе Петра Великаго правила о призахъ изложены,

конечно, преимущественно для призовъ, делаемыхъ военными судами,

но въ немъ же прямо оговорено, что эти щравила распространяются и

на призы, сделанные «каперомъ отъ партикулярныхъ людей на свои

деньги вооруженнымъ»
2). При захвате судна запрещалось что-либо съ

него растаскивать и утаивать; каморы, въ которыхъ лежать корабель-

ные припасы или товары, запечатываются корабельнымъ секретаремъ.

Захваченный корабль приводится или къ флоту, или, если посланъ изъ

гавани, въ гавань, и, по приводе, рапортуется подробно, «какъ тотъ

корабль взятъ, въ которомъ месте, подъ какимъ градусомъ. Такожъ, опу-

скалъ ли парусъ, и хотелъ или не хотелъ казать свои патенты и паш-

норты, гораздо ли себя оборонялъ, какой флагъ имелъ и о прочихъ об-

стоятельствахъ, о взятье его и о пути». Покидать призы на море,

истреблять или приводить въ иностранные порты запрещалось «безъ са-

мой крайней нужды, подъ смертнымъ штрафомъ или инымъ жестокимъ

наказатемъ, по изобретению воинскаго суда> 3). Если экипажъ судна

не сопротивлялся, запрещалось оказывать противъ него насилье или гра-

бить подъ страхомъ за причиненный убытокъ заплатить вдвое. Какъ

экипажъ, такъ и грузъ корабля предписывалось сохранять, покаместь

о призе не будетъ постановленъ приговоръ въ адмиралтействе *). Опре-

делялось и вознаграждеше за захватъ корабля, за флаги: за первый

адмиральсшй 10,000 р., за второй 9,000 р. и за третШ 8,000 р.; за

вице-адмиральскШ 7,000 р., за шаутбенахтскШ—6,000 р.; кроме того,

за корабли по разсчету съ пушки по калибрамъ 30 фунт.—300 р.; 24

фун.—250 р. За сожжете непрьятельскаго корабля одну третьтого, что

следовало бы за захватъ
5); за сожжете брандера 3,000 р.

6 ). За отня-

тье русскаго корабля, пробывшаго въ непрштельскомъ владвнш больше

24 часовъ, въ половину противъ того, какъ за захватъ непрштельскаго

') П. С. 3. № 3398.

") И. С. 3. № 3185, книга IV, глава IV, ст. 5.

3) Книга Ш, гл. I, ст. 32.

*) IЫсlет, ст. 33.

ъ
) Книга IV, гл. IV, ст. 1.

в
) ШПет, ст. 2.
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корабля 1). Часть вознаграждения, следуемая убитымъ, выдавалась ихъ

вдовамъ и д'Ьтямъ 2

). Въ главв У четвертой книги устава определялся

и самый порядокъ раздала вознагражденья между кораблями, участво-

вавшими въ захватЬ, и между чинами экипажа каждаго изъ кораблей 3).

Кромй того, въ книге У главе XI запрещалось добровольно сдавшихся

въ шгвнъ лишать жизни. Эти правила дополнены постановленьями; со-

держащимися въ изданномъ черезъ два года (1722 г. апрЬля 5) регла-

менте объ управленьи адмиралтейства и верфи и второй части морскаго

регламента
4). Въ регламенте объ управленьиадмиралтейства повторяется

определенье, что къ призамъ, сдЬланнымъ частными арматорами, приме-

няются те же правила, что икъ военнымъ
5

). РЬшенье о призахъ по-

становлялось по двумъ допросамъ, если не будутъ принуждены подлин-

ными доводами, яко нахожденьемъ подлинныхъ писемъ, вступать въ тре-

тий и четвертый доььросы
6). Судебный пошлины взыскивались, если

призъ признанъ незаконнымъ, съ <напрасно» взявшаго въ размере,

определенномъ указомъ 171.5 года января 28 7 ), т.-е. по гривне съ

рубля. Въ этомъ указв предписывается также взыскивать и съ ььраваго

по алтыну, но кажется, что это последнее предписанье къ призовымъ

деламъ не применялось; по крайней мере въ такомъ смысле решила

вопросъ императрица Екатерина, вообше воспроизводя въ регламенте

адмиралтейской коллегьй петровскья постановленья
8). Если дело будетъ

решаться между купцами, то и съ праваго, и съ виноватаго по озна-

ченному указу. Екатерининсьий регламентъ предписываетъ въ этомъ

случае съ обоихъ брать по гривнв. При вывозе изъ Россьи незаконно

захваченныхъ призовъ не требуется платить ььошлинъ
9). Точно также

и съ товаровъ, признанныхъ законнымъ призомъ, не берется никакой

пошлины
10). Товары, подлежаьще ььорче, продаются до постановленья

приговора "), а вырученные деньги хранятся въ казначействе !2). Изъ

вырученныхъ отъ продажи приза денегъ вычитаются предварительно

следуемыя въ вознагражденье за издержки на выгрузку и сторожу
13).

') Шает, ст. 3.

ъ
) IЪ|сlет, ст. 6.

3
) Шает, гл. V, ст. I—6.

4) П. С. 3. № 3937.

5) Шает, гл. I, ст. 100.

с) IЫает, ст. 101.

') Шает, ст. 102. П. С. 3. № 2879.

8) П. С. 3. № 12459.

э) Регламента адмиралтейства, гл. I, ст. 95.

10) Шает, ст. 96.

11) Шает. ст. 97.

12) Шает, ст. 98.

13
) Шает. сг 99
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Изъ содержащихся въ этомъ регламенте постановленьй видно также, что

при Петре частнымъ арматорамъ давались казенныя суда, причемъ тре-

бовались отъ него поруки въ томъ, что онъ возвратить судно въ цело-

сти »)• Въ случае оказавшихся въ корабле поврежденШ, починку должно

было совершать на счетъ сдвланныхъ арматоромъ призовъ
2). Изъ ос-

тальныхъ денегъ, вырученныхъ отъ продажи приза, вычиталось еще 10

проц. на коллепю и 5 проц. начальнику порта з). Въ изданной одно-

временно съ регламентомъ адмиралтейства второй части морского уста-

ва определяются обязанности главнаго командира надъ портомъ. Когда

призъ будетъ приведенъ въ портъ, то онъ долженъ осмотреть все и

сверить съ описью, сделанной корабельнымъ секретаремъ; осмотръ со-

вершается въ присутствьи офицеровъ, шкипера или матросовъ взятаго

корабля и, кроме того, при капитане надъ портомъ, контролере и ин-

тенданте; все эти лица закрепляюсь опись своею подписью. Затемъ

призъ съ этою описью предъявляется въ адмиралтейскую коллепю вме-

сте съ подлинными корабельными документами и ьикиперомъ захвачен-

ная корабля. По возможности все призы должны быть доставляемы въ

Кроншлотъ 4). Если корабль приведенъ безъ договорныхъ грузовыхъ

записей (кхшосаментовъ) или безъ описей товаровъ, то призываются

«искусныя купецюя люди», <чтобъ узнать по товарамъ, отколь оный

корабль» 5). Въ остальномъ повторяются опредвленья первой части
с).

Въ 1725 и 1726 годахъ бвьло, кажется, захвачено значительное ко-

личество призовъ на касшйскомъ море 7). Въ 1727 г. еще въ царство-

ванье императрицы Екатерины I велено было прьостановиться израсхо-

дованьемъ вырученныхъ за призы денегъ, а въ 1730 году велено было

все эти призы возвратить хозяевамъ и впредь на Касшйскомъ море су-

довъ, плавающихъ безъ паспортовъ, за это въ пленъ не брать для по-

ощреньн торговли
8).

Въ изданномъ въ царствованье Екатерины II въ 1765 г. регламенте

адмиралтейской коллегьй воспроизведены, какъ уже сказано, относи-

тельно призовъ петровскья постановленья
9

). Но затемъ въ договорахъ

съ иностранными государствами
10

) и въ особенности въ иоложеньи о

») IЬШет, ст. 103.

2
) Шйет, ст. 104.

3) IЫ(lет, ст. 105.

*) Морской уставъ, часть П, гл. I, ст. 26.

6) Шает, ст. 29.

6) Шает, ст. 27, 28, 30.

7 ) П. С. 3., № 5062, впръл» 26, 1727 года.

8) П. С. 3., № 5516, марта 16.

9) П. С. 3., № 12459, часть I, гл. ХШ (1765 г.).
10

) Напр. съ королевствомъ объихъ Сицилlй, 1787, П. С. 3., № 16498, съ Пор-

тугал!ей, № 16594-
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частныхъ арматорахъ 31 декабря 1787 года ») эти постановленья полу-
чили дальнейшее развитье.

Для полученья каперскаго свидетельства требовалось представленье
залога въ 20,000 р., или поручительства въ такой же сумме. Но, въ

случав нарушенья своихъ обязанностей, арматоръ, кроме потери за-

лога, могъ бььть привлекаемъ икъ «личному отчету»
2). Получившему

свидетельство сообщалось относительно непрьятельскихъ кораблей, какъ

военныхъ, такъ и торговыхъ, не только право захвата, но и истребле-
нья

3); относительно же нейтральныхъ торговыхъ предоставлялось право

осмотра, но только тогда, если съ ними не было военнаго конвоя, такъ

какъ въ этомъ случав предписывалось ограничиваться словеснымъ опро-

сомъ
4). Непрьятельская собственность на нейтральномъ судне счи-

тается неприкосновенною 5). Конфискацьи подлежитъ только военная

контрабанда, т.-е. «оружье и снаряды, служаьщ'е къ употребленью войскъ,

исключая количества, потребнаго для самаго экипажа и пассажировъ
е).

Если нейтральный корабль добровольно объявитъ находящьеся на

немъ заповедные товары и выдастъ ихъ арматору, то самый корабль

свободенъ отъ конфискацьи. Не лишаетъ неприкосновенности корабля ы

то обстоятельство, если онъ непрьятельской постройки 7 ). Но если кон-

фискованные товары не могутъ поместиться на судий арматора, то ней-

тральное судно отводится съ ними въ ближайшую гавань для сгрузки.

Шкиперъ, добровольно объявившьй заповедные товары, получаетъ еще

въ вознагражденье провозныя деньги вдвое противъ того, какъ усло-

вился съ нецрьятелемъ
8). Если же заповедные товары не будутъ добро-

вольно объявлены, а откроются при осмотре, то конфискуется и самое

судно
9). Самый осмотръ долженъ быть произведенъ «со всякою благо-

пристойностью» ьсемъ-нибудь изъ штурмановъ—человвкомъ благоразум-

отъ шкипера осматриваемаго судна требуется предъявленье кора-

бельныхъ паспортовъ, коносаментовъ, цертепартьй и другихъ бумагъ,

касающихся груза, и, кроме того, аттестата о здоровье ,0). Если ока-

жется неправильность въ документахъ, напр. если они будутъ двойные,

то судно конфискуется независимо отъ качества находящихся на немъ

*) П. С. 3., № 165Р9.

2
) Ш<lвт, ст. 1.

3) Шает, ст. 2.

*) Шает, ст. 13.

5
) IЫает, ст. 3.

6) Шает, ст. 5.

') Шает, ст. 17.

8) IЫает, ст. 12, ср. № 16198, ст. 22; № 16594, ст. 27

9) № 16599, ст. 6.

10

) Шйет, ст. 4.
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товаровъ '). Взятый призъ, до прщ>ьгпя въ Средиземное море русскаго

флота, отводится въ Неаполь къ графу Скавронскому или въ Венещю

къ Мордвинову, гд-ь руссше дипломатическье агенты обсуждаютъ закон-

ность приза
2). Съ прибьгпемъ флота главнокомандующий образуетъ на

немъ призовую коммиспо, которая загЬмъ уже и будетъ судить всъ при-

зовыя дйла а). Апеллящи на решетя дипломатическихъ агентовъ, апо

ирибытш флота и на решетя призовой коммисш, приносятся къ импе-

раторскому двору *). Отпускать взятый корабль за выкупъ воспре-

щается безусловно 6). Признанный судомъ призъ продается съ аукциона;

если захваченнвтй корабль торговый, то изъ ввгрученныхъ денегъ вы-

читается въ пользу казны 10 проц.
6); если же военный, то не только

все сполна отдается арматору, но еще приплачивается по 5 р. за каж-

даго шгЬннаго: «а сверхъ того можетъ надЬяться и вящшей милости>
7).

Принесете апеллящи иршстанавлпваетъ исполнеше приговора
8
;.

Эти правила относились только къ арматорамъ въ Левантт> и Архи-

пелагЬ. Но врядъ ли въ этомъ можно видьть особое ограничеше въ

пользу нейтральныхъ: при войнЬ съ Турщей такое ограничеше было

слишкомъ естественно. Къ тому же арматорами въ эту войну были

одпи греки
9).

Правила о призахъ 1806 года
1«) вызваны были неудовлетворитель-

ностью прежнихъ, заставлившею призовую коммисш за предшество-

вавшую войну съ Швещей и Оттоманскою Портою нергЬдко обращаться

къ исдрашиванш высочайшаго разрЪшетя и). Проектъ ихъ былъ со-

ставленъ призовой коммисьей, разсмотрънъ адмиралтейской коллеией и

потомъ представленъ въ морское министерство. Правила эти относятся

спецьально къ призамъ, дълаемымъ военными судами, и преимущественно

къ раздълу призовъ между кораблями и чинами экипажа ,2). Опредъляется

также вознаграждеше за истреблеше
13
). За отбитье отъ непрштеля рус-

1 ) IЫ(lет. ст. 6.

8) Шает, ст. 6 и 7.

8) Шает, ст. 23.

*) Шйет, ст, 24. Магкепз понядъ дъло такъ, будто призовая юрисдикщя была

предоставлена динломатическпмъ агевтамъ не только до прибытия флота, а на все

время войны, и что агенты эти, коммисlя и. наконецъ. императорскШ дворъ со-

ставляли три послъдовательныя инстанщй. Еззаг, р. 111.

5) № 16599, ст. 27.

6) Шает, ст. 9.

7
) Ш<lет. ст. 15.

8
) ст. 25.

9
) КаченовскlЙ, О каиерахъ, стр. 70.

10) П. С. 3. № 22206, Iюля 10.

и) Ш(lет. Докладъ морскаго яинистра.
12) Шает, ст. 12 и сдъд. См. также .М> 24872 о вознагражденш за взятыя орудlя.

13) Шает, ст. 9 и 10.
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скаго корабля, пробывшаго въ непрlятельскомъ владвнш сверхъ 24 ча-

совъ, вознаграждеше слъдуетъ какъ за захватъ непрlятельскаго Пра-
вительство всегда имеетъ право оставить захваченный военный корабль
за собою за определенную закономъ цЬну

2). Вознаграждеше, причитаю-

щееся убитымъ, если есть наследники, переходитъ къ нимъ; если же нътъ

наследниковъ, то поступаетъ въ инвалидный капиталь 3). Но но делу о

разделе призовъ, взятыхъ эскадрою вице-адмирала Сенявина, бывшею

въ Средиземномъ море, опять возникли въ коммисш сомнвшя, вслЬдств'ю

чего въ 1819 году февраля 20 изданы были дополнешя къ этимъ пра-

виламъ
4). Кроме подробностей о порядке раздела иризовъ въ состояв-

шемся при разсмотренш этихъ дополнительныхъ правилъ мньнш боль-

шинства государственнаго совЬта, определено, чтобы выдача суммъ за

призы совершалась не раньше возвращешя военныхъ кораблей, сдьлав-

шихъ призы, въ отечественные порты.

Въ своде законовъ правила о призахъ изложены во второй части

XI тома въ уставе торговомъ на основанш закона 1806 года. По при-

воде приза въ русскш порть требуется тотчасъ же заявить о немъ пор-

товому начальству, призовой коммисш и таможне 5). Если при освихь-

тельствованш предъявленныхъ бумагъ какъ о принадлежности корабля,

такъ и груза явится какое сомненье, то для поверки производится до-

просъ
6). Загьмъ товаръ сгруживается и ему составляется опись

7). По при-

знаки законнымъ прпзъ можетъ быть проданъ Подробный правила

для сужденья о правильности призовъ излагаются въ особыхъ инструк-

щяхъ призовымъ коммшпямъ, «смотря по роду войны и состоянью поли-

тическихъ отношеньй» &). Указывается только, что если захвачено ней-

тральное судно съ непрштельскимъ грузомъ, то судно свободно, но грузъ

конфискуется ю), и что нейтральнымъ считается только такое судно, на

которомъ матросовъ непрьятельскихъ подданныхъ не больше одной трети

и на которомъ нетъ непрьятельскаго коммисара или чиновника п).

Въ случае сомненШ, призовая коммисья обращается за разрешешемъ

дела къ морскому министерству 12)-

*) Шйет, ст. 11.

*) Шает. ст. 5.

■) Шйет, ст. 30.

«) П. С. 3., 27694.

») Тот, XI, гл. 2, жзд. 1832. Уставъ торговый, ст. 783.

°) Шйет, ст. 781.

7

) Шает, ст. 785 и
786.

е
) Ш<lет. ст. 787 н 791.

*) Шйет, ст. 790.

10) Шает. ст. 788.

и) Шает, ст. 789.

3 ») Шйет. ст. 790.
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Во второмъ изданьи свода эти правила воспроизведены безъ измт.-

неньй; только къ ст. 784 (по новому изданью 943) сделано примЬчанье
о томъ, что правила о храненьи товаровъ излагаются въ уставь тамо-

женному

Въ третьемъ изданш постановленья эти исключены вовсе, такъ что

осталась только одна статья, говорящая о захвате иностранныхъ

судовъ русскимъ куиеческимъ: это именно о захватъ при обороне х ). Но

такого рода захватъ, какъ мвl видтзли выше, не составляетъ приза въ

собственномъ смысле слова.

Однако и въ третьемъ изданьи свода имеются постановленья о ььри-

захъ—въ приложеньи къ ст. 410 первой части X тома. Тутъ говорится

вмйстъ и о сухопутныхъ добычахъ, и о морскихъ призахъ. Ст. 15 по-

вторяете ст. 1056 торговаго устава. Но въ ст. 17 постановляется, что

каььерьь, вооруженные партикулярными людьми, получаютъ на захвачен-

ные ими суда такое же право, какъ и военныо корабли.
Таковы нормы, опредвляюпьдя права, обязанности и ответственность

каперовъ. Если сравнить ихъ съ опредЬленьями, относящимися до воен-

ныхъ крейсеровъ, т. е. правительственныхъвоенныхъ судовъ, предназна-

ченныхъ главнымъ образомъ для дЬланья призовъ, то съ перваго раза

бросается въ глаза, что для капера его деятельность, захватъ непрья-

тельскихъ торговыхъ судовъ является промысломъ, составляетъ своего

рода промышленное предпрьятье. Нельзя сказать, чтобы каперство этой

стороной составляло нечто безпрымерное, или равнялось бы допущение-

частной войны. Въ сфере фьгнансовой администращи еще не такъ давно

имела широкое примененье откупная система, но никто, конечно, не

станетъ утверждать, чтобы система эта вела къ установленью частнаго

права податнаго обложенья, хотя она, подобно каььерству, установляла

для откупщика промыьпленный интересъ въ сборе податей и налоговъ.

Вопросъ объ установленьи, опредЬленьи и предоставленьи ььрава решается

и при откущЬ, и при каперстве правительствомъ, только осуществленье

права предоставляется въ общемъ интересе и правительства и частнаго

лица—последнему.

Промышленный характеръ каперства ведетъ къ тому, что каперъ по-

лучаетъ корыстный интересъ въ захватахъ; но въ этомъ нетъ никакого

отличья отъ военныхъ крейсеровъ: экипажъ военнаго крейсера также

имеетъ корыстный интересъ въ захватахъ потому, что взятый призъ де-

лится между экипажемъ. При каперстве въ отношеньй лица, непосред-

ственно соверьььающаго захватъ, не присоединяется, кроме общаго и

военнымъ крейсерамъ, ожиданья ььрибыли, еще и опасенья за потерю за-

траченнаго капитала, потому что арматоръ самъ не отправляется на

'•) Изд. 1857 г. ст. 1056.
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каперство, а посылаетъ военнаго каиитана, следовательно лицо, незаинте-

ресованное въ затраченномъ капиталь. Следовательно, въ отношенш къ

корыстнымъ интересамъ экипажъ каперскаго судна и военнаго крейсера
находятся въ одинаковыхъ услошяхъ. Есть одна особенность военныхъ

крейсеровъ, дЬлающая возможнымъ ожидать съ ихъ стороны даже боль-

шей жестокости при нападешяхъ на непрьятельсшя суда имъ выдаются

призовыя деньги даже за истребленныя, сожженныя и потопленныя суда;

между темъ каперу истреблеше судовъ прямо запрещается.

Что касается ответственности каперовъ, то по подсудности ихъ уго-

ловной и гражданской они ничемъ не отличаются отъ военныхъ крей-

серовъ. За уголовный преступленья они подлежать военному суду; при-

знанье законности приза соверьпается всегда однимъ порядкомъ и нетъ

никакого основанья ожидать, чтобы воеяный и призовый судъ отнеслисв

къ каперамъ снисходительнее, чемъ къ военнымъ морякамъ: скорее на-

оборотъ. Все различье въ ответственности между каперами и военными

крейсерами заключается въ томъ, что каперы обязаны представлять

залогъ.

Поэтому, съ точки зренья международнаго права между каперами ы

военными крейсерами нетъ существенной разницы. Неприкосновенности

непрьятельской собственности грозитъ одинаковая опасность со стороны

и гвхъ и другихъ и ответственность техъ и другихъ за злоупотреблетя

одинакова.

Важное различье между каперами и военными ьфейсерами представ-

ляется лишь съ точки зренья внутренней политики, а не международной.

Поясню это примеромъ. Если бы государство установило каь;ой-нибудь

особо стеснительный налогъ для иностранцевъ, то отмгъна подобныхъ

стьсненьй, конечно, можетъ составить вопросъ международнаго права. Но

разъ въ данное время международное право допускаетъ подобное стес-

ненье иностранцевъ, вопросъ о томъ, какъ будетъ собираться этотъ на-

логъ, будетъ ли введена откупная система или нетъ—это вопросъ уже

исключительно внутренний. Нельзя не согласиться съ Марси, что ни одно

сколько-нибудь уважающее себя государство не станетъ терпеть, чтобы

друпя державы вмешивались въ определенье того, какимъ способомъ

оно будетъ осуществлять разъ признанный за нимъ международнымъ пра-

вомъ права.

Если разсматривать каперство, какъ вопросъ внутренней политики,

разсматривать его по отношенью къ выгоде для пользующегося имъ го-

сударства, то противъ каперства многое можно сказать.

Во-первыхъ, къ нему применяется все то, что вообще приводится

противъ осуществленья государственныхъ задачъ промышленнымъ пу-

1 ) П. С. 3. (второе), № 27909, указъ 5 февраля 1854.
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темъ, и исходнымъ основанцзмъ служить при этомъ то общее сообра-
женье, что слуга-промышленникъ всегда поставитъ свой промышленный

интересъ выше государственнаго, и что контроль противъ этого безси-

ленъ, такъ 'какъ нельзя заранее определить, въ чемъ заключается истин-

ный государственный интересъ въ каждомъ данномъ случаев.

Кроме того, по сравненью съ военными кораблями, каперы не мо-

гутъ представлять въ одинаковой степени господства строгой дисцип-

лины; поэтому, подчиненье деятельности каперовъ видамъ правитель-

ства будетъ затруднительнее.

Такъ, прежде всего по отношенью къ нейтральнымъ государство есте-

ственно должно руководствоваться началомъ взаимности, и потому въ

прямой его выгоде иногда требуется относььться къ одному нейтраль-

ному снисходительнее, къ другому строже. Командиръ военнаго крей-

сера и по своему образованью, и въ особенности по своему оффищаль-

ному положенью, по своей известности начальству, гораздо удобнее мо-

жетъ быть посвящаемъ въ соображенья такого рода.

Но каперы, какъ въ этомъ убеждаетъ опытъ, нередко служатъ и на-

шимъ и ваьпимъ, вредятъ и собственному государству, если это имъ

представляется выгоднымъ. Въ примеръ можно привесть такъ-называе-

мый симулированный призъ, какъ одинъ изъ довольно остроумныхъ

способовъ вредить государству со стороны каперовъ и притомъ такой,

что доказать его наличность крайне трудно. Пользуясь льготой отъ та-

моженныхъ пошлинъ, установленной для призовъ, каперы иногда подъ

видомъ призовъ провозятъ безпошлинно непрьятельскье товары
1). Бы-

ваютъ случаи и прямаго грабежа прибрежья и отечественныхъ судовъ.

Въ этомъ отношеньй интересный показанья могли бы, казалось, дать

финляндцы, какъ та часть русскаго народа, которая располагаетъ наи-

большимъ торговымъ флотомъ. Финляндская пресса действительно ото-

звалась на возбужденный въ русской прессе вопросъ о возстановленьи

каперства и отозвалась въ смысле враждебномъ этой агитацьи противъ

парижской декларащи. Но при этомъ случилось довольно странное не-

доразуменье. Финляндская газета въ доказательство того, какой вредъ

приносятъ каперы, ссылается на примвръ последней восточной войны.

Но всемъ известно, что въ эту войну каперскихъ свидетельствъ выда-

ваемо не было 2).

*) Магкепз. Еззаз, р. 105.

2) Си. переводъ статьи въ
НегоШ

ОД6 317, 318, 319.



ПРИЛОЖЕНІЕ КЪ СТАТЬЕ:

Комитетъ Министров ь и проектъ Совета по

Земскимъ Деламъ г\

(См. выше, стр. 426—435).

Предположенье Н. М. Коркунова объ учрежденья особаго Совета по

земскимъ дъламъ, изложенное въ его статье «Комитетъ Министровъ

какъ органъ надзора за земскими учрежденьями» вызвало въ засе-

данья административнаго отделенья с.-петербургскаго Юридическаго 06-

-ьььества 17 ноября 1890 года весьма оживленный претя, въ которыхъ

приняли участье: В. Д. Спасовичъ, М. И. Свешникову К. К. Арсеньевъ,
А. А. Марковъ, А. А. Васильевъ, Л. П. Дышма.

Прежде всехъ противъ предложеньядокладчика высказался В. Д. Спа-

совичъ. Надобности въ особомъ Совете по земскимъ двламъ не можетъ

быть, по его мненью, потому, что земское дело не имеетъ такого же

общегосударственнаго значенья, какъ железнодорожное дело. Земскья

учрежденья имеютъ дело исключительно съ местными интересами. Это

совсемъ не то, что постройка и эксплоатапдя железныхъ дорогъ, или

установленье железнодорожныхъ тарифовъ, требующее общей, объеди-

ненной организащи.

Затемъ говорилъ М. И. Свешникову отрицавнн'й возможность срав-

нивать нашъ Комитетъ Министровъ съ государственнымъ советомъ за-

ььадныхъ державъ, такъ какъ по его мненью государственные советы въ

различныхъ государствахъ не имеютъ ничего общаго ни по своей ор-

ганизащи, ни по своимъ функщ'ямъ. Можно указать по меньшей мерь*

пять совершенно различныхъ типовъ государственнаго совета, резко от-

личающихся другъ отъ друга. Если ужъ сравнивать Комитетъ Минист-

ровъ съ какимъ-либо западнымъ учрежденьемъ, то ближе всего подхо-

дить къ нему Советъ Министровъ. Учрежденье Советовъ но железно-

дорожнымъ и тарифнымъ деламъ, по мненью г. Свешникова, вызвано

1) См. «Юридическая 18Г»1, № 1.

7. 36
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исключительно стремлен'шмъ расширить государственный контроль надъ

железнодорожнымъ дъломъ и усилить въ этомъ отношенш централиза-

НIЮ. Что касается надзора за деятельностью земскихъ учрежденШ, то

установленный Положеньемъ 12 ьюня 1890 года порядокъ непосредствен-

ная разсмотр'Ьнlя въ Комитете Министровъ представленш министра

1!. Д. объ отмене постановленШ земскихъ собранШ, предпочтительнее

проектируемая Н. М. Коркуновымъ предварительная разсмотренья
этихъ воиросовъ въ особомъ Совете по земскимъ делаиъ. Составъ какъ

существующихъ советовъ железнодорожнаго и тарифнаго, такъ и проек-

тируемая Совета по земскимъ деламъ, представляетъ тотъ недостатокъ,

что членамъ отъ министерства, ближайшз заинтересованнаго въ деле,

принадлежитъ въ нихъ решительное преобладаше. Такъ, напр., въ со-

вете но железнодорожнымъ деламъ министерство путей сообщешя пред-

ставлено министромъ, его товарищемъ, директоромъ департаманта же-

лезныхъ дорогъ, председателемъ временнаго управленья казенныхъ дс-

рогъ, двумя особо назначенными членами, да кроме того къ членамъ

вполне зависимымъ отъ того же министерства следуетъ отнести и двухъ

представителей частныхъ железныхъ дорогъ. Хотя они и избираются

общимъ железнодорожнымъ съездомъ, но министру путей сообщешя

предоставлено право ихъ утверждать, и это совершенно лишаетъ ихъ

всякой самостоятельности. Такъ какъ новое земское положенье установ-

ляетъ какъ общее правило правительственное утвержденье всехъ долж-

ностныхъ лицъ, избираемыхъ земствомъ, то, надо думать, что и члены

проектируемая Совета по земскимъ деламъ также будутъ утверждаемы

правительственною властью, а это поставитъ ихъ фактически въ пол-

ную зависимость отъ министра внутреннихъ делъ. Комитетъ Министровъ

составленъ все изъ лицъ занимающихъ равное въ министромъ внутрен

нихъ делъ положенье, не стоящихъ къ нему въ отношеньяхъ подчинен-

ности. Между темъ члены Совета но земскимъ д вламъ будутъ естествен-

но стоять гораздо гораздо ниже министра по своему служебному поло-

женью и потому министръ будетъ подавлять ихъ своимъ авторитетомъ.

По всемъ этимъ основашямъ предварительное разсмотренье предполо-

женШ министра объ отмене постановленШ земскихъ собранш въ осо-

бомъ Совете по земскимъ деламъ только усилитъ власть министра.

К. К. Арсеньевъ замвтилъ, что отрицательное отношенье нашей ли-

тературы къ Комитету Министровъ объясняется не только преданьями,

идущими со временъ Сперанскаго, но, быть можетъ, и неопределен-

ностью положсшя Комитета посреди Государственнаго Совета, Сената ы

Совета Министровъ. Съ государственными советами иностранныхъ госу-

дарствъ Комитетъ Министровъ болыной аналоин не представляетъ. Та-

мошнье государственные советы участвуютъ въ подготовке законовъ —

Комитетъ Министровъ въ ней не участвуетъ. Первые ведаютъ дела
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административной юстищи—у насъ эти дела отнесены къ компетенщи

не Комитета Министровъ, а Сената. Роль СгезапьпьЪ или 81аат.з-Мппзlегшш

у насъ или могла бы принадлежать, скоръе Совету, чъмъ

Комитету Министровъ. Неопределенность функщй влечетъ за собою

вторженье въ соседшя области; особенно въ последнее время Комитетъ

Министровъ часто является законодательной инстанцией (напр. времен-

ный правила о печати, авг. 1882 года).
Значенье учреждения предрешается до известной степени его напменова-

ньемъ и его исторьей. Трудно ожидать, чтобы Комитетъ Министровъ, составъ

котораго почти целое столвтш соответствовалъ его имени, сделался учреж-

девьемъ свободнымъ отъ стремленш и увлеченУЗ активной, действующей
администращи. Эта роль гораздо более свойственна Сенату и въ силу

его состава, и въ силу историческихъ преданШ. Надзоръ за земствомъ

всего удобнее и правильнее было бы сосредоточить въ Сенат!;, гд|

можно бы было открыть для того въ случав надобности особый депар-

таментъ, какъ это было сделано для крестьянскихъ дЬлъ. Если бы могли

возникнуть затрудненья вслвдствье сосредоточешя въ одномъ и томъ же

учрежденья контроля за законностью и целесообразностью действШ зем-

ства, то первый можно было бы оставить за первымъ департаментом!,,

второй —передать новому департаменту Сената. Въ некоторых!» слу-

чаяхъ при разногласш между Сенатомъ и Министромъ внутренних!.

дЬлъ, последнее слово могло бы быть предоставлено Комитету Ми-

нистровъ. Что касается до неудобства проектируемая Совета по зем-

скимъ деламъ, то К. К. Арсеньевъ, присоединяясь въ этомъ отнопьенш

къ замечашямъ М. Я. Свььпникова, указалъ на возможность оконча-

тельнаго решенья Советомъ—учреждешемъ иодчиненнымъ—целой массы

важныхъ вопросовъ, даже при единодуьиномъ противодействш всехъ

членовъ отъ земства, если только все членьь отъ административных'!»

ведомствъ согласятся съ мненьемъ министра внутренеихъ делъ. Въ

сравненш съ таьшмъ порядьюмъ, болышя гарантш представляетъ непо-

средственное разсмотренье дЬлъ Комитетомъ Министровъ.

ОтвЬчая на все эти возражешя, Н. М. Коркуновъ отстаивалъ прежде

всего свое положенье о сходстве нашего Комитета Министровъ съ го-

сударственнымъ советомъ западныхъ государствъ. Конечно, въ органи-

защи и компетенщи государственнаго совета отдельных!» государствъ

замечаются болышя различ!я. Однако сходство ихъ не въ одномъ на-

званьи При всвхъ различьяхъ въ частностяхъ, ихъ организац'ш и

ихъ функцш въ общемъ одинаковы. Везде это совещательное учрежде-

2 ) Имъется не мало учреждешй, носяшихъ назваше государственнаго совгьта и

однако никъмъ изъ государствовъдовъ не подводимыхъ подъ понятlе государствен-

наго совъта, какъ оно сложилось въ наукъ государственнаго права. Таковы, напри-

мъръ, австрийский КеlсЬггаlЬ или женевскШ СопзеН а'ёЬаЬ.

36*
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нье при главъ правительственной власти по дъламъ управлешя. Его

главная функция—предварительное обсужденье проектовъ указовъ, изда-

ваемыхъ главою правительства. Дъла административной инстанщй, раз-

решаемый французскимъ государственнымъ советомъ, составляютъ для

него придаточную, а не главную, не основную функцш. Это доказы-

вается уже темъ, что по деламъ административной юстищи французскьй
сопзеП сГеЧат, действуетъ не какъ совптъ: по нимъ онъ постановляетъ

не мненья (ауь§), а решенья не нуждающьяся въ утвержденьи

президентомъ республики. Главная его функщя какъ совета, это обсуж-

денье проектовъ, т. н. йёсгеьв рогЪапт. а'айштьзЪгаиоп риЪ-Пцие.

Другая функщя, возложенная на него при первоначальномъего учрежде-

нья —предварительное обсуждение законопроектовъ, теперь на деле почти

вовсе не осуществляется. Нашъ Государственный Советъ, организован-

ный несомненно по французскому образцу, развивался затЬмъ совер-

шенно въ иномъ направленш. Его судебный функщй, съ самаго начала

составлявшая лишь временно допущенное исключенье, перешли теперь

почти всецело къ Сенату, въ томъ числе и функщй административной

юстищи. Функщя совещательная учрежденья по дЬламъ управленья пе-

решла къ Комитету Министровъ. За Государственнымъ же Советомъ

остались законодательньья функцш, которыя на Западе везде отъ госу-

дарственнаго совета перешли теперь къ парламентами Наьпъ Госу-

дарственный Советъ поэтому только ыо имени Государственный Совфтъ:

онъ не осуществляетъ функщй этого рода учрежденШ. Его заменилъ

въ этомъ отношенш Комитетъ Министровъ. Сопоставлять Комитетъ Ми-

нистровъ съ Советомъ Министровъ западныхъ государствъ, невозможно

уже потому, что независимо отъ комитета у насъ имеется особый Со-

ветъ Министровъ.
Невозможно также согласиться съ выставленными М. И. Свешнико-

вымъ объясненьями возникновенья советовъ по желЬзнодорожнымъ и та-

рифнымъ деламъ. Если бы дело было лиьпь въ томъ, чтобы усилить пен-

трализацью железнодорожная управлешя и расширить государственный

за нимъ контроль, то не зачемъ было бы ограничивать для этого власть

Министра Путей Сообщенья включешемъ въ составъ железнодорожная

совета представителей ностороннихъ ведомствъ. Между темъ положи-

тельно известно, что предположенья собственно Барановской комиссш

шли въ этомъ отноьненьи гораздо дальше. Предполагалось Министерство

Путей Сообщенья ограничить только заведываньемъ одной технической

частью железнодорожная дела. Административную часть предположено

было выделить въ заведыванье особая высшаго совета, совершенно не-

зависимая отъ Министерства Путей Сообщенья. СовЬтъ же ыо железно-

дорожнымъ деламъ, въ томъ виде, какъ онъ теперь существуетъ, явился

результатомъ некоторая компромисса, выработанная въ Соединенныхъ
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Департаментахъ Государственнаго Совета. Исторья возникновешя же-

лъзнодорожнаго совъта ясно указываетъ, что учреждеше это вызвано не

стремлешемъ къ большей централизации железнодорожная управлешя,

а сознашемъ необходимости въ такого рода учреждснш, которое являясь

«между—министерскимъ» обезнечивало бы возможность разносторонняя

и внимательная обсуждения железнодорожныхъ вопросовъ.

Обращаясь къ возраженьямъ противъ главнаго положенья доклада

о желательности учрежденья особая Совъта но земскимъ деламъ, Н. М.

Коркуновъ замвтилъ, что возражешя В. Д. Спасовича основанный на

отрицанш общегосударстеннаго значешн земскаго дъла, должно быть

объяснятся какимъ-нибудь недоразумвшемъ. Етва ли возможно серьезно

ставить земское дъло но его государственному значенш ниже железно-

дорожная двла. Два другихъ оппонента, не отрицая высокая государ-

ственнаго значешя земскаго самоуиравлешя, находили, однако, что учреж-

денье проектируемая Совета по земскимъ деламъ не представляется

желательнымъ. Въ частности М. И. Свешниковъ ыредночитаетъ устано-

вленный Положеньемъ 12 ьюня 1890 года порядокъ; К. К. Арсеньевъ

находитъ более желательнымъ соединить въ рукахъ Сената и надзоръ

за закснностью постановленШ земскихъ собранш, и надзоръ за ихъ це-

лесообразностью.

Въ опроверженье этихъ замЬчанШ Н. М. Коркуновъ обратилъ вни-

манье на то, что въ такого рода учреждешяхъ, какъ железнодорожный

и тарифный советъ, число членовъ отъ того или другого ведомства но

можетъ иметь такого значешя, какое ему придаетъ М. И. Свешниковъ.

Ведь въ нихъ каждый представитель посторонняя ведомства и однимъ

своимъ голосомъ можетъ остановить решенье дела въ Совете и сделать

необходимымъ псреносъ его въ Комитетъ Министровъ. Следовательно

каждый представитель посторонняя ведомства имеетъ въ нихъ столько

же ВЛIЯНIЯ, какъ представители Министерства Путей Сообщенья или

Финансовъ взятые вивстЬ. Тоже самое было бы и въ Совете по зем-

екимъ деламъ. Министръ Внутреннихъ Дълъ, его товарищи, два особо

назначенныхъ члена имели бы въ сущности все вместе такое вльяше

какъ и одинъ представитель Министерства Народнаго Просвьщенья пли

Государственныхъ Имуществъ.

Нельзя также согласиться съ твмъ, чтобы правительственное утверж-

денье представителей, избираемыхъ отъ земскихъ собраньй, должно было

лишать ихъ самостоятельности и вполне подчинить Министру Внутрен-

нихъ Делъ. Представители частныхъ железныхъ дорогъ, не смотря на

утвержденье ихъ Министромъ Путей Сообщенья, занимаютъ, какъ сви-

детельствуете практика, довольно самостоятельное положенье въ желЬз-

нодорожномъ и тарифномъ советахъ. Хотя бы утверждаемые правитель-
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ствомъ 1) представители, избранные земскими собраньями, все-таки бу-

дутъ земскими людьми, ане чиновниками, представителями м'Ьстныхъ

земскихъ интересовъ, а не интересовъ бюрократы. Непонятно, какимъ

образомъ участье въ обсужденья предположетй Министра Внутренннхъ

Двлъ объ отмт>нв земскихъ постановленьй представителей земства могло

бы усилить власть бюрократьи. Правда, ири примененш къ Совету ььо

земскимъ дЬламъ того же порядка делопроизводства, какой установленъ

для железнодорожнаго и тарифнаго советовъ въ случаЬ согласья всЬхъ

представителей административныхъ вЬдомствъ, дЬла будутъ окончательно

решаться въ Совете и не переходитъ въ Комитетъ Министровъ, хотя

бы все земскье представители были противоположная взгляда. Но если

представители всехъ административныхъ ведомствъ будутъ одного мне-

нья съ Министромъ Внутреннихъ ДЬлъ, значитъ и всЬ министры того же

мненья. А при такомъ условьй и въ Комитете Министровъ представле-

нье Министра Внутреннихъ делъ бььло бы принято рЬшительнымъ боль-

шинствомъ голосовъ и, следовательно, едва ли получилась какая-нибудь

польза отъ внесенья дела въ Комитетъ. ВмЬсте съ темъ случаи возра-

женьй противъ вносимыхъ въ Комитетъ предотавленьй Министра Вну-

треннихъ Делъ будутъ конечно гораздо чаьце, если дъло предварительно

будетъ разсмотрено въ особомъ СовЬтЬ и съ его заключеньемъ внесено

въ Комитетъ. Большая разница, придется ли Комитету иметь дело съ

одностороннимъ представлетемъ Министра Внутреннихъ ДЬлъ, или съ

определившимся уже въ Совете по земсьшмъ дЬламъ разногласьемъ его

съ какимъ нибудь другимъ Министромъ. Комитетъ, состоящьй на 2/ 3 изъ

министровъ, естественно склоненъ поддерживать представленья отдель-

ныхъ министровъ. Нужны какья-нибудь особенныя условья, чтобы выз-

вать въ Комитете противодействье министерскому предложенью. Другое

дело, когда разрЬьпенью Комитета представляется уже выяснившееся

разногласьедвухъ или несколькихъ министерствъ. Тутъ естественная склон-

ность каждаго министра не вмешиваться въ дело другого, чтобы не

вызвать его вмешательства въ свои дела, не можетъ вльять на рЬьпенье

дела. Съ мненьемъ того или другого министра придется все-таки Коми-

тету не согласьгться и потому, конечно, принятое имъ решенье должно

будетъ определиться самымъ существомъ дела. И при томъ Комитету

будутъ тогда представляемы не только соображенья административныхъ

ведомствъ, но и земскихъ представителей. Следовательно, вопросъ бу-

детъ освещенъ не съ односторонней только бюрократической точки зре-

нья, а также съ точки зрЬн'ья земскихъ нуждъ и интересовъ.

5
) В-ь виду того, что по Положенш 12 тня 1890 года избираемые вемствомъ

члены губернскихъ по земскимъ дъламъ присутствгй не подлежатъ правительствен-

ному утвержденЬю,—и въ отношенш къ членамъ отъ земства въ проектируемомъ

Совътё по земскимъ дъламъ такое утверждевlе едва ли представляется необходимымъ.
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Предложенье К. К. Арсеньева о предоставлены надзора за целесо-

образностью постановлзнШ земскихъ собраньй первому департаменту

Нравительствующаго Сената также вььзываетъ противъ себя серьезный

возражсшя. Сила и значенье сенатскаго надзора тЬмъ и обусловли-

ваются, что онъ ограниченъ надзоромъ за законностью. Опираясь въ

своей контролирующей деятельности на вполне объективное основанье,

на постановленья закона, Сенатъ можетъ сохранить за собой въ этой

деятельности должную самостоятельность и независимость. Но положенье

его должно по необходимости измениться, разъ Сенату будетъ предо-

ставленъ и надзоръ за целесообразностью земской деятельности. Целе-

сообразность по самому существу своему понятье относительное, не

поддаюьцееся объективному и точному опредвленью. Начало целесо-

образности не можетъ дать Сенату такого же оплота его самостоятель-

ности въ рЬшеньи делъ, какъ начало законности. Представители актив-

ной администрацьи, Министры, будутъ тогда стремиться подчинять дея-

тельность Сената своимъ указаньямъ и будутъ соверьпенно правы, такъ

какъ они безспорно болЬе компетентные рвшители вопросовъ целесо-

образности, чемъ Сенатъ. Министрьь непосредственно заввдуютъ теку-

щимъ уыравленьемъ, они лучше знаютъ положенье каждой отрасли

управленья въ каждый данный моментъ и, что всего важнее, они

ответственный лица за успешное осуьцествлснье вверенныхъ имъ за-

дачъ государственнаго управленья. Но если Сенатъ станетъ действовать

по указащямъ Министровъ, его контроль потеряетъ отличительный осо-

бенности, которьья обусловливаютъ въ настоящее время его популяр-

ность, которыя, надо думать, и К. К. Арсеньева побудили выступить

съ предложеньемъ объ отнесенш къ веденью Сената надзора за целесо-

образностью земской деятельности. Но ьшнтроль Сената лишь до тг.хъ

поръ и сохранить свое значенье, покуда Сенату будетъ обезпечена воз-

можность, опираясь на законъ, действовать независимо и самостоятельно.
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