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ПРЕДИСЛОВІЕ.

1

Издаю курсъ гражданскаго процесса въ томъ ви

дѣ, въ какомъ излагалъ его своимъ слушателями.

При этомъ имѣю цѣлью на будущее избѣгнуть

обычної въ нашихъ университетахъ записки слушате

лями чтеній, зациски не всегда точной и обязательно

замедляющей преподаваніе.

Охотно отложилъ бы настоящее изданіе до болѣе

тщательной и полной обработки, еслибъ могъ пріуро

чить свои чтенія къ одному изъ напечатанныхъ рус

скихъ курсовь гражданскаго процесса . Но курсы эти

составляютъ теперь большую рѣдкость и кромѣ того

во многихъ отдѣлахъ устарѣли послѣ значительныхъ

реформъ процесса , отмѣченныхъ за послѣдніе нѣсколь

ко лѣтъ.

>

д. Азаревичъ.

Варшава 31 Марта 1891 г.
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ВВЕДЕНЕЕ,.

Л. Судебная власть.

Происхождение судебной власти. Необходимымъ условіемъ

государственнаго быта представляется правовой порядокъ. Подъ

правовымъ порядкомъ понимается совокупность дѣйствующихъ въ

государствѣ началъ, опредѣляющихъ внѣшнія отношенія людей ме

жду собою, отдѣльнаго лица къ другому , и въ связи ихъ съ се

мьею, родомъ, народомъ, обществомъ , корпораціей, государствомъ 1 ).

Государственный быть изъ себя вырабатываетъ тѣ начала,

которыя предназначаются господствовать надъ внѣшними жизнен

отношениями и тѣмъ обезпечивать этотъ быть. Существо

и самое признаніе государственнаго быта направляють общую волю

къ самому широкому устроенiю жизни государственными началами,

т . е. положительнымъ правомъ .

Отсюда, для понятія правовой нормы является существеннымъ

ея дѣйствительность, ея соблюдение подъ охраной государственной

принудительной власти. Въ существѣ положительнаго права содер

жится требованіе неукоснительнаго его осуществленія человѣческою

дѣятельностью. Требованіе это заключается в томъ, чтобы чело

вѣческая дѣятельность соотвѣтствовала правовому порядку , чтобы

люди, пресаѣдуя и осуществляя свои интересы, соблюдали пове

ными

') Sarwey. Allgemeines Verwaltungsrecht Bø Marquad

sen's. Handbuch 1 p. 11.
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лѣнія и запрещенія, заключающаяся въ правовому порядкѣ, субъ

ективныя права другихъ и собственныя правовых обязанности.

Однимъ словомъ, правовой порядокъ не требуетъ ничего иного,

какъ правомѣрности выраженія воли .

Сохраненіе правового порядка, правовая надежность будетъ

въ интересѣ всѣхъ; безъ этого совмѣстная жизнь людей была бы

невозможна 1 ) . Поэтому вездѣ одну изъ функцій государственной

власти составляетъ охраненіе правопорядка отъ нарушеній . Особый

органъ государственной власти, судъ, имѣеть своею исключитель

ною задачою устанавливать то, что соотвѣтствуетъ правовому по

рядку, т . е . даже принужденіемъ противной воли осуществлять пра

вовой порядокъ во внѣшнемъ мірѣ .

Отношеніе судебной власти къ другимъ государственным

властямъ . Однимъ изъ основныхъ началъ публичнаго права при

знается дѣленіе государственной власти и притомъ, по господству

ющему воззрѣнію, на три отрасли : власть законодательную, власть

исполнительную и власть судебную 2). Дѣленіе это никоимъ обра

зомъ не разрушаетъ единства государственной воли; указанныя

власти понимаются , какъ особыя ея выраженія особыми органами,

при тѣсномъ соотношении другъ съ другомъ 3). Каждая изъ этихъ

властей отправляеть свои опредѣленныя самостоятельныя функцій,

не захватывая функцій другой власти +), но въ тоже время каждая

изъ этихъ властей уравновѣшивается другими , освѣщается и

свое начало

T

1 ) Д. Азаревичь. Соблюденіе законовъ. Рѣчь 1890 г.

2) Дѣленіе государственной власти было уже извѣстно

вь древности , какъ -то см. Аристотелъ Политика 4 , 2. Господ

ствующее же въ современной наукѣ ученіе объ этомъ ведеть

Có Montesquieu. L'esprit des lois liv. XI ch. IV,

VI .—Сводъ воззрѣній, въ томъ или другомъ отступающихъ отъ

этого ученія, см. у Saint - Girоnѕ. Essai sur la separation des

pouvoirs 1881 р. 135—144.

3) Laband. Reichsstaatsrecht Bd. 2 p. 7 .

4) Въ числѣ другихъ и наше законодательство стремит

си къ строгому отмежеванію областей для отдѣльныхъ вла

стей. См. Журналъ соединен. департ. госуд. совѣта опреоб

разовании судебной части стр. 54 — 56 ст. 63, 66 .

1
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сдерживаетя ими 1) . Но въ общемъ всѣ эти функцій,— законода

тельство, управленіе (администрація ) и юрисдикція, суть только

формы, въ которыхъ выражается высшая юстиція 2) , составляю

щая саму государственную власть въ ея направленіи къ осущест

вленію права, какъ основы государственнаго порядка 3) . Раздѣленіе

власти вытекаетъ изъ органическаго ея развития , согласно различ

нымъ цѣлямъ, преслѣдуемымъ государствомъ ,

Отграничение судебной власти отъ прочихъ властей.

Юрисдикція, какъ общая функція судебной власти , обнимаетъ право

и обязанность отправлять правосудie чрезъ посредство назначен

ныхъ для того судовъ и отъ имени Высшей Власти +) . Юрисдикція

переносится закономъ отъ Высшей Власти на суды; суды имѣютъ

такъ сказать производную юрисдикцію 5).

Юрисдикцію слѣдуетъ отличать отъ такъ называемаго управ

денія юстиціею 6), которое имѣетъ своею задачею организаторскую

и надзирающую дѣятельность, устраненіе внѣшнихъ препятствій ,

установленіе условій для отправленія суда ( отграничение судебныхъ

округови, организація судовъ, ихъ замѣщеніе, опредѣленіе дѣло

производства , отправленіе диепиплины и надзора надъ судами) .

Въ общемъ судебная власть отличается отъ законодательной

и исполнительной власти тѣмъ, что послѣднія устрояютъ настоящее

и будущее, тогда какъ первая борется съ наличными затруднениями

отдѣльныхъ лицъ, не предупреждая ихъ возможность 7). Отсюда

2

1 ) Не касаемся вопроса , какъ избѣгнуть взаимной ней

трализации властей въ преслѣдованіи ими положительныхъ

своихъ цѣлей.

2) Potestas judiciaria suprema 8. sublimis.

3 ) Gaupp. Die Civilprozessordnung I. p. 1 .

4) См. Форму исполнительнаго листа (по указу Его Им

ператорскаго Величества ) въ прилож. къ ст . 927 У. гр. с .; ср .

напр. Cod. di proced . civ, art . 54.

5) Warmuth, Handbuch d . deutsch . Civilprozessrecht B.

1 , 1881 p. 12, 13 .

6) L'administration de la justice ; Justizverwaltung.

?) S. Girons. Separat . des pouvoirs p. 411 .
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прежде всего, органы судебной власти не могутъ присваивать себѣ

ни прямо , ни косвенно никакой части въ отправленіи законодатель

ной власти ' ), ни препятствовать, ни задерживать исполненіе по

становленій законодательной власти 2 ) . Но засимъ судъ несомнѣнно

составляетъ часть государственнаго управления въ обширномъ смы

слѣ этого слова 3); судебная власть имѣетъ тѣсную связь съ вла

стью исполнительною , такъ такъ она обезпечиваетъ выполнение

закона . Приэтомъ однако задачи той и другой власти иныя 4) .

Многие признаютъ въ государствѣ только двѣ вла

сти ,—законодательную и исполнительную, - относя къ по

слѣдней и власть судебную, по тому разсужденiю, что

исполнительная власть имѣетъ своимъ общимъ назначе

ніемъ примѣненіе законовъ, а это совершается въ Формѣ

управленія, администрации и юстицій. Изъ процессуали

стовь см. напр . Garѕоnnеt. Traité de procedure t, I ch

1 ; Bonfils. Procedure п . 59 , 61–63.

Такъ, назначеніе судебной власти заключается въ окончатель

номъ и принудительномъ примѣненіи закона къ частнымъ опредѣ

леннымъ случаямъ *) . Судъ, охраняя такимъ примѣненіемъ правовой

порядокъ, не заботится ни о какомъ другомъ интересѣ. Чистое же

управленіе есть та свободная дѣятельность государственной вла

сти, которой осуществляются публичные интересы внутри государ

ственного правопорядка . Хотя дѣятельность эта объективно и со

держитъ въ себѣ выполненіе правовыхъ нормъ, примѣненіе ихъ

къ конкретнымъ случаямъ, но своею непосредственною задачею она

не имѣетъ охраненіе , установленіе права , какъ такового ; задача

ея — лишь охраненіе публичныхъ интересовъ б) . Для суда охране

ніе права есть единственная цѣль, для управления же средство

Для цѣли.

1 ) Ст. 51 основн . зак . Ср. ст . 68, 69 осн. зак.

2) Code civil art. 5; Code pénal art. 127.

3 ) Sarwey въ Marquardsen's Handb, p. 12.

4 ) Ihering. Zweck im Recht 1 p. 379--383.

5) Suliotis. Le droit naturel 1888 p . 621 , 622.

6) Gaupp. D. Civilрrоzеѕѕоrdn . 1 p . 4 и п . 11 .
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Затѣмъ, и предположения для дѣятельности той и другой власти

иныя. Судъ предполагаетъ дѣйствительное или мнимое правонару

шеніе . Управление же приступаетъ къ мѣропріятіямъ не потому,

что правовая норма нарушена, а потому, что того требуетъ публи

чный интересъ *).

Административная юрисдикція. Но исполнительная

власть имѣетъ также свою юрисдикцію. Вездѣ, гдѣ публичная

власть будетъ дѣйствовать для охраны публичныхъ интересовъ,

она можетъ прійти въ столкновеніе съ волею отдѣльнаго лица .

Можно даже
сказать, что большая часть ея задачи состоитъ

именно въ этомъ вторженіи въ сферу воли и права отдѣльнаго ли

ца. Предоставить эти случаи на разсмотрѣніе суда, какъ въ столк

новеніяхъ частныхъ воль, нельзя, такъ какъ предъ публичною

властью отдѣльное лицо не равноправно. По существу исполни

тельной власти распоряженія ея подлежатъ выполненію отдѣльнымъ

лицемъ и даже могутъ быть проведены принудительно, совсѣмъ

какъ судебных постановленія. Очевидно значить, органы управле

нія имѣютъ свою юрисдикцію, называемую въ отличie отъ юрис

дикцій судебныхъ органовъ, административною. Какова организація

этой юрисдикціи и какъ ее отграничить отъ судебной —будетъ изло

жено позднѣе .

Дѣленіе судебной юрисдикцій на гражданскую и уголов

ную . — Итакъ получаются двѣ юрисдикцій: юрисдикція судебной

власти и юрисдикція административная .

Но, затѣмъ, отправленіе судебной власти неодинаково , смотря

потому въ области какого права произошло нарушеніе.

Теорія и законодательства различаютъ двѣ сферы правъ

публичныхъ и частно -гражданскихъ. Первыя выражають интересы

всего общежитія, вторыя непосредственно интересы только от

дѣльнаго лица .

Лишь нарушеніе интересовъ частнаго на даетъ право на

защиту путемъ такъ называемаго гражданскаго процесса. Наруше

ніе же публичнаго права ведетъ къ уголовному процессу 2).

1) Sarwey. cit. p. 13.

2) См. напр. Rintelen. Prozessrecht 1 5$ 1 , 2 .



ГРАЖДАНСКІЙ ПРОЦЕССъ.

поня TI E.

Гражданскимъ процессомъ опредѣляется способъ судебнаго

осуществленія, судебнаго преслѣдованiя гражданскихъ правъ .

Такое осуществленіе, по общему правилу, предполагаетъ спорт

о правѣ въ матеріальномъ смыслѣ. Поводъ въ правовому спору

содержится въ стремленіи отдѣльнаго лица къ удовлетворенію ево

ихъ потребностей . Такое стремленіе даетъ извѣстное направленіе

воли , ставящее лице въ тѣ или другія отношения къ другимъ чле

намъ государственнаго общежитія. Регулировать эту волю, въ сфе

рѣ гражданскихъ интересовъ , со стороны мѣры ея проявленія , со

ставляетъ задачу гражданскаго права . Нарушеніе нормъ послѣдняго

выражается въ нарушеніи субъективныхъ правъ и ведетъ въ спору .

Существо спора о правѣ состоитъ въ томъ, что обѣ споряція

стороны , ссылаясь на объективное право (на законъ итд.) , вы

ставляють противоположныя утверждения о сущности притязаній .

Отсюда судебное устроеніе спора , выражающееся въ признании

права за однимъ изъ спорящихъ и неправа за другимъ

Гражданское неправо есть ничто иное, какъ нарушеніе граж

данскихъ нормъ чрезъ невыполнение гражданско-правовыхъ обязан

ностей путемъ виновнаго (dolus, culpa ) или только случайнаго

причиненія ущерба частнымъ интересамъ , или же путемъ неосно

вательнаго оспариванія чужихъ гражданскихъ правъ , Послѣднее

можетъ быть вызвано также тѣмъ, что при установленіи граждан

скихъ правъ воля была неясно , неточно выражена, недостаточно фор



12

мулирована ; частью тѣмъ, что самыя нормы закона не полны, ясно

не опредѣляютъ данное правоотношение и поэтому даютъ поводъ

сомнѣваться въ законности дѣйствій воли 1) . Но обыновенно пра

вовой споръ вызывается дѣйствительнымъ нарушеніемъ субъектив

наго права , т . е . когда, вопреки воли управомоченнаго, праву во

обще несоотвѣтствуетъ фактическое состояние, когда фактическое

состоянie не согласуется съ правовымъ .

Нарушеніе гражданскаго права выражается или въ оспарива

ніи его, или въ фактическомъ посягательствѣ на него . Общими

формами нарушенія будутъ или дѣйствiя или упущенія (без

дѣйствія) .

Послѣдствіемъ всякого нарушенія гражданскаго права будетъ

притязаніе потерпѣвшаго на признаніе, въ обширномь смыслѣ сло

ва , за нимъ права .

Опредѣляя болѣе близко притязанія управомоченнаго, можно

различить притязаніе на признаніе въ тѣсномъ смыслѣ и на выпол

неніе . Первое притязаніе может быть направлено на признаніе за

управомоченнымъ самого состава права (т , наз . положительное при

знаніе), или — на признание несуществованія права противника (такъ

наз , отрицательное признаніе) . Притязаніе на выполненіе имѣетъ

въ виду осуществить соотвѣтсвующую праву обязанность, т. е . по

ложительное дѣйствіе (dаrе, facere, restituere, exhibere ), или

воздержаніе отъ дѣвствія, или допущеніе дѣйствія управомоченнаго ,

или возмѣщеніе ущерба, или, наконецъ, то и другое дѣйствіе вмѣ

стѣ. Кромѣ того притязаніе можетъ идти на представленіе обезпе

ченія (cautio) , а иногда, накъ при дѣлежѣ имущества, расторжении

брака и т. д. , на установленіе извѣстнаго правового отношения или

состояния .

Общее же назначеніе спора о гражданскомъ правѣ сводится къ

стремленію удержать за управомоченнымъ ему слѣдуемое и предо

ставить ему то чего онъ былъ лишенъ . Вновь права не пріобрѣта

ются этимъ путемъ.

Для разрѣшенія споровъ по гражданскимъ правамъ открыто

нѣсколько путей .

1 ) Малининъ. Убѣжденіе судбьи стр . 15 — 17 .
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Общіе способы защищать гражданскія права. — Прежде

всего, пока посягательство на чужія права еще не повлекло за со

бою измѣненія въ фактическомъ ихъ состоянии, всего естественнѣе

отражать такое нападеніе самому управомоченному и тѣмъ преду

преждать дѣйствительное- нарушение его правъ. Такая защита

правъ носить названіе самообороны (inculpаtа tutela), какъ не

обходимой обороны противъ наличнаго противуправнаго нападенія ,

и всегда разрѣшалась, какъ противъ людей, такъ и вещей (живот

ныхъ), притомъ въ формѣ даже отраженія силы силою : vim vi

repellere licet 1 ), напр . , для удержанія владѣнія. Только превы

шеніе необходимой обороны считается недозволеннымъ дѣяніемъ

и какъ таковое наказуемо 2) .

Ст . 690 прим. т. Xч. 1 ; ст. 101 Улож. о наказ.;

ст. 152 Устава нак. нал. мир. судь. Св . мѣстн . узак .

губ . Остзейск. ч . III ст. 683.

Затѣмъ, если произошло измѣненіе въ фактическомъ состоя

ніи правъ, вызванное нарушеніемъ ихъ, и если это нарушение не

было устранено ни отказомъ отъ притязанія, ни мировымъ согла

шеніемъ и тому подобными мирными путями, то потерпѣвшему

открывается нѣсколько путей для возстановленія нарушеннаго пра

ва , а именно: онъ можетъ прибѣгнуть къ самопомощи, или же об

ратиться къ третейскому суду, или же, наконецъ, искать помощи

у государственной власти, которая, чрезъ опредѣленныхъ органовъ,

Въ опредѣленныхъ формахъ и обрядахъ, улаживаетъ споры о правѣ .

Самопомощь, или самоуправство, (sibi juѕ dicere) есть осу

ществленіе дѣйствительнаго или мнимаго права со стороны извѣст

наго лица путемъ нападенія на лице или имущество другого лица .

По мѣрѣ развития государственного начала эта форма удовлетворе

нія постепенно исчезаетъ 3) . Ближайшая причина запрещенія само

пощи заключается въ необходимости предупредить всякое

1

на

1 ) L. 1 с. unde vi 8, 4 ; L. 1 $ 27 D. 43, 16 .

2 ) Unger. System d . oest. Privatr . II § 111 .

3) Уже у Римлянъ см. Азаревич . Система римскаго

права т. 1 стр . 270, 271 .
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силіе, т . е . посягательство на личную свободу, а также обез

печить публичный миръ . Предоставить каждому принимать рѣшеніе

и выполнять его значило бы установить полную анархію, которая

сдѣлалась бы причиною гибели общества . Засимъ, допущенная са

мопомощь не обезпечиваетъ безпристрастнаго и правильнаго отно

шенія потерпѣвшаго, а кромѣ того онъ рѣдко будетъ достаточно

сильнымъ, чтобы вынудить противника кь выполненію его обязан

ностей. Частная воля, сама по себѣ, лишена принудительной силы

и поэтому исполнение рѣшеній ея будетъ зависить отъ доброй воли

однихъ и противодѣствія другихъ 1). По всему этому самопомощь,

за нѣкоторыми оговорками 2) , вообще запрещается подъ страхомъ

наказанія .

Ст. 690 т. Xч 1 ; ст. 142 У ст. онак. нал. Миров .

Суд.; ст. 531 т. X. ч . 1. — Ср. , напр ., прил. къ ст . 31

Полож. окрестьян. (потравы ). – Св. узак. Остз . ч . III ст .

683 въ концѣ.

Что касается третейскаго суда, то прибѣгать къ нему не

всегда возможно по той причинѣ, что для установленія его требует -

ся согласие противника, а кромѣ того этоть судъ представляет , то

неудобство, что , не имѣя оффиціальнаго значенія, онъ лишенъ при

нудительной власти 3).

Поэтому обыкновенно когда идетъ рѣчь о возстановленіи на

рушеннаго гражданскаго права, то подразумѣвается возстановленіе

его судебнымъ порядкомъ , т . е. черезъ посредство государства +) .

Потерпѣвшему, для защиты своихъ правъ, открыть нормально толь

ко путь обращенія къ судебной власти (judicium) 5) . Органы этой

власти —суды . Право отправленія судебной власти—юрисдикція .

Jurisdictio , отъ juѕ dіcеrе, declarare, употребляется

1 ) Suliotis. Le droit naturel 1888 p. 621 .

2 ) L. 359 D. 43 , 16; L. 29 $ 1 D. 9 , 2 .

3 ) Ученіе о третейскомъ судѣ см . ниже.

4 ) См. уже у Римлянъ L. 2 13 D. 1 , 2 ..judicio...; L. 51

D. 44, 7.- Уст. гр. суд. ст. 1 .

5) L. 25 $ 2 D, 9, 2 .
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и въ другихъ переносныхъ смыслахъ . Mourlon . Répétit.

écrites p . 1 n. 1 .

Формальность судопроизводства. Дѣятельность судовъ

по изслѣдованiю притязаній сторонъ и принудительному ихъ осу

ществленію обставлена опредѣленными формами, обрядами, которыя

въ извѣстной мѣрѣ представляются даже необходимыми принадлеж

ностями гражданскаго процесса . Въ общемъ формы это приве

деніе права въ дѣйствіе 1). Потребность для процесса въ формахь ,

т. е. въ процедуры, вытекаетъ изъ требованія, чтобы всѣ были

судимы одинаково , BE порядкѣ, разумно, безъ насилія 2) . Поэтому

формы процесса представляются такими гарантіями правосудія , ко

торыя въ теченіи вѣковъ постепенно выработывались умомъ и опы

томъ человѣка . Ими обезпечивается порядокь, контроль въ охранѣ

правъ, граждане ограждаются отъ произвола судебной власти, а въ

общемъ они способствують правильному рѣшенію дѣхъ 3). Подъ

суровой оболочкой формъ заключаются самыя драгоцѣнныя гарантія

правосудія • ) . Поэтому всему судъ призванъ не просто судить , но

судить въ опредѣленномъ порядкѣ 5), т . е . по извѣстнымъ формамъ,

обрядамъ.

Совокупность формъ, которымъ долженъ слѣдовать всякій тя

жущівся для получения правосудiя и суды для оказанія его , носитъ

названіе судопроизводства, или процесса.

Выраженіе processus “ , отъ слова procedere “, по

является впервые въ западномъ каноническомъ правѣ

и обозначаетъ тамъ по преимуществу судейскія дѣйствія.

Затѣмъ канонисты распространили слово " processus “ во

обще на производство передъ судомъ. Въ римскомъ же

правѣ это выраженіе имѣло совсѣмъ иное значеніе; оно

обозначало тамъ вообще развитие, движеніе впередъ ( L. 2

}

1 ) Формы суть жизнь закона, сказалъ д'Агессо.

2) Bordeaux. Philosopie de la procédure civile 1857 р. 9 .

3) Малышевъ. Курсъ 1 стр. 19 ; Garsonnet. Precis p . 8 .

4 ) Boncenne. Théorie de la procédure civile . Introd, ch .

2 р . 28.

5 ) Non satis est quod judex sciat, sed ut ordine sciat .



16

pr . D. 1 , 2 ) , такъ processus juris тоже что исторія

права. Для обозначенія судопроизводства римляне не

имѣли особаго техническаго термина, равно какъ не зна

ли и особаго процессуальнаго права, въ качествѣ само

стоятельной части права . Для обозначенія того , что

мы называемъ процессомъ, у римлянъ употреблялись вы

раженія : judicium , ordo judiciorum privatorum, lis , con

troversia, или просто ( lege) agere. — Въ обыденной жизни

въ практикѣ, а также въ наукѣ слову „ процессъ“ даютъ

и другой смыслъ , а именно: 1 ) какъ совокупность про

цессуальныхъ законовъ страны: процессъ русскій , Фран

цузскiй и т. п.; 2) какъ наука процесса: преподаю гра

жданскій процессъ; 3 ) какъотдѣльный правовой споръ:

я имѣю процесст о вознагражденіи вреда съ такимъ - то.

Cm . Drechsler. Ueber die Begriffe Civilprozess etc. Bu Ar

chiv f. civ . Praxis Bd. 62 p. 410 sq . , Bolgiano. Handbuch

р. 7, 8.

Итакъ гражданскій процесс . есть совокупность дѣйствій, ко

торыя должны предпринимать, по опредѣленнымъ закономъ прави

ламъ, стороны и закономъ же призванный къ тому судъ для уста

новленiя и принудительнаго исполненія спорныхъ гражданскихъ

притязаній 1 ) . Совокупность же правоположеній, касающихся гра

жданскаго процесса , представляетъ гражданское процессуальное

право . Систематическое изложение данныхъ нормъ составляетъ

теорію гражданскаго процесса

Процессуальные законы въ обширномъ смыслѣ слова

обнимають судебную организацію, теорію исковъ, ихъ

подсудность, доказательства и производство въ собствен

номъ смыслѣ слова ; въ тѣсномъ же значеніи они ограни

чиваются только двумя послѣдними вопросами.

Гражданскій процессъ есть государственное учрежденіе. Цѣль

его заключается въ томъ, чтобы отъ имени государства изслѣдо

вать, затѣмъ установить за даннымъ лицемъ и въ опредѣленномъ

объемѣ право и , при нуждѣ, способствовать принудительными мѣ

рами въ полученіи правомочнымъ слѣдуемаго .

1 ) Canstein . Lehrbuch p . 1 ; въ п . 1 приведены различ

ныя другія опредѣленія.
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По общему понятію процесса нельзя изъ его обла

сти исключать принудительнаго исполненія ; ибо послѣд

нее по преимуществу предназначено къ тому, чтобы у

странять нарушения въ правовой жизни и чрезъ судеб

ную принудительную власть вызывать такое Фактическое

состояніе, которое соотвѣтствовало бы праву (см. у 1Drechs

ler въ Archiv f. d. civ . Praxis 62 р. 409, 410 ).

Для отправления такой функцій государство имѣетъ суды , т . е .

такіе органы государственной власти, на которых возложена за

дача давать рѣшенія объ осуществляемыхъ частныхъ правахъ. При

этомъ способъ, которымъ суды отправляють свою дѣятельность

и дѣйствія сторонъ передъ судомъ подчинены опредѣленнымъ фор

мамъ, правиламъ . Поэтому изъ понятія гражданскаго процесса ис

ключается улаживаніе спорныхъ дѣлъ чрезъ третейскихъ судей .

Третейскій судья (arbiter) устанавливается самими сторонами, а не

государствомъ, по взаимному соглашенію сторонь ( compromis

sum ) и сторонъ съ судьею (receptum sc. arbitrium) 1 ) , и са

мое производство есть только выполненіе этого частнаго соглаше

нія , а за всѣмъ тѣмъ оно не подчинено какимъ либо опредѣлен

нымъ формамъ. Какъ гражданскую сдѣлку въ наукѣ третейскій

судъ , въ главішомъ его ученіи , относять обыкновенно къ граждан

скому праву °) . Въ законодательствахъ же дають о немъ боле

или мебе" Тодробныя положения въ процессуальныхъ кодексахъ .

Уст. Гражд. Суд. ст. 1367—1400.-D. P. Ordn. В.

x 56 831—872. - Code de proc . civ. art. 1003—1028.

Codice di proc. civ. art . 8-34.

Послѣднее вполнѣ правильно, ибо третейское производство

и третейскія рѣшенiя имѣютъ цѣлью, подобно публичному произ

водству и судейскому рѣшенію, установленіе нарушенного права,

и въ этомъ они приближаются къ нормамъ гражданскаго процесса .

Поэтому уже не лишне отводить этому производству мѣсто въ за

ключительной части теоріи гражданскаго процесса.

1 ) Азаревич . Система римскаго права т . І стр. 324, 345.

2 ) Drechsler. Ueber die Begriffe Civilprozess u . Rechts

streit etc. Bb Archiv f. d . civ . Praxis Bd . 62 p . 433, 434.

2
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Отдѣльный гражданскій процессъ, какъ совокупность право

выхъ дѣйствій, отмѣчается слѣдующими тремя стадіями : изслѣдо

ваніе истиннаго содержанія существующаго отношения между сторо

нами (собрание матеріяла), установка полученнаго результата (рѣ .

шеніе), дѣйствительное фактическое его осуществленіе (принуди

тельное исполненіе ) ' ) .

Этимологія самого слова „ процессъ “, „ процедура “ ,

указываетъ на постепенность разрѣшенія борьбы ( Bor

deaux Philosophie d . pr. civ . p . 15 ) .

Но для прохождения всѣхъ этихъ стадій предполагается

споръ о томъ, что касается права сторонъ на благо охраняемое

гражданскимъ правовымъ порядкомъ. Въ понятій же гражданскаго

процесса не лежить необходимо" представленіе о правовомъ спорѣ.

Такъ, напр . , онъ прилагается и къ тѣмъ случаямъ, когда кредиторъ

жалуется на своего должника и этотъ послѣдній тотчасъ же при

знаетъ свой долгъ, въ полномъ его объемѣ ; а также при заоч

номъ производстѣ, когда отвѣтчикъ вовсе не появляется передъ

судомъ и, слѣдовательно, вовсе не спорить сь истцомъ 2) .

.

возможенъ и

Изъ приведенныхъ примѣровъ очевидно , что граж

данскій процессъ безъ предваритель

наго нарушенія права , и безъ правового спора. См .

Bolgiano. Handbuch d. Reichs - Civil- Prozessrechts р .
5

п. 4.– Ст . 1 Уст . гражд. судопр. понимаетъ слово

„ споръ “ въ смыслѣ вообще иска ( См. Анненковъ Коммен

тарій т . І стр. 11 ) . По нашему праву лишь въ одномъ

случаѣ необходима наличность спора , чтобы дѣло раз

сматривалось въ судѣ, а именно при взысканіяхъ возна

гражденiя за убытки, причиненные желѣзною дорогою .

Здѣсь предлагается предварительно обращаться прямо

къ отвѣтчику за удовлетвореніемъ и только при отказѣ—

предъявлять въ судѣ искъ; въ противномъ случаѣ, при

признаніи требования желѣзною дорогою, истецъ обязуется

уплатить судебныя и за веденіе дѣла издержки ( Общ.

y. ж . д. ст. 121–124). Гольмстенъ. Дополнения стр . 3 .

' ) Planck . Civilproz . p . 193 .

2) Hellmann, Civilproz. p . 2.
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3

Cпорное и охранительное производство. Задача граж

данскаго суда не ограничивается однимъ устраненіемъ уже насту

пившихъ правонарушеній ; на немъ лежить также охрана правъ, въ

ихъ составѣ, противъ угрожающихъ опасностей насколькограж

данскіе законы предоставляютъ притязаніе на такую охрану 1 ). По

слѣдняя равнымъ образомъ содержится въ понятій юрисдикціи, какъ

такой дѣятельности государственной власти, которая вообще пред

назначена осуществлять положительное право путемъ судебнаго

устроенiя конкретныхъ фактовъ 2) . Такимъ образомъ гражданскую

юрисдикцію можно подраздѣлить на jurisdictio contentiosa и juris

dictio voluntaria 3) (nobile officium judicis), те на спорное

и добровольное или охранительное производство 4)

Въ области добровольной юрисдикціи вообще нѣтъ рѣчи о про

веденіи гражданскихъ правъ, она не имѣетъ цѣлью полагать ко

нецъ спорамъ, поднятымъ сторонами, заинтересованными по пред

мету ихъ взаимныхъ правъ, а елѣдовательно здѣсь отпадаетъ и при

мѣненіе государственнаго принужденія . Предметъ добровольной

юрисдикцій составляетъ обезпеченіе гражданскихъ правъ отъ возмож

ныхъ покушеній, обезпеченіе достигаемое безъ какого либо принуж

денія хіротивъ третьихъ лицъ 5). Назначение этого производства —

охранить гражданскія права до спора и на случай возможныхъ на

рушенiй и споровъ *) . Сюда будутъ относиться напримѣръ, уста

новленіе опеки , охранение наслѣдства, имущества безвѣстно отсут

ствующаго, ипотеки, нотаріальныя дѣла и т . д.

Уст. гр . суд. кн . IV отъ ст. 1401 -1460; Положеніе

о нотаріальной части ; Иппотечные уставы (въ Царствѣ

Польск .) 1818 и 1825 г.

» Drechsler въ Archiv f. civ . Praxis 62 р . 408 , 409.

2) Gaupp. Civilprozessordnung 1 p . 3 .

3 ) Оба выраженiя имѣютъ своимъ источникомъ L. 2 рr .

D. 1 , 16 .

4 ) Juridiction contentieuse , gracieuse; streitige , freiwil

lige Gerichtsbarkeit.

5) Cp . Planck . Lehrb. p . 199.

) Warmuth . Handb. d . deutsch . Civilproz . p . 13.
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Всѣ подобныя производства имѣютъ своею задачею, подобно

спорной юрисдикцій, также осуществлять правопорядокъ по отдѣль

нымъ жизненнымъ отношеніямъ. Но засимъ различие между спорной

и добровольной юрисдикцій заключается главнымъ образомъ въ цѣли

той и другой, Тогда какъ спорная юрисдикція защищаетъ, обезпе

чиваетъ наличный гражданскій правовой порядокъ,добровольная юрис

дикція выражается въ такой дѣятельности государственной власти,

которая имѣетъ цѣлью дать видъ, форму конкретному правопорядку,

т . е . установить или развить его , а не охранить отъ наступившихъ

нарушеній 1) . Отсюда уже вытекаетъ и различие обѣихъ юрис

дикцій въ предположеніяхъ, условіяхъ и послѣдствіяхъ 2) .

Въ германской литературѣ иногда предлагаютъ

(напр. Menger. Oesterr. Civilpr. I p . 20 ) называть добро.

вольную юрисдикцію превентивной юстиціей ( Mol . Sys

tem der Präventivjustiz etc. 1834) , а спорную — репрессив

ной юстиціей. Но на это указывали, что при извѣстныхъ

обстоятельствахъ добровольная юрисдикція можетъ слу

жить къ принуждению и къ подавленію правонарушеній ,

напр. , по охранѣ наслѣдства ; а съ другой стороны и спор

ная юрисдикція дѣйствуетъ предупредительно, охраняетъ

отъ будущаго правонарушенія ; такой цѣли служить,

напр., арестъ движимаго имущества . Кромѣ того не бу

детъ точно приписывать спорной юрисдикціи лишь устра

неніе правонарушеній, а добровольной юрисдикцій - пре

дохраненіе отъ правонарушеній; первая встрѣчается и

тогда, когда вовсе нѣтъ правонарушения (см. выше),

а вторая служить не одному только предохраненію отъ

правонарушенія; такъ, напр., назначеніе опеки имѣетъ

чисто установительное, а не предупредительное, значе

uie ( Ullmann. D. oesterr. Zivilpr. § 1 ) .

Въ дѣлахъ охранительнаго производства нѣтъ собственно

процесса , оканчиваемаго въ судѣ, нѣть ни противника, ни возраже

1 ) Cm. Wetzell. System p. 513 sq.; Wach . Handb. p . 47 --

53; Gaирр. Civilproc. 1 p. 3, 4 .

2 ) CM. Drechsler. Ueber die Begriffe Civilpr. u . Rechts

streit etc. Bb Archiv f. civ. Pr . 62 p. 406, 407.
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ній . Они относятся къ такъ наз . судебному управленію въ обшир

номъ смыслѣ слова 1 ) и могутъ быть поручаемы не только судамъ,

но и другимъ учрежденіямъ и должностнымъ лицамъ 2) (напр . но

таріусамъ , ипотечнымъ учрежденіямъ) . На этомъ основаніи весьма

часто въ изложении гражданскаго процесса не касаются совокуп

ности нормъ объ участіи судовъ, или уравненныхъ, въ этомъ отно

шеніи, съ ними должностныхъ лиць, при установленіи или удосто

вѣреніи гражданскихъ правоотношеній 3) .

Изъ редакція ст . 1 У. гр . суд. слѣдуетъ, что вѣ

домству суда гражданскаго принадлежать лишь дѣла

спорны — исковыя (Рѣш . гр . касс. суда 1875 г. N. 1052);

дѣла же охранительнаго производства относятся къ это

му вѣдомству лишь въ силу особыхъ постановленій за

кона (Анненковъ. Коммент, т. 1 стр . 11 , 12) .

Различныя процедуры въ спорныхъ дѣлахъ. — Для различ

ной категоріи спорныхъ дѣлъ признаются разные роды производ

ства , процедуры. Такъ:

Рядомъ съ обыкновеннымъ процессомъ существуетъ сокра

щенный процессъ +), котораго законодательное основание - ускоре

ніе въ разсмотрѣніи и рѣшеніи извѣстиаго класса спорныхъдѣлъ “ ) .

По инымъ основаніямъ устанавливается особенное производ

ство для опредѣленныхъ только дѣлъ. Въ нашемъ Уставѣ рядомъ

съ общимъ порядкомъ гражданскаго судопроизводства указаны слѣ

дующая изъятия изъ него : дѣла казеннаго управления (ст . 1282 —

1315), дѣла о взыскании вознаграждения за вредъ и убытки, при

чиненные распоряженіями должностныхъ лицъ (ст . 1316 — 1336),

дѣла брачныя и о законности рожденія (ст. 1337 —13569), прими

1

1 ) Ст. 496 пр. т. x ч . 2 ; E. G. V. G. $ 4.

2) Cp . Puchta . Handb. d . gerichtl . Verf. in Sachen d.

freiwill . Gerichtsbarkeit 2 Ausg. 1831 I , 7 .

3) Bar. D. deutsch . Civilpr. p. 2 ; Rintelen . Ges. Prozessr ,

1 р. 3, 4.

1) У ст. гр . суд. ст. 348—365. См. ниже.

5) Cm. Renaud. Lehrbuch § 1 .



22

нь

1.

рительное разбирательство (ст . 1357 1400) . Не упомянуто

здѣсь производство по дѣламъ о несостоятельности .

Cp. harp. Codice di proc. civ. (dei vari procedimenti

speciali) art. 778—950. Для Германіи перечисленіе у

Wach . Handb. p. 45, 46 .

Гражданский процессъ какъ правоотношеніе. - Граждан

скій процессъ, имѣя своимъ назначеніемъ установление и принуди

тельное проведеніе гражданскаго права, выражается въ дѣйствіяхъ

частныхъ лицъ и государственныхъ органовъ, суда . Эти дѣйствія

(поступки, мѣры, упущенія ) имѣють правовыми послѣдствіями уста

новленіе, измѣненіе, уничтоженіе правъ сторонъ . Поэтому каждый

отдѣльный гражданский процесс, представляется правоотношеніемъ,

т . е. будетъ правовымъ порядкомъ установленное отношение ,

въ которое вступаютъ частныя лица къ суду и между собою съ

цѣлью установить и провести гражданскія права . Устанавливающи

ми это правоотношеніе обстоятельствами будуть процессуальныя

событія, дѣйствія, упущенія. Содержаніемъ его будуть права и обя

занности процессуальной природы, т. е. касательно дѣйствій, ко

торыя подготовляють и выполняютъ разрѣшеніе правового спора .

Конечная цѣль его — осуществленіе субъективнаго гражданскаго

права . По составу правоотношение это сложное; оно обнимаетъ со

бою много другихъ правоотношеній вызванныхъ къ жизни отдѣль

ными процессуальными актами.

Впервые Боловъ опредѣлилъ процессъ, какъ „по

слѣдовательно, шагъ за пагомъ, развивающееся право

отношенie “ ( Bilor. Lehre v. d. Prozesseinreden u . Pro

zessvorausetzungen p. 1—9 ир. 285 — 296 ; Blow въ Ar

chiv f. d . civ . Praxis Bd . 62 р. 14 sq. ) . Приэтомъ онъ же

установилъ и понятіе единства этого правоотношенія

(см. также, напр ., Canstein . Lehrbuch 1 р .
4

sq ;

Handbuch p . 34 — 37 ). Согласно этому взгляду данное

правоотношеніе, въ своемъ развитии, создаетъ лишь но

выя притязанія, подобно тому, какъ, напр ., изъ единаго

отношенiя по товариществу рождаются разнообразныя

требованія ( Plds2. Beiträge zur Theorie des Klagerechts

1880 р. 6 п . ). Но другое процессуалисты полагаютъ,

что процессъ не есть какое либо единое правоотношение,

Wach .
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а есть скорѣе цѣлая цѣшь отдѣльныхъ правоотношений,

которыя слѣдують другъ за другомъ, не сливаясь въ одно

юридическое цѣлое , такъ что взаимно они связаны лишь

Фактически, въ силу Фактическаго единства цѣли (см . ,

напр. , Menger. System d. oesterr. Civilpr. 1 p. 292, 293;

Planek. Lehrbuch p. 205 sq. ) . Но именно это единство

цѣли и даетъ этимъ правовымъ отношеніямъ печать e

динства ( Wach, Handb. p . 36) . Отдѣльныя процессуаль

ныя дѣйствия и устанавливаемыя ими правоотношения

направлены на одинъ и тотъ же начатый процесс, и ка

ждый изъ этихъ актовъ служить ему лишь предположе

niemu (cm, Kohler. Der Prozess als Rechtsverhältniss 1888

р. 2—6) . — За такую множественность правоотношеній

въ процессѣ высказывается большинство современныхъ

процессуалистовъ.

Противъ того, что процессъ есть правоотношеніе не

только между сторонами, но и между сторонами и су

домъ, иногда высказываютъ такое соображеніе: вся

кое участие въ правоотношении опредѣляется какимъ

нибудь интересомъ, а такового судья имѣть въ процес

сѣ не можетъ, слѣдовательно онъ долженъ стоять внѣ

какого либо правотношения къ сторонамъ ( Kohler cit. р .
6

ва. ). Но вѣдь, съ другой стороны , изъ различныхъ от

ношеній лишь всѣхъ трехъ участниковъ,— истца , отвѣт

чика и суда, выступаютъ различныя стороны процес

суальнаго правоотношения. Для него имѣють значеніе не

только акты сторонъ, но и акты суда ( Wach. Hand

buch p . 39).

Публичная и частная природа гражданскаго процесса.—

Гражданское процессуальное право соприкасается съ областью и го

сударственнаго права, и гражданскаго права. Выражаясь въ дѣя

тельности государственной власти на пользу гражданскаго права,

предполагаемаго нарушеннымъ, гражданскій процессъ, еъ этой сто

роны, отличается публичнымъ характеромъ . Само гражданское про

цессуальное право обнимаетъ правовыя начала, опредѣляющая свой

ство и дѣятельность образованныхъ для отправления гражданской

юрисдикцій органовъ государства , судовъ, - и потому представляетъ

часть пупбличнаго права 1 ) . Слѣдовательно, отношеніе суда, какъ

' ) Savigny. System 1 p . 26 sq.
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государственнаго органа, къ сторонамъ и къ предмету процесса ,

также какъ и отношеніе сторонъ къ суду есть публично правовое

отношенie ') . Но съ другой стороны въ силу свойства правъ , за

щищаемыхъ въ гражданскомъ процессѣ, на послѣднее необходимо

кладется отпечатокъ частной природы, лишаются многие процес

суальные законы абсолютнаго значенія , становятся диспозитивными .

Такимъ частнымъ характеромъ гражданский процессъ отличается со

стороны отношенiя тяжущихся междусобою и къ предмету спора ?) .

Вопросъ о томъ, къ какой области права относится

гражданскій процессъ, въ наукѣ крайне споренъ . Боль-.

шинство процессуалистовъ относятъ его къ публичному

праву, но другое видятъ въ немъ только частное право,

наконецъ, третьи болѣе правильно считаютъ его частью

публичной, частью частной природы. См. у неllmann.

Deutsch. Civilpr. p. 5.

Общіе выводы изъ публичной и частной природы граж

данскаго процесса. Публичная сторона гражданскаго процесса

дѣлаетъ соотвѣтственныя законныя предписания для сторонъ непре

ложными и судомъ проводимыми по обязанности. Стороны не мо

гутъ по своей волѣ обходить предписания процессуальнаго закона

и судъ не имѣетъ права принимать подобнаго желанія къ руко

водству .

Jus publicum privatorum pactis mutari non potest.

L. 38 D. 2, 14 ; II, 45 s 1 D. 50, 17.-Non autеm juris

dictionis mutare formam , vel juri publico derogare cui

quam permissum est L. 13 с. 6 , 23; L. 27 D. 50, 17. —

CM. Bülow Bb Archiv f. civ. Pr. 64 p. 69 sq. , 100 sq.;

Wach . Handb. p. 220 sq.

Иначе говоря, предъ судбмъ не допускается конвенціональна

го процесса . Разъ судья имѣетъ дѣло съ спорнымъ отношеніемъ,

какъ органъ государственной власти , то онъ связанъ данными пред

писаніями государства, имѣющими въ виду не отдѣльный какой либо

1) Planck, Lehrb. 1 p . 17 ; Wach. Handb, p. 115—117 .

2 ) Bolgiano. Handb. p . 34 n. 5.
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правовой спорт, а вообще интересы всего общежития со стороны

улаживанія спора о правахъ . Поэтому и стороны имѣють выборъ

только между установленными положительнымъ правомъ страны

родами производства, не могутъ предписывать судьѣ отправленіе

правосудія по чужестраннымъ или ими самими избраннымъ процес

суальнымъ нормамъ. Такъ, если закономъ страны установлены

гласность и устность производства, то стороны не могутъ, по ево

ему произволу, требовать негласности и письменности производства;

если закономъ опредѣлена извѣстная юрисдикція по спорнымъ дѣ

ламъ, то нельзя отступать отъ нее, требуя, напр . , разсмотрѣніе

дѣла въ административномъ, а не въ гражданскомъ, порядкѣ и на

оборотъ 1) .

Если судья, при отправленіи правосудья, отвѣчаетъ лишь же

ланіямъ сторонъ, то онъ ужь не государственный ( оффиціальный,

публичный ) судья, а судья третейскій.

Но въ числѣ процессуальныхъ предписаний имѣются такія ,

которыя установлены не въ публичномъ интересѣ, а исключительно

въ интересѣ сторонъ, какъ напр. предписания о подсудности по мѣ

сту жительства отвѣтчика . Въ подобныхъ случаяхъ стороны мо

гутъ отказываться отъ правъ предоставляемыхъ имъ процессуаль

ными порядками и, какъ въ приведенномъ примѣрѣ, выбирать по

своей водѣ тотъ или другой путь осуществления своего права 2).

Но и тутъ судья не можетъ собственною волею отступать отъ

предписаній закона, освободить одну сторону отъ формъ установ

ленныхъ въ интересѣ другой, или самому слѣдовать инымъ фор

мамъ; онъ не можетъ замѣнить законы своею волею . Однако если

предписанія касаются лишь формы процедуры или несущественныхъ

дѣйствій, т . е . дѣйствій, которыя имѣютъ цѣлью лишь дать тѣ или

другія гарантій самому судьѣ , и неосуществление которыхъ не про

тиворѣчитъ цѣли всего производства 3), то за такими предписа

' ) Gaupp. Die Civilprozessordn. 1 p . 9 .

2) Planck . Lehrb. 1 p. 18.

3 ) Сp. L. 556 С. 7, 63; L. 384 с. 12, 30.— См. ука

за ніе на такія дѣйствія у Bolgiano. Handb. p. 35.
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ніями нельзя признать абсолютнаго характера 1) , какъ то необхо

димо для установленныхъ въ публичномъ интересѣ, подобно пред

писаніямъ, напр. , о томъ, что судебныя дѣйствія не должны совер

шаться ночью, или не компетентнымъ судьею . Законъ можетъ

уполномочить судью слѣдовать или неслѣдовать извѣстнымъ прie

мамъ и формамъ 2) предписаннымъ не въ публичномъ интересѣ,

хотя отличить предписанія съ такимъ признакомъ не всегда бываетъ

легко безъ указанія самого закона 2) .

Только частно-гражданская сторона процессуальнаго правоот

ношенiя, по общему началу, находится въ полномъ распоряжении

тяжущихся *) . Сама природа спорнаго права открываетъ дѣятельно

сти и произволу сторонъ самый широкій просторъ, такъ, напр. ,

отказъ имѣетъ тутъ большое примѣненіе 5).

Значеніе гражданскаго суда. Въ области гражданскихъ

правъ съ особенной осязательностью проявляются послѣдствія

устойчивости, обезпеченности правового порядка, которую даетъ

своею дѣятельностью судъ *).

Частные интересы , о которыхъ тутъ идетъ дѣло, слишкомъ

близки намъ, чтобы малѣйшее нарушеніе ихъ не отзывалось болѣз

Эта же близость частныхъ интересовъ заслоняетъ или

только отстраняетъ интересы общів. Защищая гражданскія права,

мы озабочены цѣлостью лишь своего права, а не права вообще 7);

только въ отношении собственнаго права мыособенно глубоко чув

ствуемъ нарушение правъ всякого иного лица , ибо каждое потрясе

ніе субъективныхъ правъ колеблетъ чувство надежности, увѣрен

ности 8).

ненно ,

) Hellmann. Civilpr. p. 6, 7 .

2 ) Carré- Chauveau. Lois de la procéd. 1 Introd , n . 43–45.

3) Garsonnet. Traité 2 p. 15 , 16 .

4 ) Canstein . Lehrb. p . 4, 5 .

5 ) См. ниже о диспозитивномъ характерѣ частныхъ

правъ.

6) Bar, Recht und Beweis im Civilprocesse 1867 § 18 .

) Ihering. D. Zweck im Recht Bd. 1 p. 370.

* ) Азаревичъ. Соблюденіе законовъ 1890 стр. 2 .
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Да, и самая цѣна частныхъ интересовъ главнымъ образомъ

обусловливается обезпеченностью ихъ . Такъ, цѣна вещи зависитъ

не только отъ реальной ея употребляемости, цѣна земли -- отъ ея

плодоносности, цѣна всякого иного имущества, требованiя и т . д .

отъ его состава, — но существенно обусловливается цѣна всего этого

правовой и фактической обезпеченностью ихъ утверждения 1 ) .

Уже послѣднее показываетъ, что хорошее гражданское процес

суальное законодательство имѣетъ громадное значеніе для всей со

вокупной жизни народа . „ Хорошій, по возможности несложный, по

рядокъ судопроизводства необходимъ не только для пользы част

ныхъ людей, но и для поддержания общественнаго кредита и для

охраненія благосостояния въ народѣ “ 2) .

Безъ хорошаго суда не может быть полнaго довѣрія къ за

конамъ, въ жизни утверждается ненадежность въ правахъ, что

содѣйствуетъ ослабленію дѣятельной его силы, замедленію его раз

витія. Торговля, промышленность, всякія хозяйственных усовер

шенствования и полезныя предприятія существенно заинтересованы

въ хорошемъ гражданскомъ судѣ . Извѣстно, что возрожденіе граж

данскаго оборота въ Европѣ, въ значительной степени, обусловли

валось установленіемъ правовой надежности .

При всемъ томъ хорошій гражданскій судъ имѣетъ воспита

тельную силу для народа . Заставляя виновнаго въ грубой небреж

ности или въ обманѣ вознаградить причиненный ущербъ, граждан

скій судъ достигаетъ искорененія подобныхъ явленій едва ли не

лучше, чѣмъ уголовный судъ и полицейская власть

Итакъ хорошій гражданской судъ составляетъ существенную

потребность всякого общества.

Правильная постановка суда имѣетъ особенное зна

ченіе для нашей русской жизни , въ которой чувство за

конности до сихъ порь весьма слабо. См. Ярошъ. Чув

ство законности и мировая юстиція 1888 г.

' ) Ihering. D. Zweck 1 p. 373.

2 ) Записка Государств. Канцеляріи стр. 30 .

:)) Bar. Das deutsch. Civilprocessrecht p. 3 .
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ву 1).

Отношеніе гражданскаго процесса къ гражданскому пра

Различие гражданскаго процессуальнаго права отъ граж

данскаго права слѣдуетъ искать въ содержании правовыхъ нормъ 2) .

Гражданское процессуальное право имѣетъ дѣло только съ тѣми

правовыми нормами о судоустройствѣ и судопроизводствѣ, которыя

предназначены къ разрѣшенію гражданскихъ правовыхъ споровъ,

т. е.который имѣютъ дѣло съ предположениями, содержаніемъ , фор

мою осуществленія, развитіемъ и удовлетвореніемъ притязанія на

правовую защиту. Гражданское же право имѣетъ дѣло съ правовы

ми нормами, опредѣляющими самое то правоотношение, которое мо

жетъ составить предметь процессуальнаго спора, т. е . его предпо

ложенія, форму, содержание, измѣненіе и прекращенie 3) .

При всемъ этомъ различіи гражданское и процессуальное

права стоятъ во взаимной тѣсной связи другъ съ другомъ. Такъ,

прежде всего гражданское субъективное право само принадлежить

къ предположеніямъ притязанія на судебную защиту. Мало того,

однимъ изъ послѣдствій процессуальнаго дѣйствія можетъ быть уста

новленіе гражданскихъ правъ, какъ напримѣръ исполненіе рѣшенія

можетъ вести къ установленію закладного права . Съ другой же

стороны каждое гражданское право отмѣчается признакомъ прину

дительнаго осуществленія въ случаѣ его нарушенія . Искъ рожда

ется и существуетъ вмѣстѣ съ правомъ.

Не слѣдуетъ смѣшивать искъ съ притязаніемъ *), ко

торое, по общему правилу, устанавливается также вмѣ

стѣ съ правомъ, но не всегда . Въ понятіи иритязанія

заключается признакь права опредѣленнаге содержанія

въ его направленіи къ осуществленію противъ третьяго

Въ этомъ его признакѣ притязаніе весьма рѣдко

1 ) См. Малышевъ. Курсъ 1 стр . 16—21 ; Гольмстенъ. Объ

отношении гражд. судопроизводства къ гражд. праву (въ Жур.

тр и уг. пр. 1879 кн. 4 стр . 77 и слѣд.). Schultze. Privatrecht

u. Process in ihrer Wechselbeziehung 1884 .

2) Wach. Handbuch p. 118, 119.

3) Planck. Lehrbuch 1 p. 17 .

4) По нѣмецки Anspruch.
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устанавливается вмѣстѣ съ правомъ (въ такъ назыв . от

носительныхъ правахъ ) , какъ-то въ безсрочныхъ обяза

тельствахъ на совершеніе извѣстнаго дѣйствія;—обыкно

венно же оно рождается съ момента нарушения права

какимъ - либо лицомъ (въ такъ назыв. абсолютныхъ и о

граничено абсолютныхъ правахъ ) , какъ-то въ вещныхъ

правахъ и въ обязательствахъ на несовершеніе дѣйствія;

до нарушения этихъ правъ притязанія не существуетъ .

См. Азаревичъ. Система римскаго права 1 стр . 288—291 ;

Canstein . Das Civilprozessrecht 1 p . 2 , 3.

EM
Искъ составляетъ силу , мочь права . Въ осуществлении граж

данскаго права заключается весь его интересъ для управомоченнаго,

вся его жизненность. Поэтому кто дѣлаетъ употребленіе изъ сво

его права, тотъ никому не причиняеть неправа ' ), даже когда онъ

силой устраняетъ попытку воспрепятствовать ему въ томъ . Наста

ивать на осуществленіи права противъ чужого нападенія есть силой

сопровождаемый (потенцированный) родъ осуществленія 2). Засимъ,

каждое право имѣетъ то качество, что , въ случаѣ, фактическое со

стояние не соотвѣтствуетъ его содержанію, оно можетъ быть осу

ществлено со стороны его субъекта принудительно, путемъ про

цесса. Въ этомъ выражается такъ называемое исковое право, т . е .

право на судебную защиту, основанную на гражданскомъ правѣ .

Исковое право есть тоже гражданское право, но только со стороны

его судебиаго осуществленія 3) .

Иногда исковое право признають за самостоятель -

ный классъ правъ. См. Muther. Actio s 12 .

Все сказанное свидѣтельствуетъ, какъ глубоко взаимное со

отношеніе процессуальнаго и гражданскаго права.

Основательно, поэтому, предлагаютъ избѣгать вы

раженій „ Формальное и матеріальное гражданское право “

^ ) Nullus videtur dolo facere, qui suo jure utitur L. 55

D. 50, 17 .

2 ) См . выше о самооборонѣ стр . 13.

3) Plósz. Beiträge zur Theorie des Klagerechts p. 32 .
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для обозначенiя процессуальнаго и гражданскаго правъ.

Wach. Handbuch p . 114 .

Но при всемъ томъ слѣдуетъ строго разграничивать притяза

ніе въ процессуальномъ смыслѣ отъ притязанія въ смыслѣ граж -

данскаго права, ибо первое можетъ быть и безъ второго. Для

основания процесса не требуется существования гражданскаго права

Наличность его представляется вопросомъ вплоть до постановленія

окончательнаго рѣшенія. Для установления иска необходимо только

утвержденіе, а не фактическое бытье права ' ) . Затѣмъ, отношение къ

спорному предполагаемому праву иное въ гражданскомъ правѣ, иное

въ процессѣ . Первое разсматриваетъ право въ судебномъ его осу

ществленіи, второе — само судебное осуществление права. Въ част

ности эта различная точка зрѣнія послѣдовательно проводится на

каждомъ вопросѣ, затрагиваемомъ тѣмъ и другимъ правомъ. Такъ

теорія обѣихъ правъ разсматриваетъ иски, возраженія, доказатель

ства, рѣшеніе, исполненіе 2):

Подъ искомъ съ точки зрѣнія гражданскаго процесса раз у

мѣется процессуальное дѣйствіе, которымъ одно лице, истецъ, при

зываетъ въ защиту судъ противъ опредѣленнаго противника, от

вѣтчика, съ тѣмъ, чтобы заставить послѣдняго признать право, на

которое притязаетъ истецъ, и понудить отвѣтчика на соотвѣтству

ющее отношение къ истцу ? Съ точки же зрѣнія гражданскаго права,

"подъ искомъ разумѣется право призвать, въ извѣстныхъ случаяхъ,

защиту суда для осуществленія правового притязанія, т . е право

на искъ въ процессуальномъ отношении, исковое право. Въ этомъ

смыслѣ говорять собственникъ, кредиторъ имѣетъ искъ .

Возраженія разсматриваются въ процессуальномъ правѣ со сто

роны дѣятельности, направленной къ оборонѣ противъ иска ; граж

данское же право занимается ими только въ смыслѣ права стороны,

какъ возможность осуществления своего притязанія путемъ обороны .

Доказательства со стороны предъявления средствъ къ убѣжде

І

1

1

1

1) См . Тольмстенъ cit . и подробно у Wach. Handbuch ,

p. 121-129.

2 ) Plész . Beiträge p. 14.

|
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нію суда и отношенія къ нимъ суда относятся к процессуальному

праву; въ гражданскомъ же правѣ они разсматриваются въ смыслѣ

совокупности основаній, говорящихъ въ пользу даннаго заявленія

и безотносительно къ роли суда .

Выходя изъ такого разграниченія, вполнѣ правиль

но поступаетъ, напр. , Французское законодательство, из

лагая доказательства со стороны ихъ существа и значе

нія въ гражданскомъ кодексѣ (code civil art. 1315 sq. ) ,

а со стороны порядка представленія и принятия ихъ въ

процессѣ – въ кодексѣ судопроизводственномъ (code de

procedure civ , art. 193 sq. ) . Но многie Французскіе циви-

листы и процессуалисты полагаютъ, что теорію доказа

тельствъ слѣдуеть всецѣло излагать въ процессѣ (см .

hanp. Aubry et Rau. Droit civ. t . 8 p . 151 sq.; Bonnier.

Dеѕ рrеuvеs 1 п . 4) . Объ этомъ воззрѣній см . Анненковъ.

Комментарій 2 стр . 6-8 .

Судебное рѣшеніе въ процессуальномъ правѣ разсматривается

со стороны дѣятельности въ постановленіи его и условій законной

его силы, т . е . подлежит ли оно обжалованію и какими средства

ми, обладаетъ ли исполнимостью, объемъ его обязательности для

сторонъ. Въ гражданскомъ правѣ на судебное рѣшеніе смотрять

какъ на акть, признающій, или непризнающій возможности непо

средственнаго осуществления права , какъ рѣшительный моментъ въ

судьбѣ права ; однимъ словомъ тутъ изучается значеніе рѣшенія для

осуществляемаго права .

Принудительное исполнение со стороны предположеній, формъ,

средствъ и дѣйствій относится къ процессуальному праву . Со сто

роны же вліянія его на гражданское правоотношеніе оно относится

к"ь гражданскому праву .

Отличие гражданскаго процесса отъ уголовнаго. — Однимъ

изъ общихъ началъ судебной организации по современнымъ законо

дательствамъ признается единство юрисдикціи гражданской и уго

зовной 1 ) , т . е . одни и тѣже суды вѣдають гражданскiя и уголов

ныя дѣла 2) .

' ) L'unité de la juridiction civile et de la juridiction

criminelle..

2) Только коммерческіе суды не отправляютъ каратель
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Это единство юрисдикціи и одни и тѣже гарантій правосудія

въ гражданскомъ и уголовномъ процессѣ 1) давали поводъ пред

лагать объединеніе гражданскаго и уголовнаго судопроизводства.

Исторiя представляетъ нѣкоторые примѣры такого объединенія . Такъ

римляне разсматривали уголовное судопроизводство только какъ

особенный видъ гражданскаго процесса и называли его процессомъ

экстраординарнымъ. Затѣмъ въ феодальной Европтѣ для дѣлъ граж

данскихъ и уголовныхъ был одинъ общій процесс, 2).

Въ настоящее время такого объединенія не допускають 3),

сознавая , что гражданскія дѣла имѣютъ иной характеръ, чѣмъ дѣла

уголовныя. Гражданское дѣло касается гражданскаго правонаруше

нія, т . е . такихъ дѣйствiй и упущеній, которыя мѣшаютъ осущест

вленію гражданскаго права, - и назначение суда въ этихъ случаяхъ

состоитъ въ охранении нарушеннаго права . / Уголовное же дѣло ка -

сается нарушения уголовнаго закона и судъ имѣетъ назначеніемъ

бороться путемъ наказанія съ преступностью. Гражданскія дѣла от

мѣчаются объективнымъ характеромъ и переходять по преемству ;

уголовныя— чисто индивидуальнымъ характеромъ и прекращаются

вмѣстѣ съ личностью преступника.

Отсюда отправление гражданской юрисдикціи иное , чѣмъ от

правление уголовной юрисдикцій . Такъ, искъ гражданскій, какъ

частный, не можетъ имѣть той же формы, что искъ уголовный;

доказательства, допускаемыя въ гражданскихъ спорахъ иныя, чѣмъ

въ уголовныхъ (напр. свидѣтельскiя показанія не имѣютъ въ граж

данскихъ дѣлахъ того значенія какъ въ уголовныхъ); исполненіе въ

гражданскомъ процессѣ иное, чѣмъ въ уголовномъ, ибо матеріалъ

тамъ и тутъ совсѣмъ иной; и т. д. 4) .

ной юрисдикцій . Затѣмъ, особый видъ чисто уголовнаго су

да – судъ военный.

1 ) Равноправность сторонъ, независимость суда , право

обжалованія, обязательное примѣненie тoчнaго смысла закона .

2 ) Esmein, Histoire de la procédure criminelle en France

1882 р. 43.

3) Фойницкій. Курсъ уголовного судопроизводства т . 1

1884 стр . 179—181 .

4) Bordeaur. Philosophie d . I. proc . civ . p . 112-114.
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Поэтому всему разрѣшеніе уголовного дѣла въ гражданскомъ

порядкѣ и наоборотъ не допускается (см . ниже). Только въ качв

ствѣ изъятія допускается положительными законодательствами, изъ

практическихъ соображеній , совмѣстное разрѣшеніе гражданскаго

и уголовнаго дѣла (т . наз , соединенный процессъ) 1 ) , а именно ,

когда дѣяніе уголовнаго характера нарушаетъ въ тоже время граж

данскія права . Но и при такомъ соединеніи оба дѣла сохраняютъ

свою самостоятельность и поэтому отреченіе отъ претензіи граж

данской не влечеть за собою прекращеніе производства объ уголов

ной отвѣтственности 2 ).

Ризличie дѣлъ гражданскихъ отъ уголовныхъ въ общемъ ве

детъ къ различію формъ производства, а в частности къ изъятію

дѣлъ гражданскихъ отъ суда присяжныхъ.

Форма производства.

Гражданскія дѣла могутъ производиться по одному изъ из

вѣстныхь типовъ процесса —слѣдственннаго и состязательнаго.

Различие между тѣмъ и другимъ заключается въ слѣдующемъ 9) .

Судьѣ предстоитъ покончить споръ оправѣ постановленіемъ

рѣшенія послѣ предварительнаго ознакомления съ сущностью дѣла .

Rъ этому же закономъ можетъ быть открытъ ему двоякій путь:

1 ) Законъ можетъ уполномочить судью на то, чтобы онъ предпри

нималъ по собственному побуждению и усмотрѣнію всето, что онъ

будетъ считать необходимымъ для раскрытия дѣла; напримѣръ, по

собственному усмотрѣнію вызывать свидѣтелей и выслушивать ихъ .

2) Законъ можетъ, въ этомъ отношении, поставить судью въ зави

симость отъ спорящихъ сторонъ . Законъ можетъ установить,

судья долженъ черпать свои свѣдѣнія и составлять свое убѣждение

только изъ матеріала , который ему представятъ сами стороны .

Первая система называется слѣдственнымъ (розыскнымъ, in

Что

1 ) Adhаѕiоnѕрrосеѕѕ. См. ниже.

2) Уст. угол. суд. ст. 19.

3 ) Cm. Haup. Glaser. Handbuch d . Strafprozesses 1883

р . 27 sq .-

3
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quisitorial) принципомъ ( Untersuchungsmaximе или Official

prinzip ) , вторая —состязательнымъ 1) (contradictoire ) принци

помъ (Verhandlungѕіmаxіmе или = prinsip) 2).

Состязательная система въ общемъ выражается в томъ , что

судья занимаетъ Rь заинтересованнымъ въ спорѣ такъ сказать нас

сивное положение. Онъ не выступаетъ по обязанности (ex officio),

но предполагается , что заинтересованные сами должны заботиться

объ охраненіи и защитѣ своихъ правъ ( vigilantibus jura Sunt

scripta).

Такое отношеніе судьи къ гражданскому спору ведетъ въ слѣ

дующийъ выводамъ :

1 ) Судья не проявляетъ своей дѣятельности до тѣхъ поръ

пока не будетъ къ нему о томъ обращенія . Судья не долженъ ex

officio отправлять судейскихъ обязанностей, открывать граждан

свій процессъ (nemo judex sine actore) 3) и продолжать от

крытый процессъ (judex ne procedat ex officio ). Послѣднее

значить, что судья не долженъ и въ процессѣ уже начатомъ дѣй

ствовать по обязанности . Но, конечно, все что требуется для пра

вильнаго хода процесса судья долженъ предпринимать безъ особой

просьбы сторонъ, какъ напримѣръ: сообщать исковую просьбу от

вѣтчику , отклонять неосновательных предложенія, заботиться о пра

вовой дѣйствительности своихъ дѣйствій (напр не допускать до

процесса процессуально недѣеспособныхъ) и т . д. 4) .

2 ) Вызванный сторонами къ судейской дѣятельности судья

не долженъ переступать границъ предъявленныхъ претензій : judex

1 ) О выраженіи „ слѣдственный “ , „ состязательный“ , см.

Фойницкій. Курсъ уголов. судопроизводства 1 стр. 36 п . 2.

2) Выраженіе впервые введенное Gönner'омъ . Handbuch

d . gemeinen Civilрrоzеѕѕеѕ 1 p. 183. См. объ этомъ Bolgano.

Handbuch p. 42 п. 1 .

3) Въ римскомъ правѣ рядомъ съ началомъ: nemo invi

tus аgеrе cоgitur (L, un . С. 3, 7), — извѣстенъ былъ вызовъ на

предъявленіе иска (провокація ) помимо желанiя истца (см.

ниже).

4) Bar, D. deutsch. Civilpr. p. 6 .
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ne eat ultra petita partium, т . е . судья не можетъ признать

за истцомъ большаго, чѣмъ значится въ исковомъ прошеніи, но

судья можетъ признать меньшее какъ заключающееся въ большемъ.

ІПоэтому нельзя безъ просьбы присудить плоды, проценты, судеб

ныя издержки . Не имѣетъ права судья также присудить чего либо

иного кромѣ просимаго, или на основании возраженія отвѣтчика

присудить истца 1).

3) Судья не долженъ брать во вниманіе чего либо не предъ

явленнаго въ процессѣ , хотя бы лично ему и извѣстнаго: quod

non in actis , non in mundo . Онъ долженъ при постановленіи и дівч , г.

рѣшенія основываться лишь на матеріалѣ данномъ сторонами , т . е .

долженъ судитьsecundum allegata et probata,a нe secun

dum conscientiат, не на евоемъ случайномъ знакомствѣ съ об

стоятельствами дѣла. Только правовыя начала судья примѣняетъ

по обязанности 2) .

Вотъ важнѣйшія положения состязательной системы; ихъ при -

мѣненіе въ процессѣ самое многочисленное 3) . Обосновываютъ это

примѣненіе, главнымъ образомъ, самой природой правъ осуществля

емыхъ въ гражданскомъ процессѣ. Гражданскія права находятся на

полномъ распоряженіи ихъ субъектовъ 4). Разъ же, по общему на

чалу, управомоченный можетъ свободно распоряжаться своимъ част

нымъ имуществомъ, то нѣтъ основанія ограничивать его въ тако

вомъ правѣ и на случай процесса . Поэтому отъ управомоченнаго

зависитъ вовсе отказаться отъ защиты своего нарушеннаго права

1 ) Объ изъятіяхъ при т. наз . judicia duplicia см. ниже .

2) Cm. Laurent . Principes d . droit civil . v. XIX p. 83 .

3 ) Bolgirno. Handbuch p . 44, 45 .

4 ) Dispositionsbefugniss. Cm. Heidenfeld. Die Dispositions

befugnisse der Parteien im Civilprozess 1868. — Въ нѣмецкой

литературѣ слово „ Dispositionsbefugniss “ употребляется обык

новенно въ томъ же смыслѣ что и слово „ Verhandlungsmaxi

me “, но иногда подь послѣднимъ разумѣютъ обратную сто

рону перваго , т. е . вытекающее изъ права распоряженія не

сеніе сторонами послѣдствiй ихъ процессуальныхъ актовъ. См.

y Schneider. Ueber richterl . Ermittlung 1888 p. 19.
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или уменьшить свое требованіе, дать то или другое фактическое

обоснованіе ему; отъ стороны же зависитъ воспользоваться всѣми

или только нѣкоторыми обстоятельствами , отлагающими, уничтожа

ющими, дѣлающими недѣйствитеььнымъ право противника, или

вовсе умолчать о нихъ; Въ его волѣ вообще защищаться, или за

щищаться только въ одной инстанцій, признать или оспорить утвер

ждение противника 1 ) ; и т . д .

За состязательный процессъ говорить и то , что при такомъ

объективномъ отношении судьи къ дѣлу будетъ большее довѣpie

къ его безпристрастію, чѣмъ въ слѣдственномъ процессѣ, когда

онъ выступаетъ активно 2).

Высказываясь за состязательность гражданскаго процесса , те

орія, однако, сознаетъ, что провести ее строго послѣдовательно по

всѣмъ процессуальнымъ стадіямъ невозможно .

Такъ, послѣдовательное проведеніе состязательнаго начала,

даетъ основаніе думать, что въ гражданскомъ процессѣ въ отличие

отъ уголовного, вопросъ идеть только о формальной, а не о мате

ріальной правдѣ 3), т . е. что цѣлью гражданскаго процесса не бу

детъ достиженіе полнаго соотвѣтствія дѣйствительному положенію

дѣла, что послѣднее можетъ быть только случайнымъ его результа

томъ 4 ) . Но такой выводъ, въ цѣломъ, противенъ правовому чув

ству °) . Процессуальное производство, способствующее побѣдѣ не

праву, будетъ всегда признаваться несовершеннымъ 6). Правовое

притязаніе, предъявленное въ гражданскомъ процессѣ, должно быть

1 ) L. 46 D. 2, 14 : - quum liceat sui juris persecutionem

deteriorem constituere.

2) Другія обоснованiя см. у Вähr . Noch ein Wort р . 34.

3 ) Напр. см. Wargha. Das Strafprocessrecht 1885 p .

31 , 32.

4) Wach. Vorträge p. 149.

5) Bar. D. deutsch . Civilpr . 2 , 3.

б ) Здѣсь не касаемся необходимыхъ изъятій изъ прин

ципа матеріальной правды , которыя представляють т. наз .

предустановленныя доказательства и презумпціи. См. Canstein.

Die ration . Grundl . p . 44, 45 .
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разрѣшено въ немъ, какъ къ этому стремятся въ уголовномъ про

цессѣ, согласно дѣйствительному праву 1) . Только въ гражданскому

процессѣ, въ силу частнаго свойства правъ, о которыхъ идетъ въ

немъ рѣчь, не можетъ быть устранена самодѣятельность сторону

при установленіи и проведеніи своихъ притязаній; право свободнаго

распоряженія сторонами спорнымъ предметомъ и процессомъ не мо

жетъ быть отмѣнено 2) . Но это не значит, что судья будеть

вполнѣ пaccивно относиться къ дѣлу и тѣмъ ставить исходъ его

въ зависимость отъ ловкости или небрежности дѣйствующихъ предъ

нимъ сторонъ . Такой судъ, въ массѣ случаевъ, не оправдалъ бы

своего назначенія – охранять установленныя права. Кто прибѣгаетъ

къ судебной помощи или ищеть защиты судьи противъ неправиль

ныхъ притязаній своего противника, тотъ долженъ желать, чтобъ

судья располагалъ всѣми средствами для дѣйствительнаго раскрытия

дѣла 3).

Поэтому всему состязательность гражданскаго процесса слѣ

дуетъ понимать такъ, что отъ сторонъ зависитъ такое или инов

установленіе притязанія въ процессѣ , но отданное , въ этомъ видѣ,

на разсмотрѣніе притязаніе находится уже на попеченіи суда, т . е.

судъ долженъ примѣнить всѣ усилія Для рѣшенія дѣла согласно

дѣйствительности, и поэтому его усмотрѣнію должен быть открытъ

самый широкій путь *).

Въ настоящее время уже многіе процессуалисты

весьма сильно высказываются противъ такого приложе

нія состязательнаго начала въ гражданскомъ судѣ, ког

да судья низводится до простой машины, приводимой

въ дѣйствіе только по волѣ сторонъ и безучастно вы

полняющей работу (см . напр. Wieding. Justinianischer

1) John. Strafprоzеѕѕоrdn. Bd. 1 1884, p. 19; Фойницкій.

Курсъ уголовн. судопр. 1 стр. 37 пр. 2 .

3 ) Canstein. Die rationellen Grundlagen d. Civilproz .

р . 27—52.

3 ) Zink Sachverhalt im französ. Civilprozesse p. 356.

4 ) Schneider. Ueber richterliche Ermittlung u. Feststel

lung des Sachverhaltes im Civilprozesse 1888 p. 155-159 .
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Libellprozess p . 706, другія подобныя возраженія све

Jehh y Schneider. Ueber richterl . Ermittl. u . Feststell. d .

Sachverh. p. 29 , 30) . Прежнее увлеченіе состязательно

стью смѣняется воззрѣніемъ на нее , только какъ на цѣлесо

образное учрежденіе, которое должно переставатьдѣйство

вать тамъ, гдѣ ОФФиціальный принципъ даетъ большая га

рантіи для достиженія цѣли процесса ( Kohler въ Kritische

Vierteljahresschrift 22 р. 473 ) . И въ нашей литературѣ

высказывался взглядъ за болѣе или менѣе активную роль

суда при разсмотрѣніи и рѣшеніи установленнаго предъ

нимъ дѣла (Юридич. Вѣстникъ 1879 стр. 399 Хроника ;

Ярошъ. Чувство законности и мировая юстиція стр . 47

— 49 ; Азаревич . Правда въ гражданскомъ процессѣ 1888

(Журн . гражд. и угол. права кн . 1 г. 1888). Но срав .

Анненковъ. Усмотрѣніе суда въ гражд. процессѣ ( Журн.

гр. и уг. пр . кн. 4 1889 стр. 59-63).

Для выполненія ожиданій, возлагаемыхъ на судъ, т . е . для

справедливаго рѣшенiя предложеннаго ему спора, нѣтъ основанія

ограничивать еговъсредствахъ для раскрытия истины . Поэтому

слѣдуетъ допустить за судомъ право брать во вниманіе данныя и не

представленныя сторонами, суду извѣстныя 1) , или имъ самимъ со

бираемыя 2) , какъ , напримѣръ. право производить всякій осмотръ,

требовать предъявленія нужныхъ документовъ, дѣлать ссылку на

истеченіе давности притязанiя и вообще на всѣ такія обстоятель

ства , которыя могли быть извѣстны самбму суду, но которыя не

были приведены , по невѣдѣнію, сторонами. Такая самодѣятельность

суда подлежить ограниченію только волей сторонъ , дающей опредѣ

ленную установку притязанiя и опредѣленное же къ нему отноше

ніе . Однимъ словомъ , за состязательнымъ принципомъ можно при

знать теперь значеніе только руководящей идеи.

Согласно съ теоріей и всѣ современныя законодательства по

строили гражданский процессъ на состязательномъ началѣ, но въ

1 ) Данное изъятие для Фактовъ общеизвѣстныхъ ( т. наз.

nоtоrіum) дѣлалъ уже Куяцій. См . Loтoпaco. Delle obliga

tioni e dei contratti in genere. Parte 3 1888 p. 12--22.

2 ) См. Wach. Vorträge p . 6 sq , p . 184.
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тоже время допущены отступленія отъ него, въ пользу самостоя

тельнаго руководства судьею процессомъ съцѣлью должнаго рас

крытiя дѣла !) . Судьѣ предоставляется право ex officio прибѣ

гать ко всѣмъ средствамъ, которыя могли бы ему выяснить дѣло,

какъ, напр . , къ допросу сторонъ, разъясняющій смыслъ ихъ заявле

ній (см . ниже ). Законодатель стремится къ гармоническому сочета

нію свободы въ процессуальныхъ дѣйствіяхъ тяжущихся съ сво

бодов въ дѣйствіяхъ суда .

Современный гражданский процесс , построенъ, по

образцу Французскаго кодекса, на состязательномъ на--

чалѣ. Въ истории русскаго процесса состязательность не

составляетъ чего нибудь новаго ; на ней былъ построенъ

процессъ уже въ Судной Псковской Грамотѣ. Затѣмъ

только временами проявлялась слѣдственность , какъ,

напр . , въ Указѣ Петра В. 1697 г. ( розыскъ), возстано

ВИВшаго потомъ снова, указомъ 1723 г. о Формѣ суда,

состязательный процессъ Но въ послѣдующее время

слѣдственность постепенно брала верхъ, доходя до того,

что полагали будто дѣла гражданскія должны произво

диться такимъ же образомъ какъ и уголовныя и на ос

новании этого отправляли отвѣтчиковъ въ застѣнокъ на

пытку и всякимъ инымъ способомъ вынуждали ихъ въ при

знанію справедливости иска; вообще же на судей возла

гали обязанность объяснять дѣло всѣми потребными об

стоятельствами и пополнять его надлежащими справками.

За немногими изъятіями слѣдственность господствовала

въ гражданскомъ дѣ вплоть до реформы 1864 г. (см.

441 т. x ч . 2 изд. 1857 г. ) . Редакторы Уставовъ

остановились рѣшительно на состязательномъ началѣ ( см.

напр. Записку Госуд. Канцеляріи стр. 50, или

къ ст. 13 у. Гр. Суд. изз. Госуд. Канцел. ), которыми

и проникнутъ нашъ современный гражданский процесс ..

мотивы

" ) Отступления для русскаго процесса отмѣчены упр.

Окольскаго. Состязательный процессъ въ уставѣ гр . судопр. 20

Ноября 1864 г. 1879 (см. къ этому Анненковъ въ Журн. гр .

и угол. права кн. 4 1889 стр. 54— 116.-- Для германскаго про

цесса отступленія отъ состязательности приведены у Bolgiano .

Handb. p . 46–51.
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1

Такъ, судъ приступаетъ къ производству гражданскихъ

дѣлъ неиначе, какъ по просьбѣ заинтересованныхъ лицъ;

причемъ разрѣшаются эти дѣла не иначе, какъ по вы

слушаніи объясненій тяжущихся, или по истечении на

значеннаго для представленія оныхъ срока. Ст. 4, 13,

256 У. Гр. Суд. Затѣмъ, судъ не имѣетъ права ни поста

навлять рѣшенiя о такихъ предметахъ, о коихъ не предъ

явлено было требованія, ни присуждать болѣе того , что

требовалось тяжущимися. Ст. 131 , 706 У. Гр. Суд .; ст . 88

Прав. Наконецъ, судъ основываетъ свои рѣшенiя исклю

чительно на доказательствахъ представленныхъ тяжущи

мися . Ст. 81 , 82 1), 366, 367, 706 У. Гр. Суд.; ст. 52

Прав. – Отступленія отъ строгой состязательности будуть

отмѣчены при изложени производства.

}

Судъ присяжныхъ для гражданскихъ дѣлъ 2) .—Основную

идею суда присяжныхъ составляетъ отдѣленіе вопросовъ права отъ

вопросовъ факта . Первые представляются на разрѣшеніе особому

судейскому сословію (de jure respondent judices) , а только

вторые—присяжнымъ (de facto respondent jurаtоrеѕ).

Что касается гражданскихъ дѣлъ, то полнаго отдѣленія вопро

совъ права отъвопросовъ факта достигнуть невозможно 3). Предлагае

мый, въ этихъ случаяхъ, присяжнымъ вопросъ будетъ сводиться къ

тому: слѣдуетъ-ли изъ данныхъ обстоятельств, установленіе истцу

спорнаго права? Такимъ образомъ общій вердиктъ будетъ необходимо

заключительнымъ выводомъ какъ изъ фактовъ даннаго дѣла, такъ

и изъ положительнаго закона, т. е . вмѣстѣ съ фактами подверга

ются разсмотрѣнію и разрѣшенію присяжныхъ всѣ соединенные

съ нимъ вопросы права .

По самому свойству гражданскихъ дѣлъ почти никогда нельзя

отдѣлить вопросъ факта отъ правовыхъ элементовъ . Даже въ та

кихъ случаяхъ , какъ владѣльческіе иски и требования объ убыт

кахъ, когда отдѣлить фактъ и право, казалось бы, весьма легкимъ

1 ) Ср. ст. 104 y. Уг, судопр.

2 ) Азаревичь. Правда въ гражданксомъ процессѣ въ Жур

налѣ Гражд. и Угол. права 1 кн . 1888 г. стр . 17—21 .

3) Suliotis. Le droit naturel 1888 p . 626.
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можетъ

дѣломъ, и тутъ приходится высказываться о существованіи и ха

рактерѣ правонарушенія, рѣшать вопросъ, не пользовался ли на

несшій ущербъ законнымъ своимъ правомъ ') .

При самой простой установкѣ отдѣльныхъ фактовъ въ граж

данскомъ спорѣ нельзя устранить рѣшеніе по многимъ вопросамъ

права. Такъ, вопросъ факта: купилъ ли А домъ у Б.?

заключать въ себѣ слѣдующіе, напримѣръ, вопросы права : были ли

контрагенты дѣеспособны, совершали ли они сдѣлку съ серьёзнымъ

намѣреніемъ, получила ли ихъ воля достаточно опредѣленное выра

женіе, соблюдены ли формы, требуемыя для продажи недвижимости 2).

Но тутъ выдвигается общеизвѣстное затрудненіе , состоящее

въ томъ, что для неюристовъ правильный анализъ факта съ пра

вовой стороны представляется, во многихъ случаяхъ, весьма нелег

кимъ дѣломъ 3). Поэтому есть основаніе опасаться, что судъ при

сяжныхъ въ гражданскихъ дѣлахъ легко нарушитъ единообразіе рѣ

шеній, а слѣдовательно и твердое одинаковое примѣненіе положеній

права . Судъ присяжныхъ въ гражданскихъ дѣлахъ способенъ давать

самыя различныя рѣшенія по одному и тому же спору, ибо главнымъ

мѣриломъ для него будетъ субъективное чувство права 4) . Такое

же отношеніе къ дѣламъ прямо противорѣчить правовому порядку

общежития, который не можетъ терпѣть подобнаго шаткаго, неу

вѣреннаго положения субъективныхъ правъ

По приведеннымъ причинамъ судъ присяжныхъ въ граждан

скихъ дѣлахъ представляется нежелательнымъ.

Судъ присяжныхъ для гражданскихъ дѣлъ, въ на

стоящее время, существуетъ въ Англіи, Шотландии, Ир

ландій (см . Schuster. Die bürgerl. Rechtspf, in England.

р. 155 ~157), въ Соединенныхъ Штатахъ Съверной Аме

рики , затѣмъ въ Канадѣ, Австраліи и вь другихъ ан

' ) Garsonnet. Traité de procédure I p. 80, 81 .

2 ) См . примѣры у Ваr. Zur Frage der Geschwernen и .

Schöffengerichte 1873 p . 13 , 14 .

3) Westerkamp. Soll die Jury in den deutsch. Civilpro

zess eingeführt werden Bb Verhandl. d . XII deutsch . Juristen

tag . B. 1 p . 106 .

4 ) Thering. Der Zweck im Recht 1 Bd. 1877 p . 404--407.
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и

глійскихъ колоніяхъ. Кромѣ того , онъ извѣстенъ для

опредѣленнаго разряда дѣлъ въ Португаліи, въ Швеціи

Но въ послѣднее время во всѣхъ упомянутыхъ странахъ

проявляется все болѣе и болѣе сильное сознаніе несо

стоятельности такого суда если до сихъ поръ

его вполнѣ не отмѣнили, за то обставили разными

ограничительными условиями (см . Garѕоnnеt. Traité de

procedure 1 p . 83 п . 28) . Въ Англій, на практикѣ, замѣ

чается сильное теченіе къ изъятію гражданскихъ споровъ

отъ суда присяжныхъ ( Schuster cit . p. 156 ; см. цифры у

Ribot. Notice sur l'organisation judiciaire en Angleterre

B1 Annuaire de législat . étrang. 1874 t. III p. 10 n . 2 ; p.

14 п. 1 ) . Затѣмъ, всѣ попытки ввести подобный судъ

въ другихъ странахъ до сихъ поръ не имѣли никакого

успѣха. Такъ, во Франции, начиная съ 1789 г. , насчиты .

вается довольно большое число защитниковъ суда при

сяжныхъ въ гражданскихъ дѣлахъ. Къ нимъ причисля

ются, между прочимъ, такiя имена, какъ Cambacéres,

Jousserandot, Tocqueville, Odilon Barrot . Изъ новѣйшихъ

укажемъ, для примѣра, на Colfavru. La réforme judiciaire

1884 р . 34 40. и въ Германіи не разъ на съѣздахъ

юристовъ поднимали голоса извѣстные ученые за судъ

присяжныхъ въ гражданскихъ дѣлахъ (см. напр. , Pfeiffer

въ Verhandl. d. deutsch . Juristent. V, 2 ; Brunner въ Ver

handl . d. d . Juriѕtеnt. IX Bd. 2 p . 317 --- 358 ) . Всѣ за

щитники такого суда полагаютъ, что „ судъ присяжныхъ

есть тотъ идеалъ, къ которому рано или поздно при

близится и гражданской судъ“ (слова Prévost - Paradol (liv .

2 chap. 7 p. 171 ) , повторенныя у насъ г. Муромцевым.

въ Юридич. Вѣстникѣ 1880 N. 11 стр. 392 ) .

занные недостатки отвѣчаютъ обыкновенно посторонними

доводами. Такъ, на затрудненіе раздѣлить вопросъ Фа

кта и права приводятъ непремѣнное требованіе въ за

конахъ такого отдѣленія судьею ( Cofavru cit. p . 40 , 41).

Но практика уже достаточно выяснила , что такое отдѣ

леніе весьма трудно даже для кассаціоннаго суда, въ ко

торый дѣло поступаетъ уже разработаннымъ и выяснен

нымъ. Затѣмъ, говорять, что если не допускать суда

присяжныхъ въ гражданскихъ дѣлахъ, то нѣтъ основанія

удерживать таковой и въ уголовныхъ дѣлахъ. Такая

ссылка на уголовный судъ весьма неосновательна. На

На ука
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вопросы о виновности и обстоятельствахъ для снисхож

денія нетрудно дать должный отвѣтъ людямъ добросо

вѣстнымъ и обладающимъ простымъ здравымъ смы сломъ.

Далеко не такъ легко, безъ спеціальной подготовки въ

гражданскомъ правѣ, рѣшать соотвѣтствующие вопросы,

въ которыхъ рѣчь идетъ оконструкціи данныхъ отно

шеній согласно извѣстнымъ правовымъ понятіямъ, чисто

объективнымъ, извѣстнымъ предположеніямъ правового

института (см. Bar въ Verhandl . d. Ix deutsch. Juris

tent, Bd. 2 p . 318, 319 ). — На сколько трудно довѣрять

правовому сознанію присяжныхъ видно уже изъ того,

что сами защитники этого суда измышляли различные

способы разъяснения присяжнымъ права. Такъ, напримѣръ,

хотѣли открыть доступъ въ совѣщательную комнату

присяжныхъ особому совѣтнику изъ числа членовъ суда;

хотѣли предоставить присяжнымъ право обращаться къ

суду съ вопросами оправовыхъ положеніяхъ, необходи

мыхъ для вердикта и т. д. (см . Азаревичь. Правда стр

19 ). Въ Англіи предсѣдательствующій судья даетъ при

сяжнымъ самъ наставленіе въ правѣ (charge), изъ чего

состоитъ главная часть производства въ гражданскихъ

дѣлахъ. Изъ этого наставления обыкновенно уже можно

предвидѣть рѣшеніе присяжныхъ. Судья какъ бы ука

зываетъ пальцемъ на рѣшеніе, на которомъ должны о

становиться присяжные ( Bordeaux. Philosophie de la proc.

civ. p. 270).— Одно вѣрно, что судъ присяжныхъ въ гра

жданскихъ дѣлахъ способенъ поколебать правовой поря

докъ, или, — что все равно ,—какъ выражаются его защит

ники, сдѣлать юриспруденцію болѣе реалистическою,

освободить ее отъ абстрактивныхъ понятій ( Bar. Recht

u . Beweis p. 221 ) .

Основныя начала гражданскаго процесса.

Общи условія.

Первыя требованія заявляемыя къ гражданскому процессу,

сводятся къ слѣдующему: судъ скорый, правый и милостивый 1 ) .

1) Указъ 20 Ноября 1864 г.
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Судь скоры . -Интересы публичнаго мира не допускають

долгихъ процессовъ и до безконечности отлагаемыхъ рѣшеній . Для

скораго же возстановленія нарушеннаго права необходимы два усло

вія : доступность суда и быстрота въ отправленіи имъ правосудія .

Необходимымъ требованіемъ всякого хорошаго процесса бу

детъ доступность суда , легкость въ судебномъ преслѣдованій сво

его права. Въ этомъ отношении сдѣлано весьма много въ Судебныхъ

Уставахъ и въ послѣдующему законодательствѣ 1) , хотя въ общемъ

остается еще многого желать 2) . Такъ, исканіе правосудія въ мѣстѣ

постояннаго нахождения суда, при сравнительно обширномъ судеб

номъ округѣ, ставить потерпѣвшаго нерѣдко въ тяжелое положение .

Поэтому положительно слѣдуетъ признать полезнымъ учреждение

переѣзжающихъ судовъ, которые приносили бы свою помощь въ са

мымъ дверямъ жилища потерпѣвшаго, ибо лучше заставлять дѣлать

переѣзды судей, чѣмъ тяжущихся и свидѣтелей 3) . —Но затѣмъ на

сколько доступность суда желательна при дѣйствительномъ наруше

ніи правъ, на столькоже она можетъ способствовать развитію сутя

жничества , предъявленію неосновательныхъ исковъ . Противъ по

слѣдняго зла и теорія и законодательство обыкновенно указываютъ

лишь на одно средство способное его сдержать, а именно

ныя денежныя уплаты въ видѣ покрытия всѣхъ судебныхъ издер

жекъ по дѣлу *), или просто штрафа.

Уже въ римскомъ правѣ принимались мѣры про

тивъ сутяги (Inst. Tit . de poena temеrе lіtіgаntium 4,

17 ), подъ которымъ разумѣется тотъ, qui intelligit, se

non recte agere sed vexandi adversarii gratia actionem

instituit potiusque ex judicis errore vel iniquitate victo

riam sperat quam ex causa veritatis (Gajus 4 § 178 ). IIo

І

на раз

1) Въ Положении о земскихъ участковыхъ начальникахъ.

2) См . Ярошъ. Чувство закон. и мировая юстиція стр.

41-43.

3 ) Bertrand . Les cours de comté en Angleterre. Bulletin

d. I. Societé de lég. comparée 1873 t. пр. 386.

4) См. различныя теоріи судебныхъ издержекъ y Wald

ner. Die Lehre v . d . Prozesskosten 1883 p . 4.
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нѣкоторымъ современнымъ законодательствамъ вчинаю

щій завѣдомо неправильный искъ (calumnia) подверга

ется, въ видѣ наказанія , не только денежному штрафу,

но и личному аресту и другимъ послѣдствіямъ, какъ , ь, ис

напр . , по австрійскому праву ( см . Menger. Rechte und

PAichten der Processparteien Bu Zeitechrift f. d. Privat- u .

Оeffentl. Recht 1880 Bd. 7 р. 653 —655) .

Взысканіе штрафа, извѣстное прежнимъ нашимъ судопроизвод

ственнымъ законамъ 1 ) , въ случаяхъ неправaгo предъявления иска

и подачу аппеляціи, признано редакторами Уставовъ нецѣлесообраз

нымъ, въ виду возможнаго заблужденiя истца и аппелятора въ

своемъ правѣ 2) , и поэтому отмѣнено 3). Такимъ образом, при до

ступности суда предъявленіе неправыхъ исковь не останавливается

ничѣмъ инымъ, какъ уплатой судебныхъ издержекъ +). Но то, что

можетъ составлять затрудненіе для несостоятельнаго истца , не бу

детъ имѣть значенія для богатаго лица. Поэтому можно сомнѣваться

въ достаточности подобныхъ средствъ противъ сутяжничества.

Въ наукѣ уже давно измышляются разные приемы

противъ этого зла . Такъ, напр. , предлагалось, чтобы

всякiй искъ предварительно подлежалъ изслѣдованію въ

судѣ и, по оказавшейся неосновательности, не допускался

бы до разбирательства. Sеlvеѕ. Mort aux procés 1840 ) .

Отъ суда требуется по мѣрѣ возможности быстраго отправле

нія правосудія. Разумѣется, быстрота производства не должна идти

въ ущербъ основательности изслѣдованiя и рѣшенія дѣла, но , со

блюдая это требованіе, судъ не долженъ допускать волокиты, столь

извѣстной въ нашей прежней судебной практикѣ 5). Помимо того ,

что промедленіе есть само по себѣ несправедливость , для гражда

1 ) Ст. 227—241 т. x ч. 2 изд. 1857 .

2 ) Записка Госуд. Канц. стр . 50 , 51 ; мотивы къ ст. 13

У. гр . суд.

3) Тоже въ Германіи. См. Ваr. D. deutsch , Civilpr. р .

34. Но въ Австріи штрафы еще практикуются . См . цитапп.

Oesterr, Zivilpr. p . 81–83.

4 ) См. ниже о возмездности судебной помощи.

3 ) Соображения госуд . канцелярій 1862 г. стр. 1 , 2.
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нина не можетъ быть ничего столь тягостного и давящаго, какъ

неизвѣстность въ своихъ правахъ, не говоря уже о томъ, что та

кая неизвѣстность задерживаетъ его въ распоряжении своимъ иму

ществомъ. Медленный судъ роняет , увѣренность въ дѣйствитель

ность судебной помощи и заставляеть его избѣгать, отдавая въ

жертву свои попранныя права 1 ) . Поэтому всему законодательства

предоставляють тяжущимся подавать жалобу на проволочку судовъ

(querelа protractae justitiae) 2) и подвергаютъ виновныхъ въ

томъ взысканію 3) .

Замедленіе въ производствѣ можетъ истекать не только отъ

суда, но и отъ тяжущихся. Въ силу состязательности гражданскаго

процесса фактическій матеріалъ и доказательства представляются

самими сторонами, которыя этимъ могли бы затягивать производ

ство , если бы не было установлено начало своевременности 4) (судеб

ные сроки), по которому не предъявленное въ опредѣленныя стадій

производства не берется въ немъ во вниманіе 5).

Судъ правый.— При осуществленіи права судомъ, послѣдній

обязань проявлять ту силу воли и тѣ нравственныя начала, кото

рыя устраняли бы въ его дѣятельности вліяніе ненависти или друж

бы, состраданiя или страха передъ людьми, и тому подобныхъ чисто

личныхъ мотивовъ . Въ этомъ заключается справедливость въ

субъективномъ смыслѣ слова 6 ) .

Римляне ее опредѣляли, какъ соnѕtаnѕ ac perpetua

voluntas suum cuique tribuendi L. 10 pr. D. 1 , I.

1 ) См. Ярош . Чув. зак . и мир. юстиція стр. 52-56.

2) Ст . 167, 168 , 784, 785 У. гр . суд . См. ниже .

3) Уже у Римлянъ см. L. 15 58 с. 3 , 1 ; Nov. 17 с . 3 ;

Nov. 86 c. 1. Wetzell. System $ 38 n. 10; 61 n . 9 sq . - Cod.

di pr. civ. art. 61 .

4) Eventualmaxime ( = princip) .

3 ) Rintelen. Prozessr. 1 p . 11. — О происхожденіи этого

принципа и его значеніи въ прежнемъ судопроизводствѣ см.

Albrecht. Die Ausbildung des Eventualprincips im gemeinen Ci

vilprocess 1837.

6 ) Ihering. Zweck im Rechte 1 p. 389, 390.
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Въ основныхъ началахъ нашего положительнаго права поста

новлено, что вообще, „ законы должны быть исполняемы безпри

страстно, не смотря на лица и не внимая ничьимъ требованіямъ

и предложеніямъ“ 1 ) .

Судъ милостивый.—По общему назначенію гражданскаго

суда дѣятельность его направлена на признаніе правъ согласно

положительнымъ нормамъ. Судъ не можеть отказывать въ этомъ

признаніи иначе, какъ на законномъ основаній; всякое иное отно

шеніе къ частному праву ему закрыто . Лишь самъ управомоченный

можетъ поступиться своимъ правомъ; отказаться отъ него въ цѣ

ломъ или въ части . Но засимъ, какія бы суровыя послѣдствія для

отвѣтчика ни влекло за собою признаніе права истца , судъ не мо

жетъ въ этомъ отказать только въ силу сердечнаго участія. Не

даромъ Өемида изображена съ повязкой на глазахъ ; она не должна

впадать въ чувствительность, чтобы не погрѣшить противъ безпри

страстія 2).

Изъ сказаннаго , однако, не слѣдуетъ, чтобы все дѣло суда

ограничивалось однимъ голымъ признаніемъ правъ. Какъ общест

венный органъ, предназначенный устранять извѣстныя жизненныя

отношения, судъ обязанъ, не нарушая законовъ, считаться съ гос

подствующими этическими началамичеловѣчности . Онъ не долженъ

успокоиваться на извѣстном"ь афоризмѣ : „ Да совершится правосу

діе, а тамъ погибай весь міръ “ 3) , со всѣми его суровыми послѣд

ст віями; наоборотъ онъ долженъ удовлетворить общественной мо

рами, внося въ свою дѣятельность возможное милосердie, считаясь

съ началами гуманитарными . Поэтому, присуждая отвѣтчика, судъ

не долженъ подавлять его всеютяжестью общественной власти, но

обязанъ считаться съ частными условіями, въ которыя онъ будетъ

поставленъ процессомъ и рѣшеніемъ, и сдѣлать все необходимое

для облегченія созданнаго этимъ положения, если послѣдствія его

могутъ оказаться чрезмѣрно тяжкими .

1 ) Ст. 64 основа зак .

2 ) Азаревичь. Соблюденіе законов, стр. 5.

3 ) Fiat justitia, pereat mundus .
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На Западѣ проводится и противное отношеніе къ

должникамъ. Такъ пр. Терингъ энергично возстаетъ про

тивъ всякаго послабленія гражданскому отвѣтчику. Они

весь становится на сторону кредитора: должно забо

титься лишь о томъ, чтобы кредиторъ осуществилъ свое

право, хотя бы чрехъ это должникъ раззорился “ ( Ihering.

Kampf um's Recht p. 80, 88, 94. Ср. Азаревичъ. Рудольфъ

Фонъ Герингъ въ Журн. Гражд. и Уг. права 1882 г. кн .

9 стр. 114—117).

Съ этой цѣлью судъ истолковываетъ законъ въ смыслѣ снис

хожденія ' ) , дѣлаетъ разсрочку платежа 2), пытается рѣшить споръ

соглашеніемъ тяжущихся, ихъ примиреніемъ 3), и тому подобными

путями лишаетъ осуществленіе правъ характера жестокаго, немило

серднаго акта .

Въ этомъ заключается назначеніе суда — быть не только пра

вымъ, но и милосерднымъ +). Нашъ законодатель не разъ провоз

глашалъ : „да правда и милость царствуютъ въ судахъ “ 5) .

Признаки гражданскаго процесса.

Изложенныя до сихъ поръ требованiя къ гражданскому про

цессу ,— судъ скорый, правый и милостивый,—обусловливають из

вѣстные формальные его признаки.

Простота производства ,— Прежде всего производство въ

гражданскихъ судахъ должно по мѣрѣ возможности отличаться

большей простотой и слѣдовательно избѣгать излишняго форма

Дизма.

Не подлежить сомнѣнію, что извѣстныя правила и формально

сти процедуры не только полезны , но и необходимы въ интересѣ

') Benignius leges interpretandae sunt L. 18 D, 1 , 3.

2) Уст . гражд. суд. ст . 136 .

3) Уст. гражд. суд. ст. 70, 337, 361 .

+ ) Гольмстенъ. „ Правда и милость “ въ гражданскомъ

судѣ. Юридическая Лѣтопись 1890 Январь стр . 6 — 21.

3 ) Манифестъ 19-го Марта 1856 г.; Указъ 20 Ноября

1864 года.
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отправления правосудiя и въ интересѣ сторонъ. Они устраняютъ

безпорядокъ, произволъ , путанницу въ производствѣ, способству

ютъ тому , что гражданинъ получаетъ судью указаннаго закономъ,

предупреждають судебныя ошибки, излишнія затруднения для сто

ронъ, и въ общемъ обезпечивають правильность рѣшенія, давая

судьѣ чувствовать во всемъ производствѣ господство закона 1) .

По выраженію Іеринга (Geist d . heut. röm. Rechts

Bd. 3 p . 164 ) , Форма, будучи заклятымъ врагомъ произ

вола , есть однолѣтняя сестра свободы .

Но при всей необходимости формъ производства слѣдуетъ из

бѣгать ихъ излишества2 ). Не надо забывать, что формальности су

дебнаго производства — только средства для достиженія цѣлей пра

восудія . Если они этому не соотвѣтствуютъ, или даже идутъ

далѣе того, то они становятся тягостными, затрудняютъ осущест

вленіе права и тѣмъ становятся несправедливыми . Поэтому лишь

цѣлесообразныя формальности должны быть соблюдаемы ,несуще.

ственныя же могутъбытьопущены .

Въ извѣстные періоды развития правовыхъ институтовъ,

сложности и многочисленности законовъ процедура легко вырожда

ется и служить источникомъ всякой несправедливости 3) . На Западѣ

такими свойствами отличался формализмъ феодальный, господство

вавшій, въ смягченномъ видѣ , еще недавно въ англійскихъ судахъ 4 ).

Излишекъ процедуры во Франции отъ 16 — 18 вѣка включительно

заставлялъ смотрѣть на судебныя формы , какъ на такія искуствен

ныя средства , которыя способствуютъ торжеству неправа 5) . За

1 ) Carré- Chauveau . Lois de la proc. v. I. Introd. n . 10;

Garsonnet. Traité 2 p . 6 , 7 .

2) Cm. yke Montesquieu . Esprit des lois liv . VII ch . 2 ;

liv. XXIX ch . 1 .

3) Въ этих случаяхъ, по выраженію Французовъ, la

forme emporte le fond .

1) До акта 5 Августа 1873 г. fоr thе constitution of a

supreme court of England.

5) См. напр. Brunner. Wort und Form der altfranzösi

schen Processe (Bb Sitzungsber. d. Akad. der Wissensch. Bd.

57 р. 738 sq.).

3
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тѣмъ, кто не слышалъ о злоупотребленіяхъ формою въ нашихъ

дореформенныхъ судахъ . Вотъ подобныя явленія вызывали времена

ми нападки на процедуру, какъ на вредное измышленіе, и зарож

дали попытки освободить судебное производство отъ какихъ либо

формъ 1 ) . Крайность подобнаго отношенія къ процедурѣ должна

была уступить передъ жизненною необходимостью судебныхъ формъ

при сознаніи нецѣлесообразнаго ихъ развитія 2 ) .

Было время въ 18-омъ вѣкѣ, когда публицисты , ви

да злоупотребленія судей и тяжущихся, доходили до

отрицанія необходимости процессуальныхъ Формъ и во

обще судебныхъ установленій. Въ 1793 г. во Франции

семейные совѣты и публичные посредники (arbitres pu

blies) на цѣлыхъ 4 года почти отмѣнили суды. Но въ

концѣ концовъ вся эта попытка признана была чистою

yroniex. Bordeau.r . Philosophie p. 9 .

Устность гражданскаго процесса 3).—Устность производ

ства можно понимать въ двоякомъ смыслѣ : 1 ) Устность можетъ вы

ражаться въ томъ, что уже существующій процессуальный мате

ріалъ подлежитъ, въ присутствии суда и сторонъ, устному разъяс

ненію ; стороны лично излагаютъ суду ихъ точку зрѣнія на

этотъ матеріалъ и судь лично знакомится съ такимъ отно

шеніемъ сторонъ. Такова была устность въ нѣкоторыхъ прежних

процессуальныхъ законодательствахъ (напр. въ прусскомъ ) 4 ) .

2 ) Устное производство можетъ состоять въ томъ, что судь

рѣшающій споръ пріобрѣтаетъ основу для рѣшенія впервые изъ

1 ) Bordeaux. Philosophie d. I. pr. p. 56-58.

2) Насколько получило примѣненіе такое сознаніе въ на

шихъ Уставахъ будетъ изложено ниже; а пока см. , напр . ,

Ярошъ. Чув . зак . и мир . юстиція стр . 43—52 .

3 ) См . Feuerbach. Betrachtungen ueber die Oeffentlichkeit

und Mündlichkeit der Gerechtigkeitspflege 2 Bd . 1823, 1825;

Kopezky. Ueber Mündlichkeit u . Schriftlichkeit des Gerichts

verfahrens bei Civil-Rechtsstreitigkeiten 1847. Koffka. Münd

lichkeit u . Unmittelbarkeit in Civilprozess 1887..

* ) Cm. Garsonnet . Traité 2 p . 85 n . 11 .
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словеснаго обмѣна мысли со сторонами (ихъ представителями ) ,

со свидѣтелями, свѣдующими людьми . Туть стороны впервые и на

словахь устанавливаютъ передъ судомъ спорных обстоятельства

и тѣмъ впервые дѣлають ихъ процессуальнымъ матеріаломъ, и судъ

не долженъ брать во вниманіе ничего того, что не было предъявлено

ему въ словесномъ производствѣ .—Въ этомъ второмъ смыслѣ при -

знана устность новѣйшими законодательствами, какъ общій прин

Ципъ гражданскаго процесса.

Уст. Гр. Суд. ст. 4, 329 слѣд . и особенно ст . 339;

Правила 29 Дек. 1889 ст. 2. — D. C. Pr. Ordn. $$ 119,

280.—Code de proc. civ, art. 93—115.—Cod, di proc. civ.

art. 348 sq.

Притомъ, однако, ни въ одномъ изъ современныхъ законо

дательствъ устность въ послѣднемъ смыслѣ не проведена строго

послѣдовательно; сторонамъ нерѣдко приходится давать устныя

объяснения по готовому уже процессуальному матеріалу, какъ -то

въ тѣхъ случаяхъ, когда ранѣе составленный протоколъ является

основой рѣшенія 1 ) . Напр. , предъ кассаціоннымъ судомъ объясне

нія , добаваемыя сторонами суть только комментаріи къ предъявлен

нымъ бумагамъ 2).

Противоположность устному производству составляетъ пись

менное производство . По началу письменности основа рѣшенія со

стоитъ въ письменномъ закрѣпленіи притязаній сторонъ и резуль

тата доказательствъ . Письменное производство будетъ тогда, когда

весь обмѣнъ мыслей, касающійся рѣшенія правового спора , менгду

судомъ и сторонами происходить на письмѣ и только этимъ путемъ

получаетъ правовую дѣйствительность 3) . Въ письменномъ про

цессѣ принимается правило : quod nоn еѕt іn асtіѕ nоn еѕt in

mundo , - въ томъ его смыслѣ, что помимо содержанія актовъ су

Дья не имѣетъ права давать значеніе какимъ либо инымъ обстоя

тельствамъ и доказательствамъ . Въ западной Европѣ письменность

' ) Koffka cit . p, 5-9.

3 ) Garѕоnnеt . Traité 2 p . 84. См. ниже .

3) Kopezky cit. p . 33.
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процесса возникла и развилась подъ вліяніемъ каноническаго пра

ва 1 ) . У насъ эта форма производства окончательно утвердилась

въ дореформенномъ судѣ 2) .

Итакъ въ устномъ производствѣ споръ рѣшается только на

основании сказаннаго, въ письменномъ на основании написаннаго .

Поэтому сущность устности заключается не въ томъ, чтобы въ

процессѣ не было никакихъ письменныхъ дѣйствій сторонъ, чтобы

вообще ничего не было писано, а въ томъ, чтобы письмо не слу

жило основой производства . Устность производства можетъ не со

провождаться вовсе какою либо письменностью, какъ, напр . , въ

низшихъ судахъ (у мировыхъ судей, земскихъ ничальниковъ и др. ) .

Въ другихъ случаяхъ устного процесса , какъ-то въ судахъ общихъ,

многое подлежить занесенію на письмѣ, но послѣднее, въ современ

ныхъ законодательствахъ, имѣетъ особыя цѣли, а именно : или под

готовки къ производству (обмѣнъ состязательныхъ бумагъ между

сторонами) , или сохранения того, что происходило въ словесномъ

производствѣ (документальная отмѣтка о судебныхъ дѣйствіяхъ) .

Не всегда, однако, предъявленіе письменныхъ ак

товъ имѣетъ приготовительное значеніе . Иногда письмен

ный актъ связываетъ стороны и служить обязательной

основой для постановленія судомъ рѣшенія. Таково зна

ченіе, напр. , искового прошенін, жалобы на отмѣнү рѣше

нія и другихъ тому подобныхъ просьбъ, подаваемыхъ су

ду письменно. Хотя содержаніе этихъ актовъ и можетъ

быть, въ извѣстной степени , измѣнено въ устномъ про

изводствѣ (см. ниже ) , но въ общемъ они связываютъ

стороны и полагаются въ основу судебнаго рѣшенія ,

опредѣленія. Туть нельзя не видить отступленія отъ на

чала устности процесса (см. Endетапn. D. deutsch , Ci

vilpr. 1 p. 444, 445; Garѕоnnеt. Traité p . 85 ) . Иногда же

законодатель допускаеть разсмотрѣніе и рѣшеніе дѣла

по существу на основании однихъ писанныхъ актовъ

( иска и объясненія) безъ всякого словеснаго объясненія

1 ) Fluc. Etudes histor . sur la procédure civile Bu Revue

crit. d . législat. et d. jurisprud. t. 9 p. 19 sq .

2) Т. Xч. 2 изд. 1857 г. ст . 456, 467 и др.
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тяжущихся ( Законъ 12 Іюня 1890 г. ст. 718 п. 3 У. гр .

суд. орѣшеніи ири неявкѣ обѣихъ сторонъ ).

Современная теорія обыкновенно отдаетъ преимущество устно

му процессу передь письменнымъ. Въ устности она видить лучшее

средство какъ въ ускоренію хода процесса , такъ въ особенности

также къ установленію матеріальной правды 1) .

Иногда въ литературѣ высказывается воззрѣніе и за

преимущество письменнаго процесса передъ устнымъ (см.

y Bordeauit. Philosophie de la proc . civ . p . 266 – 268;

Bähr. Der deutsch. Civilprozess in praktischer Bethäti

gung Bb Jahrb. f. die Dogmatik d. heut röm, u . deutsch.

Privatr . Bd . 23 N. F. 11 ) . Сторонники письменности ду

маютъ, что обстоятельства дѣла выясняются лучше при

чтеніи письменныхъ объясненій, чѣмъ при выслушивании

рѣчей, особенно адвокатовъ , часто преднамѣренно зану

тывающихъ дѣло (см. напр. Platlner. Gutachten d, 2 Ju

ristent , 2 Bd. p. 116—122). Наоборотъ, защитники устно

сти полагаютъ, что устная защита дѣла , въ живыхъ со

ображеніяхъ и рѣчахъ способствуетъ лучшему выясненію

дѣла ( Bar въ Gutachten d. 9 Juristent, 2 Bd. p. 9 sq .).

Правильнѣе думаютъ тѣ, которые рекомендують смѣ

шанное производство изъ письменнаго и устнаго, при

чемъ обстоятельства спора были бы устанавляемы въ

письменныхъ документах , а разъяснения и правовые

выводы давались бы въ устномъ производствѣ (Gneist.

Verhandl . d . 9 Juristent, ЗВd . p. 251 ) . Письменное объ

ясненіе, всегда взвѣшанное, серьёзно мотивированное,

служитъ большимъ пособіемъ для суда и оказываетъ не

малое вліяніе на редакцію рѣшенія. Въ сложныхъ дѣлахъ

оно помагаетъ памяти судей при всякихъ неожиданно

стяхъ и мимолетности устныхъ преній . Но съ другой

стороны нельзя ограничиться одною письменностью уже

потому, что нѣтъ лучшаго способа для выясненія дѣла,

какъ живое слово ; а кромѣ того нѣтъ никакой гарантій,

чтобы письменное объясненіе было составлено съ долж

ною ясностью, безъ явной попытки ввести въ заблужде

ніе, а затѣмъ,—чтобы оно было серьёзно изучено, особен

1 ) Canstein . Die ration. Grundlag p. 72 .
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но въ коллегіальномъ судѣ, въ которомъ дѣло поруча

ется одному изъ членовъ, преподносящему остальнымъ

лишь одно извлеченіе (см . ниже о докладѣ ) . См. Lipp -

mann Bb Arch . f. d . civ . Praxis Bd . 70 p. 82-103 ) .

Устность производства всегда совпадаетъ съ непосредствен

ностью производства. Послѣдняя состоитъ въ томъ, что производ

ство происходить непосредственно передъ судомъ; оборотъ между

сторонами, свидѣтелями, свѣдующими людьми и судьею совершается

прямо , безъ всякого посредничества; предметы , подлежащіе сужде

нію, представляются судьѣ на осмотръ по мѣрѣ возможности въ

наличности или въ формѣ отчета о нихъ. Однимъ словомъ, въ не

посредственномъ производствѣ подлежащій разсмотрѣнію матеріалъ

процессуальный одновременно предлагается и объясняется ; это -

производство съ образованіемъ матеріала. Устное производство не

можетъ быть инымъ, какъ непосредственнымъ; ибо разъ слово за

писано и въ этомъ видѣ представлено суду, то это уже не будетъ

актомъ устного производства 1 ) . Съ другой стороны непосред

ственность не совпадаетъ съ устностью; возможно непосредствен

ное письменное производство. Оно будетъ состоять въ томъ , что

производство закрѣпляется судомъ въ протоколѣ и только такимъ

путемъ письменно установленное берется во внимание при рѣ

шеніи .

Вопросъ объ отношении устности къ непосредствен

ности производства ( Mundlichkeit und Unmittelbarkeit

der Verhandlung ) въ наукѣ споренъ. Одни процессуали

сты отождествляютъ ихъ ( Bar. D. d. Civilpr. p . 9 ) , дру

гіе различаютъ ( Menger. Oesterr. Civilpr. p . 389 sq. ); при

чемъ установливаются самые разнообразные признаки

той и другой (см. у Коf'ka cit . p. 49–55).

Гласность гражданскаго процесса 2) .—Съ устностью про

' ) Canstein . Die ration. Grundl . p . 77. Cp. Kofka cit

р. 55 – 68.

2 ) Friedmann, Die Oeffentlichkeit der Gerichtsverhand

lungen 3 Afl. 1887; Kleinfeller. Die Veffentlichkeit des Gerichts

verfahrens въ Gerichtsgaal 39 р. 417—470.
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цесса тѣсно связана гласность его . Подъ гласностью разумѣется

такая сторона процесса , по которой процессуальныя акты и дѣй

ствія открыты и доступны заинтересованнымъ лицамъ и публикѣ .

Итакъ гласность может быть двоякого рода : гласность относи

тельно тяжущихся сторонь и гласность внѣшняя или публич

ность 1 ) .

Первая выражается въ томъ, что стороны имѣють доступъ

въ засѣданіе суда, въ канцелярій, могутъ осматривать всѣ бумаги,

касающаяся ихъ, и требовать копій и справокъ со всѣхъ актовъ .

Всякое требование и объяснение одной стороны по существу дѣла

имѣетъ быть сообщено другой сторонѣ для свѣдѣнія и возраженія .

Публичность выражается въ доступности судебныхъ засѣданій для

публики , т . е. для неучаствующихъ въ дѣлѣ лицъ, и въ правѣ пе

чатать судебныя рѣшенiя и извѣстія о всемъ, что происходило въ

судебномъ засѣданій . Публичность всегда соединена съ гласностью

дая сторонъ 2) , но не наоборотъ; послѣдняя, имѣя въ основѣ на

чало непосредственности вполнѣ самостоятельна отъ публичности

процесса 3).

Гласность признана общимъ началомъ въ современныхъ про

цессуальныхъ законодательствахъ, въ отличие отъ прежней ,,кан

целярской тайны . «

Учрежд. Суд. Уст. ст. 153 ; Уст. Гр. Суд. ст. 13 ,

324 ; Правила 29 дек. 1889 г. ст. 2 (но въ засѣданія гу

бернскихъ присутствій постороннія лица не допускаются

ст. 135). — Code de proc . civ . art. 8 , 87. -- Codice di proc .

civ, art . 52.- Deutsch . Gerichtsverfass. $$ 170, 174.

Однако изъ этого начала гласности, по разнымъ основаніямъ,

допускаются изъятія . Такъ гласность касается производства въ

присутствіи суда по дѣлу; поэтому, прежде всего, во всѣхъ тѣхъ

случаяхъ, когда судъ не появляется въ публичномъ засѣданіи, дѣй

ствія его недоступны нетолько для публики, но иногда и для сто

1 ) Parteienöffentlichkeit u . Volksöffentlichkeit.

2 ) Feuerbach . Betracht ueber Oeffentlichkeit p.96, 147.

3) Kleinfeller cit. p . 420, 421 .
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ронъ. Обсуждение и голосованіе судей при постановленіи рѣшенія,

распорядительныя засѣданія происходять негласно .

Учрежд. Суд. Уст. ст. 151 , 152 ; Уст. Гр. Суд. ст.

693). — D.Gerichtsverfаѕѕ. У 195.— Въ Англіи голосованіе су .

дей можетъ происходить и публично, и въ этомъ едва

ли можно видить какую либо опасность для правосудія

или умаленіе достоинства суда.

Затѣмъ, при самомъ разсмотрѣній дѣла можетъ быть едѣлано

прямое отступленіе отъ начала гласности въ интересахъ религии,

общественнаго порядка или нравственности . Иногда такое ограни

ченів публичности требуется ради правильности самого рѣшенія

дѣла , такъ какъ и сами стороны и свидѣтели могутъ стѣсняться,

дявая передъ толпой извѣстнаго рода показанія 1 ) .

У. Гр. с. ст. 325; Прав. 29 Дек. 1889 ст. 3—D. G ,

V. $ 173. – Code de proc, art. 87 .

Производство можетъ быть негласнымъ по просьбѣ сторонъ,

когда судъ признаетъ эту просьбу уважительною, какъ, напр. , въ

брачныхъ дѣлахъ. Въ этихъ случаяхъ интересъ сторонъ можетъ

быть признанъ выше тѣхъ гарантій , которыя предоставляются имъ

гласностью и отъ которыхъ они сами отказываются.

У. Гр. с. ст. 68 , 326; Прав. 29 Дек. 1889 г. ст . 3. —

D. G. V. S6 171 , 172. – Code civ. art . 241 .

Негласное производство должно сохраняться въ полной тайпѣ,

никоимъ образомъ не подлежить опубликованію въ печати 2) .

Но по какому бы основанiю ни было производство при закрытыхъ

дверяхъ, рѣшеніе всегда провозглашается публично 3).

У. Гр. с. ст. 700.—D. G. V. $ 174. — Code de proc..

civ , art . 862. — Противъ публичнаго объявленія рѣшенін

по дѣламъ производившимся при закрытыхъ дверьяхъ

высказывалось такое возраженіе: въ нѣкоторыхъ процес

сахъ (напр. по семейным спорамъ) невозможно Форму

1) Friedmann cit. p. 19–21 .

2) Kleinfeller cit. p . 448 sq.

3) Cp. Friedmann cit. p. 34 sq.
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лировать рѣшеніе такимъ образомъ, чтобы не оскорбить

чувство стыда и нравственности . Въ этихъ случаяхъ

казалось бы всего правильнѣе сообщать сторонамъ со

стоявшееся рѣшеніе въ письменной формѣ. Но на это

отвѣчаютъ, что всегда зависитъ отъ такта судьи дать

рѣшенію такую Формулировку, которая устраняла бы

всякую возможность оскорбленія нравственнаго чувства

( Friedmann cit. p. 25-26) .

Затѣмъ, извѣстные разряды лицъ вообще не допускаются въ

засѣданіе суда , какъ-то малолѣтніе , учащиеся въ учебныхъ заведе

ніяхъ, а также всѣ находящиеся въ неприличномъ видѣ.

Законъ 12 Февраля 1887 г. , (ст. 6201 У. гр . суд. )

Прав. 29 Дек. 1889 г. пр . у. зем. у. н . ст. 2. Ср. D. G.

V. $ 176 и австрійскій законъ 1873. — Запрещеніе общее

для всѣхъ учащихся представляется иногда непонятнымъ,

какъ - то по отношению къ студентамъ, особенно юридиче

скихъ Факультетовъ ( Тютрюмовъ въ Юр. Вѣст. 1890 г.

т. 5 кн . 1 , 2 стр . 249— 251). Для послѣднихъ несомнѣнно

посѣщенія судебныхъ засѣданій содѣйствуютъ успѣху

ихъ учебныхъ занятій, а потому едва ли можно требо

вать еще особаго на то разрѣшенія предсѣдателя (прим.

къ 620 ! У. уг. суд .).

Наконецъ, въ случаяхъ злоупотребленія публичностью для

нарушения судебнаго производства , для причиненія всякихъ затруд

неній суду въ отправленіи имъ своихъ обязанностей, зала засѣданія

можетъ быть очищена отъ лицъ, замѣченныхъ въ непристойномъ

поведеніи.

Учрежд. С. Уст. ст. 154—158. — Code de proc. ciy .

art, 89. —D. Ger. V. $$ 178—185.

Теорія рѣшительно высказывается за гласность производства .

Совершенно основательно полагають, что юстиція есть дѣло свѣта ,

а не потемковъ. Въ гласности видятъ 1 ) узду для страстей и для

дурныхъ судей . Гласность ставить всѣхъ дѣйствующихъ въ про

десеѣ лицъ подъ самый дѣйствительный контроль . Она въ своемъ

родѣ есть участие народа въ судебномъ установленіи права . Судьи,

1 ) Bordeaux . Philosophie сh . 20 р. 262—266.
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отправляя свои обязанности, находятся подь надзоромъ народа въ

лицѣ не только присутствующихъ въ судѣ, но и тѣхъ, кто могъ

присутствовать въ немъ ') . Поэтому гласность служить побужденіемъ

для самыхъ судей къ тщательному разсмотрѣнію дѣлъ и правосудному

ихъ рѣшенію 2). По словамъ Бентама публичность есть самое есте

ственное и самое дѣйствительное средство для подчиненія судей закону

и всѣмъ распоряженіямъ въ немъ заключающимся 3) . — Нравствен

ный авторитетъ судебныхъ рѣшеній во многомъ зависитъ отъ пу

бличности засѣданій ; рѣшенія, поставленныя послѣ публичнаго раз

смотрѣнія дѣла, внушають большее довѣрie 4) , чѣмъ рѣшенія, вы

несенныя изъ тайной лабораторіи 5) — Наконецъ, гласность произ

водства имѣетъ для народа большую воспитательную силу ; она

способствуетъ распространенію и утвержденію въ публикѣ истин

ныхъ правовыхъ понятій .

Вотъ всѣ эти интересы , соединенные съ гласностью, заста

вляютъ лицъ , взывающихъ о судебной помощи къ государству ,

дѣлать свое дѣло дѣломъ публичнаго интереса .

Система судебныхъ доказательствъ. — Одно изъ рѣши

тельныхъ вліяній на общее положеніе процесса оказываетъ приня

тая для него система судебныхъ доказательствъ .

Для установленія фактической стороны дѣла открыты различ -

ные пути. Для дѣйствующаго права они обусловливаются нравами,

образомъ мышленія, степенью образованности, и, въ извѣстной

мѣрѣ, публичною жизнью даннаго народа. Но все возможное ихъ

разнообразіе сводится къ двумъ системамъ: формальной (легаль

ной) и матеріальной (логической системѣ доказательствъ.

' ) Friedmann cit. p. 11 .

2) Журналъ Госуд. Сов . 1862 г. N. 65.

3) Бентамъ говорилъ: „если великіе судьи Англійшлуч

шіе судьи въ свѣтѣ , то это потому, что они подъ лучшимъ

надзоромъ. “

4 ) См. мотивы къ ст. 620 У. Угол. Суд.

5) Garsonnet. Traité 2 p. 93.
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на

Первая принуждаетъ судью принимать истинными факты , ког

да имѣются разъ на всегда предписанныя закономъ требования для

доказыванія, и не признавать ихъ таковыми, если не имѣется мень

шаго изъ предписанныхъ доказательствъ (такъ наз. положительная

и отрицательная формальная теорія) . Вторая система направлена на

то, чтобы опредѣлить убѣждение судьи относительно обстоятельствъ

даннаго случая ') . „ Формальная система вводить роль судьи въ

оцѣнкѣ доказательствъ въ опредѣленные законные предѣлы , тогда

какъ матеріальная основанаоснована на свободѣ убѣжденія судьи ,

по оцѣнкѣ убѣжденiю совѣсти “ .

На Западѣ и у насъ въ прежнее время господствовала фор

мальная система доказательствъ. На основании этой системы сто

роны давали суду уже готовые результаты доказательствъ ; такъ

судъ долженъ былъ постановить рѣшеніе согласно присяги сторонъ,

исходу поединка , пробѣ раскаленнымъ желѣзомъ и т. п .

По Судной псковской граммотѣ и Судебникамъ су

дебные поединки допускались не только между тяжущи -

мися . но и между свидѣтелями ( послухи ), при несогла

сіи ихъ показаній . Яркіе примѣры Формальной системы

доказательствъ даетъ еще дореформенный судъ, какъ

напр. въ ст. 405 т . x ч. 2 изд. 1857 г. предписывалось ,

въ случаѣ противорѣчія свидѣтельскихъ показаній, уда

вать преимущество мущинѣ передъ женщиною, зват

ному передъ незнатнымъ, ученому передъ неученымъ,

духовному передъ свѣтскимъ. “

Наоборотъ, уже въ римскомъ правѣ и затѣмъ во всѣхъ со

временныхъзаконодательствахъ принята матеріальная система до

казательствъ, на основаніи каковой судья долженъ самъ извлекать

результаты изъ критической оцѣнки свидѣтельскихъ показаній, до

кументов и т . д .

Уст. гр. суд. ст. 102, 411 ; 129, 437 , 459; 533

и др.–Civ. Proz.. Ordn. s 259.- Code de proc. civ , art.

254, 295, 322 др.; Code civil . art. 1366.

При этой системѣ первоначальныя утвержденія сторонъ мо

' ) Bar. D. deutsch . Civilprocessrecht p . 7-9.
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гуть быть модифицированы согласно результатамъ приведенныхъ

доказательствъ, а кромѣ того самъ судъ сохраняеть свободу дѣйствия

до окончательнаго суждения о приведенныхъ доказательствахъ .

Теорія рѣшительно высказывается въ пользу матеріальной

системы доказательствъ 1) ; ибо только эта система обезпечиваетъ

достиженіе матеріальной истины. Всякая истина можетъ устано

виться и сохраняться лишь въ представленіи, въ сознании . Поэтому

оцѣнка доказательствъ, для достиженія матеріальной истины, долж

на быть свободной, руководимой однимъ убѣжденіемъ судьи . — Фор

мальная система доказательствъ , въ общем, вытекающая изъ не

довѣрія къ судьѣ, далеко не всегда ведетъ къ установленію мате

ріальной истины ; она служить только къ тому, чтобы установить,

есть ли на лице, или нѣтъ, то, что законъ требуетъ для признанія

истины.

Начало свободной судейской оцѣнки доказательствъ заключа

ется въ требованіи , чтобы судьѣ предоставлено было судить только

по законамъ логики о доказательной способности доказательныхъ

средствъ, о доказательной силѣ доказательныхъ основаній, объ

истинности или невѣрности доказательнаго положенія, — и согласно

съ такимъ сужденіемъ постановлять свое рѣшеніе 2) .

Подъ свободою оцѣнки доказательствъ, однако, не слѣдуетъ

разумѣть произволъ, или право руководствоваться однимъ чув

ствомъ. Такъ какъ доказательство содержитъ въ себѣ разсудочное

заключеніе, то такою же разсудочною операціею должна быть оцѣнка

доказательствъ судьею ; она не должна быть безсознательнымъ

чувствомъ . Судья долженъ дать отчетъ въ тѣхъ средствахъ и пу

тяхъ, которыя привели его къ убѣжденію въ истинѣ. Въ своихъ

заключеніяхъ онъ руководствуется только законами логики .

Изъ начала свободной оцѣнки доказательствъ признаются нѣко

торыя изъятія, требуемыя самой природой вещей , и потому представ

1 ) См. предложенie Endemann'а въ Verhandl , des за.

Juristent, II р . 527, 534. Его же Beweislehrе p . 633 - 652 ..

Cp. Bar. Recht u. Beweis p. 35 .

2) Canstein . Die rationell . Grundl. p . 54, 55 .
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ляющимися необходимыми и даже желательными. Такъ, напр., частные

документы, составленные при соблюденіи закономъ предписанныхъ

формальностей, публичные акты, общеизвѣстные факты и др. счи

таются имѣющими полную доказательную силу !) . Нобольшинство

этихъ доказательствъ не имѣетъ ничего общаго съ формальными

(легальными) доказательствами, такъ какъ въ дѣйствительности

они соотвѣтствуютъ матеріальному положенію вещей.

Сказанное имѣетъ особенное значение для т. назыв.

предустановленныхъ доказательствъ (preuves préconti

tuées) , т. е. преуготовленныхъ нѣкоторымъ образомъ впе

редъ для гарантій сторонъ , нуждающихся въ сохранении

слѣда того или другого соглашения или события. Таковы

письменные акты должнымъ образомъ совершенные, какъ

доказательство заключенной сдѣлки , напр., купли - прода

жи недвижимаго имущества. Судья въ этихъ случаяхъ

обязывается основывать рѣшеніе на данныхъ актахъ, но

вѣдь они въ дѣйствительности соотвѣтствуютъ предъ

являемому праву ( Bonnier. Traité des preuves 1888 р.

109 , 110 ) . Въ этомъ смыслѣ ст. 409, 410 У. гр. суд. не

составляють отклонения отъ признанной матеріальной

системы доказательствъ .

Возмездность судебной помощи 1 ) . Общимъ началомъ

современныхъ процессуальныхъ законодательств, устанавливаются

въ пользу государства опредѣленные поборы съ тяжущихся . Безвоз

мездна судебная помощь лишь въ томъ смыслѣ, что судья не можетъ

требовать или получать отъ сторонъ ни денегъ, ни предоставленій

натурой, въ качествѣ платы или подарка . Взиманіе такое соста

вляетъ преступленіе по должности. Государство обязано оказывать

гражданамъ правосудие, оно же, слѣдовательно, и вознаграждаетъ

тѣхъ лицъ, которыя дѣйствуютъ отъ его имени въ отправлении

суда 3). Но затѣмъ опасенiя за развитие сутяжничества и сообра

1 ) Canstein. Die rationell . Grundl. p . 62 , 63.

2) Cm. Menger. Von den Processkosten B Grünhut's

Zeitschr. Bd, 7 , 1880 р. 656 664; Waldner . Die Lehre von

den Processkosten 1883 ..

3) Garsonnet. Traité 2 p. 86 .
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женія фискальныя заставляють государство удерживать начало воз

мездност и 1 ) , т . е . требовать отъ тяжущихся извѣстныхъ выдачъ

за пользованіе юстиціей, какъ государственнымъ учрежденіемъ.

Плата эта взыскивается въ различной формѣ: какъ судебная по

шлина по цѣнѣ иска , какъ сборъ за гербовую бумагу и многое дру

гіе поборы производства 2 ) . Однако, если тяжущийся не имѣетъ

средствь для покрытия этихъ издержекъ, то государство не можеть

на этомъ основании отказывать въ правосудии , т . е . отказывать въ

исполнении своего назначения охранять своими средствами права

гражданъ и тѣмъ устранять самоуправство, признаваемое опаснымъ

для правового порядка. Поэтому всѣ законодательства поступаются

своими фискальными интересами для людей бѣдныхъ. Подъ послѣд

ними слѣдуетъ разумѣть всѣхъ тѣхъ, кто получаетъ , изъ какого либо

источника , неболѣе необходимаго для дневного пропитанія . Лица

эти пользуются правомъ бѣдности 3) , въ силу которого суду

вмѣняется въ обязанность оказывать имъ судебную помощь безъ

взиманія положенныхъ поборовъ + ).

Въ наукѣ начало возмездности для гражданскаго

процесса далеко не безспорно . Нерѣдко высказываются

за противоположное начало безвозмездности судебной

помощи. Изъ новѣйшихъ см. , напр. , Huffel. Guerre aux

frais le justice , justice gratuite. 2 éd . 1889. Были по

пытки установить безвозмездность и законодательным

путемъ. Такъ во Франции предполагалось внести въ кон

ституцію 1848 г. начало : „ юстиція отправляется даромъ

отъ имени Французскаго народа “. -- Находять, что суде

бные сборы вообще противны разуму и справедливости ,

не говоря уже о тѣхъ случаяхъ, когда они превышають рас

ходы государства на содержаніе судовъ. Д'Агессо говорилъ;

1 ) Bar. D. deutsch . Civilpr. p . 7 .

2 ) Уст. гр. суд . ст. 200—201 ; 839—890. См. ниже.

3) Linde. Ueber das Armenrecht im Civilprozessé Bb

Zeitsch, f. Civilpr . u . Proc. 1 p . 58 .

4 ) Ст. 2007, 880 Уст. гр . суд. — Во Францій по закону

22 Янв. 1851 г. учреждены т. наз . конторы d'assistance ju

diciaire. Cm . Garsonnet. Traité p. 89—92.
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,,первая обязанность правительства оказывать право :

судіе своимъ подданнымъ. Потому оно не виолнѣ испол

няетъ свой долгъ, когда въ какой либо Формѣ продаетъ

то, что обязано было предоставлять“ { d' Aguеѕѕеаи. Оeuvres

completes t. XIII p . 217 ) . Бентамъ ( Bentham. Protest again

law taxes 1817 ) видѣль главный недостатокъ налоговъ

на процессы въ томъ, что они падаютъ на лице въ такое

время, когда ему всего труднѣе нести это бремя, Bпро

долженій процесса онъ задержанъ въ своемъ производ

ствѣ, лишень, хотя на время, тѣхъ источниковъ, на ко

торые могъ разсчитывать; и при этихъ-то гнетущихъ

условіяхъ охранители его правъ заставляють платить за

каждый актъ, которымъ онъ ищетъ удержать свои права

или возстановить ихъ вновь. Туть судебные поборы бу

дуть налогами на несчастіе; ихъ можно уподобить на

логамъ по поводу града, пожара , кораблекрушенія . Съ

другой стороны было бы большимъ заблужденіемъ ду

мать, что институтъ гражданскихъ судей служить только

однимъ спорящимъ сторонамъ; всякій членъ общества

испытываетъ его благодѣянія въ обезпеченности всѣхъ

своихъ частныхъ благъ , на стражѣ которыхъ стоитъ су

дебная власть.
Мало того, лице, защищающее свое

частное право судебнымъ порядкомъ , борется на свой

страхъ за безопасность всѣхъ, въ интересѣ всего об

щества. Тѣмъ, что на данномъ судѣ будетъ рѣшенъ

сомнительный случай , отклонена такая-то несправедли

вая претензiя и т. п . ,— тѣмъ предупреждается судебный

споръ по подобнымъ дѣламъ и для всѣхъ прочихъ. Та

ким образомъ значеніе судебнаго вмѣшательства никог

да не ограничивается тѣмъ лицемъ, которое его просить.

— На подобныя разсуждения отвѣчаютъ такими возраже

ніями. Прежде всего возмездность или безвозмездность

судебнойпомощи есть вопросъ государственныхъ Финан

совъ, вопросъ Фискальный, и въ этомъ отношении онъ

ничѣмъ не отличается отъ вопроса о возмездности дру

гихъ актовъ государственной дѣятельности . Затѣмъ, всѣ

граждане участвуютъ въ несеніи налоговъ на общую за

щиту правъ, которую должно имъ оказывать государ

ство; особые же расходы на оказаніе правосудія въ част

номъ дѣлѣ, по справедливости, должны нести тяжущіеся,

а не постороннія лица , быть можетъ, никогда не имѣю
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щія съ судами дѣла (см. Корегky. Ueber Mündlichkeit u.

Schriftlichkeit p . 26 , 27 ) . Даже судебных рѣшенія непо

средственно хороши только для тѣхъ лицъ, для кото

рыхъ они составлены , а затѣмъ на сколько они будуть

полезны для всего общества, это подлежить большому

сомнѣнію. Есть основаніе думать, что процессы прино

сятъ обществу болѣе зла , чѣмъ добра. Процессы — такія

же несчастія, какъ болѣзнь; пусть потому самъ больной

и платитъ исцѣлителю, которого даетъ ему государство.

Наконецъ, помимо всего замѣчено , что какъ только па

дають судебныя пошлины, такъ вмѣстѣ увеличивается

число процессовъ (см. обо всемъ y Bordeaux. Philosophie

d. I proced . ch. 16) . Слѣдовательно, возмездность судеб

ной помощи въ извѣстной мѣрѣ обезпечиваетъ отъ сутя

Жничества. — Такимъ образомъ возмездность судебной помо

щи основана на требованіяхъ государственнаго бюджета

и на опасеніи сутяжничества ( Garѕоnnеt. Traité 2 p. 88) .

3
Источники процессуальнаго права.

Источниками процессуальнаго права могутъ служить не только

законы , но и обычаи, какъ, напр . , у насъ, въ Россіи . Въ нѣкоторыхъ

западныхъ государствахъ обычай, какъ источникъ процессуальнаго

права, признается съ большими ограниченіями, или даже не призна

ется вовсе . Тамъ, гдѣ законодательство широко овладѣваетъ пра

вовою жизнью, тамъ обычному праву не можетъ быть отведено

значительнаго мѣста. Такъ, во Франціи съ изданіемъ процессуаль

наго кодекса 1807 г. всѣ процессуальные обычаи были отмѣне

ны 1). Тоже произошло и въ Австріи 2) .

Гражданскіе процессуальные законы.

Составъ.—Въ Россіи гражданское процессуальные законы ше

для всѣхъ мѣстностей одни и тѣже. Прежде всего , въ нѣкоторыхъ

1 ) Code de proc. civ, art . 104 1 .

2 ) Canstein. Das Civilрrоzеѕѕrecht S 6. Наобороть см.

Menger. System $ 8 р . 83 sq. — Для Германій см. Hellmann .

Civilpr . § 4 .
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областяхъ дѣйствуютъ еще прежніе судопроизводственные законы ,

т . е . часть 2 т . X св . законовъ, съ извѣстными послѣдующими из

мѣненіями (изд. 1876 г. ). Таково положение гражданскаго про

цесса , напр . , въ Сибири . Другія области имѣють свое мѣстное

процессуальное законодательство , какъ Финляндія ,

Затѣмъ, въ остальныхъ мѣстностяхъ России была постепенно

введена болѣе или менѣе полно 1) реформа 20-го ноября 1864 г. ,

такъ называемые нынѣ Судебные Уставы Императора Александра

II -го . Къ нашему предмету относятся слѣдующій части Уставовъ :

Уставъ гражданскаго судопроизводства, Учреждение судебныхъ уста

новленій, Положение о нотаріальной части .

Особыя политическiя условія, административных особенности

и отличное гражданское право вызвали для нѣкоторыхъ областей

болѣе или менѣе значительныя измѣненія въ Уставѣ . Особенно

многочисленнымъ оговоркамъ подверглись Уставы при введеніи ихъ

въ Царствѣ Польскомъ въ 1875 г. 2) , а также въ Прибалтійскихъ

губерніяхъ въ 1889 г. 3) .

Затѣмъ, законъ 12 -го iюля и правила 29 декабря 1889 г.

во многомъ отклоняются отъ началъ Судебныхъ Уставовъ . Законь

этотъ, предназначенный къ введенію въ 36 губерніяхъ, содержить

въ себѣ : Положеніе о земскихъ участковыхъ начальникахъ и IIpa

вила объ устройствѣ судебной части въ мѣстностяхъ, въ которыхъ

1 ) Напр., въ Архангельской губерніи до сихъ поръ вве

день только мировой судъ (uрил. къ ст . 12 Учр. суд. у. по

прод. 1889 г.) , для котораго вторую инстанцію (вмѣсто миро

ваго съѣзда) составляетъ Палата Уголовнаго и Гражданскаго

Суда, преобразованная изъ прежнихъ палатъ ( см . особыя пра

вила 1868, 1869 г. ) , а для послѣдней второй инстанціей оста -

ется старый департаментъ Сената ( по продолж. 1889 г. Уст.

гр . суд. ).

2 ) Уст. гр. суд. ст. 1482-—1798 ; Учр. суд. уст. ст . 462

-555; Полож. онот. части ст . 218—270 .

3 ) Положеніе о преобразовании судебной части въ При

балтійскихъ губерніяхъ и Правила о приведеніе въ дѣйствие

этихъ законопoлoжeній 1889 г.

5
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введено положение о земскихъ участковыхъ начальникахъ, 29 -го

Дек . 1889 г. изданы Правила о производствѣ судебныхъ дѣлъ,

подвѣдомственныхъ земскимъ начальникамъ и городскимъ судьямъ.

Кромѣ перечисленныхъ общихъ законовъ, обязательныхъ для

всѣхъ судебныхъ установленій данной области, существують еще

отдѣльные уставы и правила для особыхъ судовъ и для опредѣлен

наго рода дѣлъ ( Учр . суд . уст . ст . 2 прим . ).

Такъ, для коммерческихъ судовъ имѣется особый Уставъ су

допроизводства торговаго (сводъ зак. т. XI ч . 2 ( 4) изд . 1887 1) .

Для Царства Польскаго — французскій Торговый Кодексъ 1807 г.

Для крестьянскихъ волостныхъ судовъ существуютъ особыя

правила, помѣщенныя вь Положении окрестьянахъ 19 - го Февраля

1861 г. , а затѣмъ 12 -го Іюля 1889 г. изданы „ Временныя Пра

вила о волостномъ судѣ въ мѣстностяхъ, въ которыхъ введено по

ложение о земскихъ участковыхъ начальникахъ“ 2) .

Особый Уставъ для духовныхъ консистoрій для производства

по брачнымъ дѣламъ лицъ православнаго исповѣданія 1841 г. 3); для

подобныхъ же дѣлъ между лицами иностранныхъ исповѣданій -

Уставы духовныхъ дѣлъ иностранныхъ исповѣданій (еводъ закон .

т . XI ч . 1 ) .

Затѣмъ, для производства по извѣстнымъ разрядамъ дѣлъ

изданы , въ дополненіе къ Судебнымъ Уставамъ, многие отдѣльные

законы , какъ то: законъ о судебно- межевомъ разбирательствѣ 16 -го

Января 1868 г. (прил . IV къ ст . 1400 прим . У. гр . суд. ) ; о произ

1 ) Носенко . У ставъ судопроизводства торговаго 1889.

2 ) Временныя правила о волостномъ судѣ въ мѣстно

стяхъ , въ которыхъ введено положеніе оземск. участк. на

чальникахъ. Изд . П. М. Мартынова 1890 ; Воронцовъ- Вельями

новъ . Сборникъ законоположеній окрестьянахъ для губерній,

на кои распространяется дѣйствіе положения о земскихъ на

чальникахъ и т. д. 1890 г.; Муравьев. Руководство для волост

ныхъ судовъ 1890 г.

3 ) Уставъ духовныхъ консисторiй изд. 1884. -- Ливановъ.

Уставъ духовныхъ консистoрій, изъясненный съ приложеніемъ

подлиннаго текста изд . 3, 1874 г.
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водствѣ по дѣламъ о чиншевомъ владѣніи 25 -го Мая 1882 г. 1)

(прил . V къ ст. 1400 прим . У. гр . суд ); о производствѣ по дѣ

ламъ о несостоятельности и о личномъ задержании должниковъ 1 -го

Іюля 1868 г. 2) (прил. VI къ ст . 1400 прим . У. гр. суд . ) .

Дѣленіе и санкція процессуальныхъ законовъ. Выходя

изъ природы процессуальныхъ отношений, всѣ процессуальные за

коны дѣлятъ на абсолютные, или повелительные, и диспозитив

ные, или дозволительные 3) . Первыми предписываются такія дѣй

ствiя и формы, которыя не могут быть обойдены волею ни самого

суда, ни сторонъ . По вторымъ извѣстныя процессуальныя дѣйствия

поставлены въ зависимость отъ усмотрѣнія суда или тяжущихся

сторонъ 4) .

Абсолютные законы касаются публичной стороны процессуаль

наго отношения и поэтому дѣйствия и формы ими предписанныя

признаются существенными. Отсюда нарушніе такихъ законовъ ве

деть къ недѣйствительности процессуальнаго акта , который уничто

жается не только на основании заявленія стороны , противъ которой

онъ совершенъ, но и безъ того , самимъ судомъ ex officio . Сюда,

напр ., относится случай, когда суду предлагается на разсмотрѣніе

дѣло, ему не подсудное по самому роду (rаtіоnе materiae) 5) .

Диспозитивные законы устанавляются въ интересѣ частныхъ

лицъ , сторонь “ ), поэтому нарушеніе ихъ ведетъ къ недѣйстви -

тельности предписанныхъ процессуальныхъ актовъ только по за

явленію сторону. Оть тяжущихся зависитъ отказаться отъ соблю

денія данныхъ законовъ или покрыть это несоблюденіе своимъ мол

чаніемъ . Такъ, напр . , тяжущиеся могутъ освободить свидѣтелей,

1 ) Шимановскій, Законъ очиниевикахъ 1886 г.

2 ) Проэктированъ новый уставъ о несостоятельности

1889 г.

3 ) Bülow . Dispositives Civilprocessrecht u . die verbindli

che Kraft der Rechtsordnung Bb Archiv f. d . civ . Praxis 1881

Bd. 64 р . 8 , 9.

+ Cm. Civilprozessordn . $S 247 Abs. 3 ; 267 Abs. 2.

5 ) У. гр. с. ст. 584 п . 1. — Code de proc. civ , art . 170.

6 ) Büloe cit . p. 41 п ; 94 .
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экспертовъ отъ присяги . Сюда же относится случай , когда суду

предлагается на разсмотрѣніе дѣло , подсудное другому суду одно

родному (rаtіоnе personae) 1) .

Ізъ общаго характера процессуального отношенiя главный

состав , процессуальныхъ законовъ относится къ разряду диспози

тивныхъ 2) .

Нарушеніе процессуальнаго закона, помимо ничтожности акта,

можетъ вести и къ другимъ послѣдствіямъ. Такъ иногда законо

датель не считаетъ нарушеніе особенно важнымъ, чтобы вызвать

ничтожность акта , и поэтому даетъ закону иную санкцію, какъ-то

присуждаетъ виновныхъ въ нарушенін его должностныхъ лицъ къ

уплатѣ штрафа , къ покрытiю причиненныхъ убытковъ, издержекъ;

иногда же подвергаетъ ихь прямо дисциплинарному взысканію.

Къ взысканіямъ за неправильныя дѣйствія могутъ быть присуждены

и тяжущіяся стороны , и прочія участвующія въ процессѣ лица,

какъ-то свидѣтели, свѣдующіе люди . + Затѣмъ, особую форму санк

цій представляють законы о процессуальныхъ срокахъ. Они ведуть

за собою потерю права на опредѣленное срокомъ дѣйствіе. Сроки,

въ которые дозволяется или запрещается совершать опредѣленные

акты , составляють главный источникъ потери процессуальных

правъ. Устанавливаются они не только въ публичномъ интересt

(см . выше стр . 46) , но и въ интересѣ самихъ сторонъ , а именно,

чтобы не подвергать ихъ всякимъ неожиданностямъ и дать время

на подготовку къ борьбѣ . Тѣже послѣдствія (потеря правъ) 3)

при упущеніи извѣстныхъ формъ .

Законодательства опредѣляютъ самымъ разнообразнымъ обра

зомъ характеръ нарушенной въ данном случаѣ нормы и соотвѣт

ствующая тому послѣдствія. Нашъ Уставъ гр. суд . , не указывая

нарушеніе какихъ статей влечеть за собою недѣйствительность

процессуальныхъ дѣйствій, предоставляеть самому суду, рѣшающе

му дѣло, и затѣмъ особенно кассаціонному, опредѣлить характеръ

' ) У. гр. суд. ст . 571 п . 1 ,

2) Bülow, cit. p. 13 .

3 ) Exclusio a foro, déchéance.
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нарушенной нормы и вмѣстѣ существенность или несущественность

данныхъ процессуальныхъ дѣйствій 1 ) . При этомъ суждении судъ

долженъ исходить изъ представленія о правосуді 2) . Существенны

ми дѣвствіями для него будуть такія, которыя, по мысли законода

теля, могутъ оказывать вліяніе на обнаруженіе истины , а слѣдова

тельно и на правильное рѣшеніе дѣла 3) .

Противъ системы, принятой нашимъ законодатель

ствомъ, въ теоріи высказывается одно опасенie

—не слишкомъ ли много предоставляет
ся

ею на личное

усмотрѣніе судьи ( Garѕоnnеt . Traité 2 р . 19) и вообще

едва ли желательно оставлять исполненіе постановленій

закона безъ всякой санкцій ( Анненковъ. Опыть коммент.

1 стр . 4 ) . Наоборотъ, во Французскому законодательств
ѣ

отмѣчены существенный процессуальныя требованія, опу

щеніе которыхъ ведеть за собою ничтожность (а реце

de la pullike; см . напр . art. 1029, 1030 C. de pr . civ . ) , и не

существенныя требования, которыя не сопровождаются

такимъ послѣдствіемъ . Такимъ образомъ судья является

связаннымъ самимъ текстомъ закона ; онъ не можетъ ни

примѣнять ничтожности къ дѣйствію, производству, ког

да она не оговорена въ кодексѣ, — ни отступать отъ та

кого признанія, когда имѣется на то предписание закона .

Но подобное указаніе, если бы оно и могло исчерпывать

(см. напр. C. de proc. civ , art, 1 , 116 и др. Bonfils. Pro

céd. p. 327 ) всѣ существенныя нарушения процессуаль

наго закона, признается весьма многими нецѣлесообраз

нымъ (см . напр. Тоulier . Droit civil , t . 7 р . 626 sq. ) .

Такая система можетъ способствовать увеличенію рас

ходовъ для сторонъ и проволочкѣ въ производствѣ, па

лагая на судей непремѣнное обязательство уничтожать

акты, которые не причинили никому ущерба, и ставя въ

необходимость совершившаго ихъ приступать къ новому

ихъ выполненію. Въ виду этого Французская судебная

1 ) Малининъ. Теорія гр . проц. стр. 56 .

2 ) Cp. Carré. Lois de la proc. civ. t . VI. p . 1099 .

3) У. гр. суд. ст. 186 п . 2 ; 793 п . 2 и касс. рѣшенія къ

ней у Боровиковскаго. Правила о пр. суд. д. у зем . н . и гор .

суд. ст . 129 п . 2.
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практика са ма старается смягчить строгое примѣненіе

этого правила ( Garѕоnnеt . Traité 2 р . 20, 21 ). Отсюда

послѣдовательно заключение , что всего правильнѣе пора

жать недѣйствительностью только тѣ акты, которыхъ

неправильность причинила ущербъ тяжущейся сторонѣ,

и она принесла на то жалобу; иначе — нѣтъ ничтожности

безъ жалобы и ущерба ( pas de pullité ваnѕ grief) . Но эта

система сводится к тому же, что никто иной, какъ

судья, будетъ судить, имѣетъ ли сторона, просящая объ

уничтоженіи акта, достаточный въ томъ интересъ ( ср .

Bonfils. Procéd. p. 326). Однимъ словомъ принятая на

шимъ уставомъ система должна считаться вполнѣ цѣле

сообразной.– Сводъ системъ по данному вопросу см. У

Berriat- Saint - Prix . Observations sur la législation , relative

aux nullités des actes de procédure Bu Mémoires de l'Aca

demie des sciences morales et politiques t . 4 p. 539 sq .

Приложение процессуальнаго закона по времени .

Прежде всего , законъ безспорно господствуетъ падъ процессами

и процессуальнымидѣйствіями падающими въ его время 1 ) . Время

установленія гражданскаго права, образующаго спорный предметъ ,

безразлично для примѣнения процессуальнаго закона 2) . Это слѣ

дуетъ изъ различія гражданскаго притязанiя и публичнаго притяза

нія на защиту правъ 3) . Послѣднее притязаніе направлено на ока

заніе защиты праву по существующему въ данное время порядку

защиты. Вмѣстѣ съ установленіемъ гражданскаго права не пріобрѣ

тается и право на опредѣленный способъ, на опредѣленную форму

защиты его . Суды обязаны класть въ основу ихъ дѣятельности

дѣйствующее публичное право государства, каковымъ считается

процессуальное право 4) . Поэтому новые процессуальныезаконы

примѣнаются нетолько къ будущимъ, но и къ преждеустановлен

нымъ правоотношеніямъ. Государство, издаваяновые процессуа

1 ) Ст . 59 основа зак .

2) См. Рѣшенія Гр. Касс. Д-та 1867 г. N. 194 ; 1870 г.

N. 546.

3 ) Wach, Handbuch p. 211 .

4 ) Planck . Lehrbuch p. 20.
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ные законы, должно выходить изъ предположения, что указанный

ими новый путь к судебному осуществленію правъ будетъ лучшимъ,

болѣе вѣрнымъ, чѣмъ прежній , Судебныя стороны имѣютъ лишь

право требовать установления истины, дѣвствительнаго правового

состояния ; а дѣло законодателя изыскивать лучшіекъ тому спосо

бы 1) . Поэтому если новый законъ устанавливаетъ иныя предполо

женія того, или другого порядка (напр., сокращеннаго) производ

ства , то уже въ слѣдующемъ процессѣ не могутъ быть взяты во

вниманіе предположения прежнаго закона . Съ другой стороны, если

новый законъ открываетъ до сихъ поръ непризнанное средство за

щиты права (напр . , новый способъ доказательства), то оно стано

вится тотчасъ доступнымъ по каждому не только установливаемому

впередъ, но и по уже существующему гражданскому правоотношенію.

Таково несомнѣнное примѣненіе процессуального закона къ

судебнымъ дѣламъ начатымъ при его господствѣ . Несомнѣнно так

же, что процессъ уже законченный нострогому праву остается внѣ

вліянія новаго закона 2). Послѣдствіе такого процесса составляють

пріобрѣтенныя права, и нарушение ихъ новымъ закономъ выражало

бы обратное его дѣйствіе, противъ чего будутъ начала всѣхъ зако

нодательсть, выходящихъ изъ того взгляда, что уважение къ пріоб

рѣтенными правамъ составляетъ необходимое требованіе правового ,

порядка . Правда, законодатель можетъ дать процессуальному за

кону обратное дѣйствие, распространить его на вопросы законно

уже порѣшенные 3), но такое дѣйствіе будетъ оскорбленіемъ пра

вовому сознанію, вообще всякому нравственному чувству .

Подобные случаи встрѣчаемъ, напр., во Франции въ

періодъ первой революцій . Такъ, декретомъ 28 – Августа

1792 г. было отмѣнено дѣйствіе судебныхъ рѣшеній, ко

торыми, при Феодальной системѣ, были лишены въ пользу

господъ общины владѣній, издревле находившихся у нихъ

въ пользованій на правахъ собственности. Garsonnet, Preciв

!

р. 32, 33.

1) Bonfils. Procédure n. 633.

2 ) Рѣшеніе Гр. Касс. Д-та 1871 г. N. 103 .

3 ) Planck . Lehrb. p . 20, 21 .
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По общему началу законодательствь 1) законы дѣйствуютъ

только на будущее время ?). Законы считаются дѣйствующими обра

тно тогда , когда они поражають права уже приобрѣтенныя отдѣль

нымъ лицемъ Судопроизводственный закон , получаетъ такую об

ратную силу, когда онъ повлечеть за собою лишеніе правъ пріо

брѣтенныхъ или возстановленіе правъ потерянныхъ по прежнему

закону. Пріобрѣтенными же правами въ процессуальномъ смыслѣ

слѣдуетъ считать права, которыя изначала стоятъвъ тѣеной связи

съ гражданскими правами, выражая ту или другую дѣйствительность

судебной ихъ защиты. Сюда относятся : исковое право, исковая

давность (сроки обжалованія рѣшеній) , привиллегія въ защитѣ и въ

извѣстной степени доказательныя средства 3).

Доступность и сила даннаго доказательства зави

сятъ отъ закона дѣйствовавшаго въ то время , когда со

вершался актъ, подлежащій доказыванію *) ( Gargiulo

Corso di drіtto giud . civ , p . 7 ) . Закрыть закономъ для

Тяжущагося одно из доказательныхъ средствъ, на ко

торое онъ разсчитывалъ при заключеніи акта, значитъ не

сомнѣнно поразить пріобрѣтенное право ( Bonnier. Des

рrеuvез п . 923 ) , какъ, напр , если бы лишить новымъ

закономъ кредитора права доказывать свое требованіе

свидѣтельскими показаніями , тогда какъ во время уста

новленія даннаго долгового обязательства не было необ

ходимости заручаться письменными актами . Но, ко

нечно , законодатель можетъ отвергнуть виолнѣ, разъ на

всегда , извѣстныя доказательства, какъ источникъ скорђе

безнравственныхъ явленій, скандала , чѣмъ дѣйствитель

ныхъ выгодъ; тогда это запрещеніе имѣетъ силу и для

интересовъ, установленныхъ ранѣе изданія закона (см.

Bonnier. Des preuves n . 921 , 925) .

1 ) См. ст. 60, 61 т. 1 cв , зак . основ.; Code civil . art . 2;

C. pén, art. 4; C. de proc. civ . art . 1041 ; Codice civ. tit . pre

lim . art . 1.- Уже римляне .. 7 с. 1 , 14 .

2 ) А. Градовскій. Одѣйствіи законовъ во времени въ

Журн. Гражд . и Угол . права 1873 кн . 4 стр. 1—47.

3) Малининъ Теорія стр . 27 и слѣд.

* ) Arg . L18 с. Ie testib. 4, 20 .
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Распространить на эти правомочія новый процессуальный за

конъ значить придать ему обратное дѣйствіе, равно какъ и въ тѣхъ

случаяхъ, когда потерянное по прежнему закону право на предъяв

леніе даннаго иска было бы возстановлено по новому закону 1 ) .

Засимъ, въ общемъ судопроизводственные законы, сами по себѣ,

не устанавливаютъ и не отмѣняють никакихъ правъ; они даютъ

толькі правила изслѣдованiя истины, порядокъ разрѣшенія спора ,

и т . д . Поэтому, съ этой точки зрѣнія, не можетъ быть подымаемъ

вопросъ объ обратномъ дѣйствій процессуальнаго закона 2), такъ

какъ не можетъ быть рѣчи о пріобрѣтеніи кѣмъ либо права судить

ся въ такомъ, а не другомъ, трибуналѣ, или по такимъ, а не инымъ,

формамъ 3). Поэтому же теоретически нѣтъ препятствія къ примѣ

ненію новafo процессуальнаго закона къ дѣламъ уже начатымъ,

при его изданій, въ судѣ, тѣмъ болѣе, что измѣненія внесенныя

имъ вѣ -законодательство имѣють своимъ назначеніемъ лучше обез

печить открытие истины 4). Такимъ образомъ, напримѣръ, законы

о подсудности гражданскихъ дѣлъ примѣняются тотчасъ, если за

конодатель не выразилъ противнaгo 5) ; равнымъ образомъ тотчасъ

примѣняются и форма предъявленія доказательствъ и вновь откры

тыя средства доказательныя 6) . Въ наукѣ такое примѣненіе новаго

закона къ начатымъ дѣламъ называють обратнымъ его дѣйствіемъ,

что слѣдуетъ понимать не въ собственномъ смыслѣ этого выра- ,

женія 7).

Французское процессуальное право различаетъ во

просы , касающиеся основания процесса (le fond du pro

сés), и вопросы, касающіеся "Формы. Для первыхъ выста

1 ) См. у Малинина. Теорія стр. 27 р . 2 ".

2) Градовскій сіt. стр . 25 .

3) См. Рішеніе Гражд. Касс. Д-та 1879 г. N. 158 .

4) Garѕоnnеt. Traité 2 p. 12, 13 и т . 22 .

5 ) На это законодатель можетъ имѣть вѣскія основа -

нія въ намфреніяхъ и удобствахъ сторонъ ( Garsonnet Traité

2. p . 13).

6 ) Bonnier. Des preuves n. 924.

7 ) Mourlon . Répét, écrit . p . 310 .
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вляется обязательность законовъ времени совершенія

акта (tempus regit actum), для вторыхъ примѣняются

тѣ законы , которые дѣйствовали при отправленіи суда.

Cm. Merlin. Répert. v . Effet rétroactif, sect. 3 $ 8 .
а./

Но примѣненіе общаго теоретическаго начала , по которому

процессуальныя дѣйствія должны совершаться по тому закону, при

господствѣ котораго эти дѣйствия по времени приходится совер

шать, – въ частностяхъ можетъ представить большая затрудненія .

На то или другое примѣненіе даннаго начала будетъ имѣть рѣша

ющее значеніе само содержаніе новаго процессуальнаго закона и от

ношеніе его къ прежнимъ процессуальнымъ правамъ, т . е . насколь

ко правовыя послѣдствія прежнихъ процессуальныхъ дѣйстві

будуть отражаться въ дальнѣйшемъ ходѣ процесса . Поэтому про

цессуальный законы, который разъясняетъ, дополняетъ или измѣ

няетъ въ отдѣльныхъ опредѣленіяхъ дѣйствующее процессуальное

право, долженъ и можетъ быть тотчасъпримѣняемъ. При значитель

ыхъ же преобразованіяхъ судопроизводства всего лучше, если

самъ законодатель, руководствуясь практическою цѣлесообразно

стью, установить переходными законами то или другое приложеніе

новыхъ началъ къ начатымъ уже дѣламъ 1) .

Въ наукѣ большое разногласие по вопросу, съ какого

момента слѣдуетъ примѣнять новый процессуальный за

конъ къ дѣламъ уже начатымъ въ судѣ ( см . Canstein . D.

Civilpr. p. 30, 31 ; Wach. Handb. p. 214 , 215) . Одни про

цессуалисты желаютъ тотчасъ приложить новый законъ

къ неоконченнымъ процессамъ, выходя изъ воззрѣнія на

процессъ, какъ на совокупность изолированныхъ актовъ .

Но это неосновательно , ибо совершенныя уже процес

суальныя дѣйствія могутъ оказать вліяніе неустранимое

и существенное на дальнѣйшій ходъ процесса.- Другое

процессуалисты , наоборотъ, изъемлютъ вовсе начатый

судебный споръ отъ дѣйствія новаго закона, основываясь

на томъ, что сь началомъ процесса стороны пріобрѣта

право довести ихъ споръ до конца по прежнимъ

процессуальнымъ законамъ. Но прежде всего, какъ ука

ють

1 ) Bar. D. deutsch . Civilpr. p . 4 .
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зано выше, такого права сторонъ на окончание процесса

по судопроизводственнымъ законами, дѣйствовавшимъ

при началѣ его, не существуетъ, а кромѣ того тутъ упу

скается изъ виду, что послѣдующія процессуальныя

дѣйствія не будуть чистыми послѣдствіями начала про

цесса, а будутъ тѣми или другими обстоятельствами , обу

словленными искомъ. Поэтому разсматривать судебный

споръ о стороны единства будетъ не совсѣмъ основа

тельно .-Наконецъ, третьи процессуалисты различаютъ

въ процессѣ самостоятельные отдѣлы и считають воз

можнымъ примѣнять новый законъ только по окончании

опредѣленнаго отдѣла производства (см. Nov. 115 с. 1 ) .

На практикѣ всего удобнѣе такое примѣненіе новаго за

кона, ибо каждый законченный отдѣлъ представляетъ

сумму готовыхъ правовыхъ послѣдствій .

При общихъ реформахъ процессуальнаго законодательства , на

самомъ дѣлѣ всегда издавались переходныя правила, одредѣдявшія

порядокъ примѣненія новыхъ началъ производства. Таковы у нась:

Высочайше утвержденное 19-го Октября 1865 г. Положение о вве

деніи въ дѣвствіе Судебныхъ Уставовъ 20-го Ноября 1864 г.

( къ гражданскому судопроизводству относятся статьи 62 — 92) ;

въ дополнение къ этому положенію послѣдовало Высочайше утверж

денное мнѣніе государственнаго совѣта 10-го Марта 1869 ; 19 -го

Февраля 1875 г. изданы Правила введенія въ дѣйствіе законопo

ложения объ устройствѣ судебной части въ варшавскомъ судебному

округѣ (1/13 Іюля 1875 г ст . 23 40 ); въ 1889 г. изданы

Правила о приведеніи въ дѣйствіе законоположеній о преобразовании

судебной части въ Прибалтійскихъ губерніяхъ , въ 1889 мъ же

году изданы Правила о порядкѣ приведенія въ дѣйствіе положенія

оземскихъ участковыхъ начальникахъ (ст . 19 бив).

Въ правилахъ, опредѣляющихъ порядокъ введенія въ дѣйствие

новыхъ процессуальныхъ законовъ, по общему направленію законо

дательства держатся того начала, чтобы процессы , начатые до вре

мени вступления новыхъ законовъ въ силу , продолжались и окан -

чивались по старому порядку . Въ этомъ, очевидно, выражается

опасеніе путанницы отъ смѣшенія двухъ порядковъ производства .

См. art. 1041 C. de proc. civ. (ср . мнѣніе госуд . сов .
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отъ 16 Февраля 1807 г. у Воnfіlѕ. Procéd. p. 345 ) ; Dis–

posizioni transitorie per l'attuazione del Codice di proc,

civ.; Einführungsgesetz zur Civilprozessordnung $ 18,

20, 21 .

По нашимъ переходнымъ правиламъ прежде всего предостав

ляется право сторонамъ, по взаимному соглашенію, прекращать

дѣло во всякомъ его положеніи, до постановленія окончательного

рѣшенін, и затѣмъ возобновлять его въ новомъ порядкѣ . Засимъ,

обыкновенно только дѣла уже рѣшенныя получаютъ дальнѣйшее

направленіе и оканчиваются въ прежнемъ порядкѣ производства,

а всѣ остальныя начатыя дѣла прекращаются производствомъ съ

предоставленіемъ истцу права въ извѣстный срокъ возобновить

дѣло въ новыхъ установленіяхъ по новому порядку.

Полож. 1865 г. ст. 67 ; Зак. 1869 г. ст . 42 ; Прав.

о привед. въ дѣйств . преобр. суд. ч . въ Прибалт. губ.

ст . 34, 35 ; 41 44; 52 , 58 ; Прав. о порядкѣ прив. въ

дѣйств. полож. озем. уч . нач. ст. 19 би в.

Если же самимъ переходнымъ закономъ устанавливается при

мѣненіе новаго порядка кь уже начатымъ процессамъ, то это допу

скается всегда только начиная съ самостоятельнаго отдѣла, какъ

напр . съ начала исполнительнаго производства .

Законъ 1869 г. ст. 46 ; Прав. 19-го Февр. 1875 г.

ст. 32.

Пространство дѣiiствія процессуальнаго закона по мѣ

сту 1) . —Въ данномъ вопросѣ рѣчь можетъ идти какъ о примѣне

ніи туземнаго и иностраннаго процессуальнаго права, такъ и опри

мѣненіи нѣсколькихъ рядомъ стоящихъ туземныхъ правопорядковъ ,

по мѣсту . Такъ, у насъ прежде всего слѣдуетъ различать тузем

ные, русскіе, и иностранные законы, а затѣмъ русское законы мо

гутъ бытьобщие для всей империи и мѣстныя (для Царства Поль

скаго, Прибалтійскаго края, Финляндіи , Закавказья) .

1 ) Böhm , Die räumliche Herrschaft der Rechtsnormen

1890. Тутъ же приведена и вся литература вопроса p. 2—4 .
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То или другое значеніе иностраннаго закона опредѣляется

всегда положеніемъ туземнаго права 1 ) . Приэтомъ по общему па

чалу гражданскій процессъ долженъ отправляться по законамъ того

государства, гдѣ онъ совершается, т . е . должень прилагатье За -

конъ но мѣсту совершения процесса (lex fоrі ) ?) . Это такъ наз.

принципъ территоріальности. Въ области вліянія данной государ

ственной власти правовая защита можетъ быть оказана только ор

ганами данного государства и въ формахъ имъ признанныхъ 3).

Подобное начало слѣдуетъ уже изъ того, что суды связаны публич

нымъ правомъ государства, отъ котораго производять свою долж

ностную власть .

Начало территоріальности имѣеть силу для суждения о про

цессуальномъ допущеніи ио формѣ процессуальнаго дѣйствія даже

и тогда , когда дѣйствие предпринимается съ цѣлью имъ воспользо .

ваться въ процессѣ заграницей. Примѣняется это начало и въ тѣхъ

случаяхъ , когда правовой споръ касается иностранцевъ, а также

при рѣшеніи спорнаго дѣла, которое матеріально должно быть

обсуждаемо по чужеземному гражданскому праву (напр., спорное

обязательство установлено заграницей).

Итакъ туземное процессуальное право опредѣляетъ процессу

альныя дѣйствія, ихъ предположенія, формы, дѣйствительность.

Иностранноепроцессуальное право, що общему началу, примѣняемо

быть не можетъ; такое примѣненіе противорѣчило бы идеѣ сувере

нитета въ данномъ государствѣ.

Не составляетъ исключения примѣненіе такъ наз . реторсін 4 ) ,

когда напр . , иностранцу предоставляется право бѣдности подъ

1 ) Wach, Handb. p . 219; Böhm cit. p . 4 , 5 .

2) Savigny. System 8 § 348; Bar. Internat Strafr. u . Pri

vatr. p. 417 sq.

3) Brocher . Cours de droit international privé t. 3 1885

р . 4 sq.

4 ) Отъ слова retorquere, отплачивать равнымъ: quod

quisque in alterum statuerit ut ipse eodem jure utatur. CM .

Bulmerincè. Völkerrecht 1887 Bb Marquardsen's Handb. p . 355,

356.
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условіемъ, если таковое можетъ быть признано въ его отечествѣ

за нашими гражданами 1) . Въ этихъ случахъ будеть не примѣненіе

чужого права, а особое постановленіе туземнаго права. Общее же

право реторсіи въ гражданскомъ процессѣ немыслимо 2) .

Главнѣйшіе выводы изъ начала территоріальности будуть

слѣдующіе. Прежде всего, по туземному праву опредѣляется общий

вопросъ о судебной защитѣ извѣстнаго отношенія 3): " " е признан

ное илизапрещенное этимъ правомъ отношеніе (напр . рабство

у насъ) не подлежить судебной защитѣ, хотя бы по иностраннымъ

законодательствамъ оно признавалось правовымъ отношеніемъ 4)

(т . наз . мѣстная коллизія правовыхъ нормъ) 5). По туземнымъ же

законамъ опредѣляется и характеръ отношенія, — гражданскій, уго

ловный или административный,—и соотвѣтственно этому устанав

ливается гражданское производство или отказывается въ немъ . За

тѣмъ тѣми же законами указываетсяподсудность и тотъ или дру

гой порядокъ производства “) . Наконецъ, принципъ территоріаль

ности имѣетъ опредѣляющее значеніе по всѣмъ остальнымъ вопро

самъ процессуальнаго правового отношенiя и производства ; поэтому

всякое процессуальное дѣйствіе будетъ дѣйствительнымъ, если оно

отвѣчаетъ туземному праву , хотя бы по иностранному оно было

съ недостатками ?) .

Изъ начала территоріальности , однако , допускаются отступ -

ленія, а именно, иногда чужое процессуальное право имѣетъ зна

ченіе Для- процесса-рѣшаемaгo въ туземномъ судѣ и, наоборотъ ,

иногда туземное процессуальное право примѣняется в процессахъ

заграницей .

1) Civ. Pr. Ordn . $ 106 Abs 2; 5 102 ; 8 661 N. 6. — Uil

mann. Oesterr. Civilpr . p . 88 .

2 ) Hellmann. Civilproz. p. 29 .

3 ) См . кромѣ приведенныхъ выше еще Kahn Gesetzes

kollisionen Bb Jahrb. f. d. Dogmatik 1890 B. 30 n. 1 .

4 ) Böhm cit . p . 8, 9. Cpab. Story. Conflict of laws 7 ed .

1865 S 630.

5) Statutenkollision .

б ) Малининъ. Теорія стр . 41 , 42.

1 ) Renaul. Lehrbuch s 9 .



79

По общему началу иностранное процессуальное дѣйствіе долж

но обсуждаться въ туземномъ судѣ по иностранному же правү, т . е .

по праву мѣста его совершенія (locus regit actum). Однако

строго провести это начало трудно, ибо признано невозможнымъ

локализировать процессъ иначе какъ только въ цѣломъ. Напримѣръ,

начатый заграницей процесеъ не может быть продолжаемъ въ Рос

сій , такъ какъ наша государственная власть не можетъ быть пре

емникомъ въ отправлении судебной защиты иностраннымъ государ

ствомъ 1). Поэтому, въ законодательствахъ этотъ вопросъ или

вовсе обходять молчаніемъ и слѣдовательно распространяють на

оцѣнку иностранныхъ процессуальныхъ дѣйствій территоріальный

принципъ, или же прямо оговариваютъ дѣйствительность отдѣль

ныхъ дѣйствій , совершенныхъ по иностранному праву ?) .

Случаи примѣненія туземнаго процессуальнағө-права загра

ницей представляетъ судъ консуловъ (на Востокѣ), по силѣ состо

явшагося международнаго договора 3) .

Затѣмъ, территоріальное начало не распространяется на во

просы не чисто процессуальнаго права, на вопросы, имѣющіе тѣс

ную связь съ гражданскимъ правомъ 4) . Такъ, процессуальныя

право — и дѣеспособность опредѣляется общей право — и дѣеспособ

ностью, т . е . законами гражданскаго права 5) . Поэтому процес

суальное право — дѣеспособность сторонъ для иностранцевъ должна

была бы опредѣляться по ихъ правамъ 6) .

По германскому Civ. Pr. Ordn. $ 53 иностранецъ

можетъ быть стороною въ процесс , если имѣетъ право

и дѣеспособность по законамь того государства,или

1 ) Wach. Handb. p. 223.

2 ) Такъ, напр. , по Civ. Pr. Ordn. $$ 182 , 185 врученіе

судебныхъ бумагь заграницей имѣеть силу, если совершается

по форм . иностранного права

3 ) Мартенсъ. оконсулахъ и консульской юрисдикцій

на Востокѣ 1873 стр. 290—555 . Hellmann, Civilpr. p . 30. — Ull

mann . Oesterr. Zivilpr. p. 56 .

4 ) Planck, Lehrb. p. 19.

5) Menger. System p. 140 n . 23 .

б ) Bar. D. deutsch. Civilpr. p. 4, 5.
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которого подданнымъ онъ состоитъ, или государства ,

гдѣ производится процессъ (Böhm. Handb. d. Rechtshul

fev. $ 8) . Начало вполнѣ правильное, ибо ни въ томъ, ни

вь другомъ случаѣ лишать иностранца процессуальныхъ

правъ стороны нѣтъ основанія. Малининъ. Теорія гражд.

проц . стр. 42, 43. Сp. Bar. Theorie u. Praxis d . internat.

Privatrechts 2 Bd. 1889 p. 388 n. 4.

Равнымъ образомъ не имѣетъ приложения lex fоrі по вопросамъ

объ условіяхъ, при которыхъ устанавливается , измѣняется ,отмѣ

няется обжаловаемое право, къ возраженіямъ против него , къ

ссылкѣ на исковую давность. Дѣйствительность акта обсуждается

по законамъ мѣста его совершенія. Если по мѣсту совершенiя про

цесса данное"отпошеніе признается дѣйствительнымъ, а по мѣсту

возникновенія его —недѣйствительнымъ, то оно должно разсматри

ваться , какъ несуществующее 1 ) .

Ст. 707 y. гр . суд.: Акты, совершенные за грани

цею, обсуждаются на основании законовъ того государ

ства , въ предѣлахъ коего они совершены (напр. завѣща

нія ст . 1077 т . xч 1 ) , и въ случаѣ затруднения въ при

мѣпеніи иностранныхъ законовъ, судъ мoжeть просить

министерство иностранныхъ дѣлъ о доставленіи заклю

ченія по возникшему дѣлу (ст. 709 y. гр суд.). См.затѣмъ

еще ст. 708 y . гр. с.; ст . 242 т. XI ч 2 ; C. cit. art. 13; Гр. Ул .

ц . п . ст . 84 ; Cod. civ. ital. art . 9 - Иногда находятъ нуж

нымъ ограничить примѣненіе даннаго начала оговоркой,

чтобы вступающіе, напр . , въ соглашеніе не удалялись

преднамѣренно за границу съ цѣлью избѣжать дѣйствия

законовъ ихъ мѣста жительства. Но едва ли такое огра

ниченіе основательно ( Bar. Internat. Privatr. 1 p. 350) :

отчего не допустить избранія, для совершенія акта,

страны , въ которой это могло быть выполнено быстрѣе

и проце; но , конечно, не тогда , когда законъ предписы

ваетъ совершать данные акты и за границей по Формѣ

1 ) Поэтому, напр., Французскій гражданинъ не можетъ

въ Россіи судебнымъ порядкомъ обойти начало Французскаго

права, запрещающее незаконнорожденнымъ отыскивать отца .

Bonnier. Des preuves p. 781 .
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отечественной (Code civ , art, 48 ; у насъ , напр . , предпи

саніе о явкѣ завѣщанія въ миссіи т. ч. 1 ст. 1078 ).

Bonnier. Dеѕ рrеuvеѕ p . 773 и т. 2. — Актъ, совершенный

за границей, обсуждается по иностранному закону лишь

со стороны законности , но не доказательной его силѣ (ст.

464, 465 у гр . с. ) . Малининъ. Теорія стр . 47—59.

Поэтому же и формы акта обсуждаются по мѣсту.Вго вовер

шенія 1 ) ; затѣмъ допустимость и сила доказательныхъ средствъ

опредѣляется, по общему началу , законами того государства , въ

которомъ совершился доказываемый фактъ 2) .

Не распространяется lex fori и на вопросы: въ какомъ объ

емѣ процессуальное производство заграницей получаетъ силу на

родинѣ , въ какомъ объемѣ иностранному государству может быть

оказана правовая помощь, когда рѣшенiя иностранныхъ судов,

подлежатъ исполненію. По какому праву должны быть рѣшаемы

всѣ подобные вопросы , все это опредѣляется по началамъ дѣй

етвующимъ въ соотвѣтствующихъ частяхъ публичнаго и граждан

скаго права, къ которымъ относятся.

Настоятельность въ помощи иноземныхъ судовъ

(напр . , для вызова и допроса свидѣтелей 3) заставляла

государства вступать въ особыя международныя согла

шенія . Особенной полнотой отличается подобный дого

воръ между Франціей и Швейцаріей отъ 15 Іюня 1869 г.

(см . подробный разборъ y Brocher cit . t. 3 р . 72 sq . ).

Россiей заключены спеціальныя конвенціи съ Германіей

въ 1879 г. и съ Австріей въ 1884 г. о сношеніи судовъ

округа варшавской судебной палаты съ германскими и

австрійскими пограничными судебными мѣстами. Эти

и другія конвенціи и декларацій объ исполнении судеб

ныхъ порученій напечатаны у Ивановскаго. Собраніе дѣй

1 ) C. civ . art. 170. Merlin. Répert, v. Conventions ma

trimoniales s 1 .

2) Bonnier . Des preuves p . 779.

3 ) Takı haz. literae mutui compassus 8. requisitoriales ,

commissions rogatoires.

6
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ствующихъ договоровъ, заключенныхъ Россіею съ ино

странными державами 2 т. 1889 стр . 190—210 ).

При обращеніи за судебною помощью къ иноземнымъ судамъ,

по общему началу , производство совершается - не -Иначе какъ по

дѣйствующимъ въ странѣ процессуальнымъ началамъ 2 ) .

При исполнении рѣшенiя иноземныхъ судовъ опo подлежить

оцѣнкѣ по иностранному же праву, а именно : будетъ ли оно дѣй

ствительнымъ , постановлено ли компетентнымъ судомъ, соблюдены

ли формы, вступило ли оно въ законную силу 3) .

По вопросу вообще объ исполнимости рѣшенiй иноземныхъ

судовъ теорія даетъ отрицательный отвѣтъ. Иностранныя рѣшенія

не могутъ получить сами собой принудительнаго исполнения на тер

риторіи чужого господства ; противное имѣло бы значеніе посяга

тельства на чужую верховную власть, противорѣчило бы принципу

взаимной независимости самостоятельныхъ государствъ . Каждый

народъ отправляеть исключительно самъ верховныя права и юрис

дикцію на всемъ протяжении своей территории . Поэтому для испол

ненія всякого чужеземнаго судебнаго акта требуется разрѣшеніе

туземной власти (exequatur). При томъ, если на исполнение рѣ

шенiй иноземныхъ судовъ былъ заключенъ международный дого

воръ, то рѣшеніе допускается къ исполненію безъ пересмотра его

по существу, но по удостовѣренію условій его дѣйствительности

и согласія съ туземнымъ публичнымъ правомъ 4 ) . При отсутствии

же подобнаго договора рѣшеніе допускается лишь послѣ пересмотра

(ревизии) его по существу *) .

1 ) оданномь вопросѣ см . Brückner. Die nach dem Aus

land ergehenden Ersuchen um Rechtshilfe in bürgerlichen

Rechtsstreitigkeiten 1886 ; Böhm . Handbuch des Rechtshülfever

fahrens etc. 1886.

2) Bar. Internat. Privatr . 2 p. 408, 409; Böhm . Rechts

hülfe p . 23.

3 ) Garsonnet. Traité 2 p. 10.

4) CM . Bonfils. Compétence des tribunaux français à l'é

gard des étrangers 1867 p. 216 .

5) Moreau. Effets internationaux des jugements en ma

tière civile 1884 p. 229–269. Cp. Bar. Internat . Privatr. Bd . 2

р . 413 --417 sq .
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Въ современныхъ западныхъ законодательствахъ от

мѣчается нѣсколько направленій въ вопросѣ объ испол

неніи рѣшенiй иностранныхъ судовь (см . сводъ у Соп

stant. De l'éxécution des jugements étrangers dans les di

vers'pays 1883; Moreau cit.; Мартенсъ. Международн. пра

во т. 2 стр. 340, 341 ) . Такъ 10 Французскому праву рѣ .

шенiя иностранныхъ судовъ, помимо международнаго

соглашенія, вообще не признаются обязательными и не

исполняются безъ пересмотра дѣла по существу судами

мѣста исполненія (Code de procéd . art. 546 ; Code civil .

art. 2123, 2128 ) . Въ Англіи и въ Соединенныхъ Штатахъ

иностранное рѣшеніе считается вовсе не состоявшимся

и можетъ служить только доказательнымъ средствомъ въ

HOBOM'b fponfecct (cm. Wharton. A treatise on the conflict

of laws or private international law 1881 p. 602 sq. ) .

Въ Германіи рѣшения иностранныхъ судовъ подлежатъ

исполненію безъ ревизии, но при соблюдении нѣкоторыхъ

условій , какъ - то : взаимности , согласія съ туземными пра

воположеніями, и др. ( Civilpr. Ordn. $$ 660, 661). Тоже

и по итальянскому кодексу ( Code di proc . civ, art. 941 ,

942 ), cm. Rossi. La essecuzione delle sentenze degli atti es

teri in Italia 1890.

Въ Уставѣ гражданскаго судопроизводства по разсматривае

мымъ вопросамъ имѣются только слѣдующія положения. Изъ статьи

584 п. 2 и ст . 1281 слѣдуетъ, что рѣшенія кавъ нашихъ судовъ

о недвижимомъ имуществѣ, находящемся заграницею, такъ и рѣ

пieniя иностранныхъ судов , о недвижимости, находящейся въ Рос

сій, будуть недѣйствительны 1). Изъ ст. 571 п. 1 , 2 ; 589 ; 1373

можно заключить о правѣ предъявить въ русскомъ судѣ отводъ.

если дѣло находится на разсмотрѣніи или уже разсмотрѣно въ ино

странномъ судѣ, или только находится въ связи съ искомъ разсма

триваемымъ въ иностранномъ судѣ 2). Затѣмъ, по общему началу

рѣшения иностранныхъ судовъ не подлежатъ исполненію въ Россіи.

Исключеніе сдѣлано лишь по отношению къ государствамъ, съ по

1) Тоже въ Англіи и Сѣверныхъ Штатахъ, Story. Con

flict of lawa $$ 435, 474, 478.

2 ) Cp . Code de proc. civ, art. 171 .
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торыми заключевъ по сему предмету взаимный договоръ (ст . 1273) .

Въ послѣднемъ случаѣ, однако, рѣшения иностраннаго государства

исполняются лишь при двухъ условіяхъ 1 ) если въ немъ нѣтъ та

кихъ распоряженій, которыя противны общественному порядку, или

не допускаются законами Имперіи (ст . 1279) и несли имъ не

разрѣшается иска оправѣ собственности на недвижимое имѣніе

въ России находящееся (ст . 1281 ) 1 ) .

отъ 17

Редакція статъи 1273 У. Гр. с. давала основание

думать, что рѣшенія всѣхъ иностранныхъ судовъ подле

жатъ у насъ исполненію; въ договорахъ могъ быть ого

воренъ только способъ приведенія рѣшеній въ исполне

ніе; если же такого договора не будетъ, то къ исполне

нію примѣняются ст. 1274 - 1281. См. Марковъ въ Журн.

Мин . Юстицій 21 стр. 25 - 46 и 211 – 224; Малышевт.

Курсъ 2 стр. 49; Мартенсъ. Междунар. право 2 стр. 341

—345. Такого же толкованія держался нѣкоторое время

и кассаціонный департаментъ, но позднѣе онъ остано

вился на томъ положении , что исполнение рѣшенiй ино

странныхъ судовъ наступаетъ лишь тогда, когда иміют

ся на этотъ счет трактаты. Ср. рѣшенія касс.

Октября 1873 N. 1711 и отъ 27 Янв. и 17 Марта 1882 г.

(другія у Боровиковскаго. Уставъ къ ст . 1273 ) . См . Энгель

манъ въ Журн. гр. и уг. пр . 1884 кн. 6, а также въ Journal

du droit international privé 1884 N. 3—4 р . 113-140.

Касательно исполненія однимъ судомъ рѣшенія другого внутри )

государства Уставъ придерживается того общаго начала, что рѣше

нія судовъ тѣхъ частей Империи, въ которыхъ дѣйствуютъ мѣстные

законы , приводятся въ исполненіе во всей Имперій на общемъ

основаній.

Для рѣшенія судовъ округа варшавской судебной

палаты см. ст. 1611 ; для рѣшеній судов, Финляндии ет.

1267-1272.

Пространство дѣйствія процессуальнаго закона относи

тельно лицъ. —Процессуальные законы даннаго государства рас

1 ) Ср . Code civil . art. 3 , 2128.
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}

пространяются прежде всего общимъ правиломъ на всѣхъ тузем

цевъ, т . е . на принадлежащихъ, въ качествѣ гражданъ, къ данному

государству, хотя бы они жили заграницей. Приэтомъ отъ дѣйствія

общихъ процессуальныхъ законовъ не изъяты и должностныя ли

ца 1) , — даже самыя высшія (министры ), — хотя для гражданскихъ

правовыхъ требованій къ нимъ, какъ къ должностными лицами,

можетъ быть установленъ особый порядокъ производства 2) .

Затѣмъ, гражданское процессуальные законы, по общему пра

вилу, примѣняются и ко всѣмъиностранцамъ 3), т . е. къ лицамъ

не принадлежащимъ въ качествѣ гражданъ къ данному государ

ству, на сколько для нихъ не установлено особыхъ правилъ 4) .

Иногда такое равноправство иностранцевъ съ туземцами выгова

ривается особыми международными договорами . — Такое примѣненіе

распространяется не только на физическiя , но и на юридическая

лица, т . е . на иностранные торговые дома, на иностранныя обще

ства, товарищества и кампаніи 5); при условии , конечно, что уста

новленіе послѣднихъ не противорѣчить предписаніямъ туземнаго

права 6) и на отправление операцій дано разрѣшеніе .

Иностранный товарищества, компаніи и т. д. поль

зуются у насъ судебною защитою дишь при соглашении

о томъ нашего правительства съ данными государствами

(ст. 2139- прим. Т. Xч. 1 изд . 1887 г. См. такія кон

венцій у Исаченко. Гражд. проц. 1 стр. 215 п .), или съ

согласiя отвѣтчика, который не пожелаетъ воспользовать

ся отводомъ на основании ст. 584 п . 3 У. Гр. С.

1 ) Сp. Renaud . Lehrb. $ 2 .

2) У. Гр. с . ст . 1316 —1336.

3) CM. Böhm . Handb. des Rechtshülfeverfahrens 1886 $ 3.

4 ) Объ особыхъ постановленіяхъ касательно иностран

цевъ, какъ о предварительномъ обезпеченіи иска (У. Гр . Суд.

571 п . 5, 577 , 578.-Code civ, art. 16 ; C. de proc. civ , art, 166,

167. — С. Р. Ordn. $$ 102, 103) и др. см. ниже. Bar. Inter.

Privatrecht Bb Holtzend. Rechtsencycl . p. 713 .

5) На основании ст . 1007 т. IX св. зак .

5 ) Bonfils. Procéd. civ . n . 507 .
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Затѣмъ , предполагается, общимъ правиломъ, пребываніе ино

странца въ данномъ государствѣ; но онъ можетъ и не находиться

тамъ, и тѣмъ не менѣе будетъ подлежать дѣйҫтвію чужого процес

суальнаго закона, если его дѣло , по какому либо основанію, подчи

нено туземной юрисдикцій, напр . , по дѣламъ о недвижимости, на

ходящейся в чужомъ государствѣ, по наслѣдству, по договор

нымъ соглашеніямъ, исполненіе которыхъ должно воспослѣдовать

въ Россіи .

У. Гр. с. ст. 210, 212—214; 224; 1281 ; т . Іх св . з.

ст . 1003.-Т. x ч. 1 ст. 1106; т. IX ст . 1009.-Уст. Гр.

с. ст. 209 ср. Гражд. Ул. Цар. П. ст. 13.— Ср. напр. Code

civ, art. 11 , 13, 14; Codice di proc. civ. art. 105 ; Codice

civile art . 3.–Въ ст. 224 У. Гр. С. говорится объ ,ино

странцахъ, находящихся въ Россіи “, но тутъ устанав

ливается лишь подсудность исковъ, предъявляемыхъ къ

иностранцамъ, находящимся въ Россіи, а не право ино

странцевъ на судебную защиту въ Россіи ( Исаченко.

Гражд. процесс , 1 стр. 215 — 217).

Судебнаяпомощьоказывается иностранцамъ не только въ ихъ

спорахъ съ туземцами 1 ) , но и въ спорахъ иностранцевъ между

собою2

Французское процессуальное право отказываетъ въ

судебномъ разсмотрѣніи споровъ между иностранцами ,

ссылаясь на начало, что actor sequitur forum rei (cm.

Foelix. Traité du droit international privé n . 151 ) . Фран

цузскіе юристы приводятъ различные мотивы этому от

казу, какъ- то : Французскіе суды установлены для охра

ны спорныхъ правъ Французовъ, а не иностранцевъ

( Féraud- Giraud. De la compétence des tribunaux français

dans les contestations entre étrangers Bb Revue d. dr.

intern . privé t. 7 1880 р. 137 sq . ) 2 ); Французскіе суды

могутъ легко ошибаться, примѣняя чужеземныя права ' );

1) Code ciy, art , 14 , 15 .

2 ) См. Исаченко. Гражд. пр. 1 стр. 219, 220.

3) Cp. Brocher. Cours de droit intern. privé t . 3 p. 33 sq.

4) Cp. Weiss. Traité élémentaire de droit internat. privé

1885 p. 934.
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Французкіе суды будутъ чрезвычайно обременены дѣ

лами; и т. д. На самомъ дѣлѣ, однако , Французская

судебная практика допускаетъ столько изъятій изъ этого

начала, что колеблетъ само правило ( Мартенсъ. Междун.

право 2 т. 1883 стр . 334) . Въ дѣйствительности, нельзя

же отсылатъ иностранцевъ, которымъ обѣщается защита

законовъ, къ отдаленнымъ иноземнымъ судамъ, въ окру

тѣ которыхъ не будутъ находиться ни сами стороны, ни

предметъ спора . При этихъ условіяхъ само гражданское

право, предоставляемое иностранцамъ, будетъ лишено

всякого значенія ( Bar. Internat. Privatrecht 2 Bd ., 1889

р. 400) . Поэтому весьма многie Французскіе юристы вы

сказываются противъ примѣненія данного начала кромѣ

тѣхъ случаевъ, когда споръ касается вопросовъ, затруд

няющихъ своимъ разрѣшеніемъ Французскіе суды, какъ

напр. о правахъ состоянія ( Foeli cit. p . 330; Laurent. Le

droit civ . internat , 4 п. 46 ; Weiss cit, p . 934; и др. ). Въ

Бельгіи закономъ 1876 г. подобное же начало прямо от

mbueno (Asser. Éléments de droit internat. privé etc. par

Rivier 1884 р. 155 р . ).

Изъ общаго правила о пространствѣ дѣйствия процессуальнаго

закона относительно лицъ допускаются слѣдующая изъятія :

Членыцарствующаго дома не подчинены общему процессуаль

ному закону, хотя и не безусловно, а именнодѣлается различie

между личными дѣлами ихъи дѣлами по имѣніямъ, принадлежащимъ

имъ въ частную собственность. Только къ дѣламъ первaго рода

примѣняется данное изъятие.

Въ нѣкоторыхъ государствахъ, какъ напр. въ Ав

стріи и Германии , для всѣхъ чисто личныхъ граждан

скихъ дѣлъ членовъ царствующаго дома установлено

особое судебное учрежденie . Oітапп. Оesterr . Zivilproz.

p. 55, 56; Gaupp. Die Civilproz , ordn. f. d . Deutsch. R.

1 р. 11 ( Einf. G. z . G. V. S 5) .

Дѣла же по имѣніямъ, пріобрѣтеннымъ членами царствующаго

дома на правахъ частной собственности, подчинены общимъ про

цессуальнымъ законамъ.

У насъ — если эти имѣнія не состоятъ въ завѣдыва

нід Министерства Двора (У. Гр. с. ст . 1299 ), " Тоже въ
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Австріи ( Ulmann, Oesterr. Zivilproc . p. 33, 34) . - Civ. Pr.

Ordn. E85. – Въ иностранныхъ законодательствахъ ,

какъ напр. германскомъ, оговариваются разныя исклю

чительныя особенности для производства по даннымъ

дѣламъ (необязательность личной явки и т. д . ) . Rintelen.

Prozessr. 1 p. 117.

Затѣмъ, иностранныя государства, правительства и ихъ вла

дѣтельныя особы (такжесоюзныя войска), въ силу признанной

взаимной независимости государствъ, изъяты отъ дѣйствія тузем

наго процессуальнаго закона , если только они сами добровольно не

подчиняются ему, какъ напр. въ случаѣ пріобрѣтенія недвижимой

собственности въ чужомъ государствѣ 1 ), въ случаѣ предъквленія

иска въ иноземномъ судѣ 2) и связаннаго съ нимъ отвѣта по

встрѣчному иску туземца,

По тому же основанію и представители иностранныхъ дер

жавъ пользуются такъ назыв. внѣземельностью (экстеррито

ріальность), т . е . они разсматриваются какъ бы находящимися

у себя на родинѣ, как бы не покинувшими территоріи сво

его государства 3) . Они подчинены юрисдикцій того государства ,

къ которому принадлежатъ 4 ) . Внѣземельность распространяется

на самихъ представителей, членовъ ихъ семьи , состоящихъ при

миссіи, т . е. чиновныхъ въ ней лицъ, и на свиту 5) . Служащіе же

у должностныхъ лицъ посольства не считаются принадлежащими къ

нему , а потому, по нашему закону, на нихъ не распространяется

внѣземельность.

У. Гр. С. ст. 225 и примѣч. Ср. , напр. , Gerichts

vеrfаѕѕ . 5, 18 , 19.

На вѣнскомъ конгрессѣ 1815 г. установленъ составъ ди

пломатическихъ агентовъ, къ которымъ отнесены : послы, послан

ники, министры и иные уполномочонные при государяхъ, министры

1 ) У. Гр. с. ст. 1281 .

2 ) У. Гр. с. ст. 225 „денежныя требованія “.

3) Hugo Grotius. De jure belli ac pacis 1646 p. 297 .

4) Civ. Pr. Ordn , g 16 .

5) Составъ опредѣленъ въ ст. 2370 т. 1 св. зак .
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вѣренные въ дѣлахъ Изъ этого перечисленія слѣдуетъ, что

генеральные консулы, вице - консулы и прочие торговые или ком

мерческіе агенты несчитаются дипломатическими агентами и потому

не пользуются внѣземельностью, если только международнымъ со

глашеніемъ съ даннымъ государствомъ не будетъ выговорено для

нихъ даннаго изъятія 2).

На Востокѣ капитуляціями и международными трактатами по

ложеніе внѣземельности создано не только для консуловъ, но и для

всѣхъ вообще подданныхъ “ европейскихъ государствъ, пребываю

щихъ, напр . , на мусульманской территории ). Поэтому споры ме .

жду всѣми подданными европейскихъ государствъ разрѣщаются на

Востокѣ испоконь консульскими судами на основании дѣйствующихъ

европейскихъ законодательствъ .

Для Россіи см. Уставъ консульскій ( Св. зак . т . XI

ч . 2 изд. 1887 г.) , заключающій въ себѣ правила суда

консульскаго въ Персіи (ст. 147—176) и нѣсколько об

щихъ положеній для суда остальныхъ консуловъ на Во

стокѣ ( Турція, Китай, Японія : ст . 178—193) . На прак

тикѣ правилами консульскаго суда въ Персій пользуют -

ся всѣ консулы на Востокѣ .

Приложение процессуальнаго закона по содержанію.—

При производствѣ и рѣшеніи гражданскихъ дѣлъ суду обязательно

придерживатьсязакона и притомъвъ точномъ его смыслѣ . Примѣ

неніе или непримѣненіе закона не можетъ составлять вопроса лич

наго усмотрѣнія судьи . Ни одинъ законодатель не разрѣтаетъ су

дьѣ брать для каждaго случая въ особыя вѣсы

и гиры 4).

Non exemplis sed legibus judicandum est, – 11POBO3

глашали уже римскіе законодатели (L. 13 с. 7, 45 ) .

частности

1 ) Ст. 2367 т. 1 Учрежд. Мин.

2 ) Gerichtsverfаѕѕ . 8 21 .

2) Мартенсъ. оконсулахъ и консульской юрисдикцій

стр. 332.

4 ) Bon fils. Procédure p. 326.
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Законъ, предполагается, отвѣчаетъ необходимости, оправды

вается серьёзными основами, и поэтому долженъ имѣть санкцію,

обезпечивающую его выполненіе. Таково общее начало всѣхъ со

временныхъ законодательствъ . Въ томъ числѣ и у насъ основными

правиломъ положено, что „ законъ долженъ быть свято и ненару

шимо исполняемъ всѣми и каждымъ 1) . Обязательность его не под

лежить повѣркѣ ни частныхъ лицъ, ни административной, ни су

дебной власти 2) . Въ этомъ признается невозможнымъ ставить пра

вовой порядокъ въ зависимость отъ воли отдѣльныхъ яиць 3) .

Поэтому же судья лишенъ права исправлять законъ, или толковать

его въ другомъ смыслѣ, котораго онъ не имѣетъ . Онъ обязывается

рѣшать по точному , разуму сущствующихъ законовъ 4 ).

Въ такомъ ( такъ наз. пассивномъ) отношеніи суда къ закону

теорія видитъ залогъ правосудія , тогда какъ свободное распоряже

ніе суда закономъ признается крайне опасной для правового по

рядка , требующаго устойчивости и постоянства въ примѣненіи пра

вовыхъ нормъ . Каждый изъ спорящихъ въ гражданскомъ судѣ взы

ваетъ въ объективному праву. Онъ успокоивается только тогда ,

когда увѣрень, что само право противъ него . Лишь изъ этой увѣ

ренности вытекаетъ довѣріе къ судебному рѣшенію ; изъ увѣренно

сти, что правовой порядокъ, а не личная воля , произволъ судьи,

оборачивается противъ потерявшаго процессъ . Каждый преклоняет

ся предъ правомъ , но не предъ волею отдѣльнаго лица 5) . Поэтому

,,судья долженъ быть въ извѣстной мѣрѣ ничѣмъ инымъ , какъ жи

вымъ олицетвореніемъ закона “ 1) . Онъ изслѣдуеть только должное

обнародованіе закона, а никакъ не его дѣйствительность
.

Отступленіе отъ закона не можетъ быть оправдано

особенностями частнаго случая. разсматриваемаго судьею

(cp . Schein . Unsere Rechtsphilosophie u . Jurisprudenz 1889

1 ) Основ . зак. ст. 63. Ср. Code de proc . civ, art. 1029 .

2 ) Рішеніе Гражд. Касс. Д-та 1879 г. N. 300.

3 ) Азаревичь. Особлюдении закона. 1890 г.

+) У. Угол. Суд. ст. 12 ; У. Гр. С. ст. 9 .

5) Sarwey. Allgemeines Verwaltungsrecht 1887 p . 43 .

8 ) Ihering. Zweck im Rechte 1 p. 378 .
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p. 134 sq.; p. 204 sq.; Kohler Bb Jahrb. f. d. Dogmatik

d. h , röm. B. 25), такъ какъ судъ располагаетъ доста

точными средствами, чтобы устранить несоотвѣтствие

условій дѣла съ предположениями закона, не нанося у

щерба точному его смыслу ( Азаревичь. Правда въ граж

данскомъ процессѣ 1888 г. стр. 16, 17 ) .

Изъ предъидущаго слѣдуетъ, прежде всего, что при ясномъ,

единомъ смыслѣ закона судьѣ остается только строгое его прило

женіе „ по точному и буквальному содержанію 2); иначе рѣшеніе

можетъ быть остановленовъ исполненіи 2) и всегда подлежить от

мѣнѣ 3) . При неполнотѣ же , неясности, недостаткахъ или противо

рѣчіяхъ въ законѣ судья обязанъ приступить къ толкованію 4)

(interpratatio ).

У. Гр . С. ст . 9, 10 ; У. Уг. С. ст . 13.— Code civ, art 4.

Судья не можетъ отклонить разрѣшеніе даннаго дѣла только

потому, что онъ не находить вполнѣ ясного или какого бы то ни

было опредѣленія положительного права, подъ которое могъ бы

подвести этотъ случай . При неполнотѣ закона, оказавшейся при

судебномъ разбирательствѣ, можетъ быть возбуждень законода

тельный вопросъ, но „ независимо отъ рѣшенія дѣла судомъ “ 5).

Признаніе же неразрѣшимымъ спора, представляемаго на рѣшеніе

суда, равняется отказу въ правосудіи "). Всякій же отказъ въ пра

восудій наказуемъ, какъ противоположное бездѣйствіе власти 7) .

1 ) Основн . зак. ст. 65. Рѣшеніе Гр. к. Д-та 1888 N. 79.

2 ) Полож. озем. нач. ст. 31 .

3 ) У. Гр. с. 186, 793; У. Уг. с . ст. 912.

*) А. Градовскій. О судебномъ толкованіи законовъ по

русскому праву въ Журн. гр. и уг . права 1874 кн. 1 стр.

1 - 62.

5) о порядкѣ представленія Сенату на обсуждение во

просовъ неодинаково разрѣшаемыхъ или возбуждающихъ на

практикѣ сомнѣнія см. Учр. С. Уст. ст. 136, 259 '; Осн. зак.

ст. 52 пр . 2 . Ср. т. 2 ч. 1 св . зак . ст. 260.

6 ) Рѣшеніе Гр. Касс. Д-та 1878 г. N. 158.

1 ) у. Уг. с. ст. 13; Уст. Военно-Судебн. ст. 222; Воен

но-Морск. Суд. Уст. ст. 215; У. гр . суд. 10.
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Но цѣль толковація должна быть чието дедуктивною, а не

продуктивною . Оно должно привести къ познанію, а не къ устано

вленію права 1) , нли , какъ выразился сенатъ „ при истолкованій

законовъ задача суда заключается единственно въ уясненіи смысла

закона, а не въ исправленіи закона “ 2) .

Итакъ если судья не находитъ въ нормахъ дѣйствующаго

права соотвѣтствующаго опредѣленія для даннаго случая, то онь

обязанъ попытаться извлечъ правило, дѣлая заключеніе изъ одного

и того же основания закона къ одному и тому же рѣшенію, по той

аксіомѣ, что ubi est eadem legis ratio, ibi est eadem

legis dispositio . Это называется дѣйствовать на основании ана .

логи, или на основаніи общаго смысла законовъ 3); — дѣйствовать

dvd loүoy, secundum rаtіоnеm. Словомъ rаtіо , въ области

права, обозначается юридический принципъ, идея, которая лежить

въ основаніи даннаго правового института 4) . Подъ аналогіей разу

мѣются тѣ нормы, которыя извлекаются, путемъ логическаго тол

кованія, изъ духа законовъ. Судья отыскиваетъ юридическую идею

(основу) закона и затѣмъ примѣняетъ его въ случаямъ явно не

нормированнымъ, но имѣющимъ одну и туже основу . При этомъ,

однако, не веѣ законы могутъ быть примѣиены по аналогів; такъ

аналогіи не допускается для законовъ исключительныхъ 5) .

Кромѣ аналогіи судьѣ открыто право распространительнаго

толкованія (interpretatio extensixa). Тогда какъ аналогія пред

полагаетъ и восполняеть пробѣлъ въ существующихъ правовыхъ

нормахъ, распространительное толкованіе только исправляетъ не

правильное намѣреніе законодателя 9).

Иногда распространительное толкование и аналогія оказыва

1 ) .Wach, Handb. p. 255 .

2) Рѣшеніе Гр. Касс. Д-та 1879 г. N. 16 .

3 ) У. Гр. с. ст . 9 ; У. У. С. ст. 12 .

4) Ratio legiв не слѣдуетъ смѣшивать съ occasio legis.

5 ) L. 14 D. 1 , 3 ; L. 141; L. 162 D. 50, 17. - Указы по

опредѣленному дѣлу или роду дѣлъ. Осн . зак . ст. 70; Рѣшеніе

Гр. Касс. Д - та 1868 г. N. 275.

6) Bolgiano. Handbuch p. 26 .
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ются недостаточными для рѣшенія случая, какъ при невозможно

сти согласить буквальный смыслъ одного закона съ таковымъ же

другого“ , тогда должна быть предоставлена болѣе широкая свобода

судейскому сужденію, которое будетъ выходить изъ природы ве

щей ( Natur der Sache), руководствоваться откровеніемъ совѣ

сти - ), или слѣдовать „общему духу законодательства и держаться

смысла наиболѣе опому соотвѣтственнаго“ 2) .— Подъ природой ве

щей разумѣются такіе правовые принципы, которые распознаются

изъ существа и цѣли процесса и изъ основныхъ началъ, на кото

рыхъ онъ покоится ; все то что съ практическою по

слѣдовательностью вытекаетъ изъ положительнаго правового ин

ститута 3). Добытое такимъ путемъ начало получаетъ постоян

нымъ примѣненіемъ положительную силу 4) .

При толкованіи судья дѣйствуетъ вполнѣ самостоятельно; для

него не обязательны ни указанія властей (напр. министра юстицій),

ни рѣшенія судовъ въ другихъ процессахъ. Обязательны для него

лишь разъясненiя высшаго ( кассаціопнаго )суда, который этимъ

фактически отправляетъ законодательную власть 5) .

или иначе

Гражданское процессуальные обычаи.

Обычное право вызывается въ гражданскомъ процессѣ не тѣ

ми силами , что въ гражданскомъ правѣ Въ гражданскомъ правѣ

обычное право представляется выраженіемъ общаго правового со

знанія народа, составляетъ истинное народное право . | Въ граж

данскомъ же процессѣ, въ силу запрещенія конвенціональнаго про

цесса передъ государственнымъ судомъ, обычное право можетъ

1) Code civil , art, 4, 1134, 1592 , 1854.

2) Основ . зак . ст. 65.

3 ) См . Bolgiano. Handb. p. 26 , 27 .

4 ) Hellmann . Civilpr. p . 23; Heyssler Bu Grünhut's Zeit

всhr . 11 Bd. p. 572 sq.

5 ) Wach. Handb. p . 255. См. ниже.
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имѣть своимъ источникомъ лишь общее правовое сознаніе судовъ ;

обычное право тутъ будетъ судебнымъ правомъ +).

Судебный обычай (usus.fоri, stylus_curiae), есть ничто

иное, какъ- фактическое, постоянно повторяемое судебное толкова

ніе и примѣненіе закона.

Судебное толкованіе и примѣненіе закона не составляютъ

источника права въ собственномъ смыслѣ слова ; но при всемъ томъ

судебный обычай имѣетъ въ области процессуальнаго права такое

большое значение , что можетъ быть поставленъ на ряду съ его ис

точниками. Процессуальное право содержитъ въ себѣ только от

влеченное опредѣленіе гражданскихъ процессуальныхъ правоотно

шенiй и производства, конкретную же имъ форму даетъ практика

судовъ 2). Этимъ же путемъ судебная дѣятельность имѣетъ воз

можность развивать и восполнять работу закона 3) .

Уже римскими юристами сознавалось : neque leges

neque senatus consulta ita scribi possunt, ut omnes casus,

qui quandoque inciderint, comprehendantur L. 10 D. 1 , 3.

Итакъ практика судову можетъ выработывать положенiя, ко

торыя, хотя и не представляютъ закономъ признаннаго обычнаго

права , но которыя тѣмъ не менѣе имѣють такую же практическую

дѣйствительность, какъ обычное право .

Если эти положения составляютъ выраженіе постоянной прак -

тики высшаго суда, то пмъподчиняются всѣ остальные суды . При

отправленіи юстицій въ послѣдней инстанціи и всякій другой судъ

можетъ установить путемъ практики свои положенія.

Положения судебного обычая могутъ, по признанію многихъ,

вести даже къ отмѣнь (deroatia ) самихъ законодательныхъ

нормъ, хотя бы (напр. въ Германій) это прямо было запрещено.

Такова сила пріобрѣтеннаго авторитета +) .

1 ) Gerichtsrecht.

2) Canstein. Das Civilprozessrecht p. 24.

3 ) Bülow . Gesetz und Richteramt 1885 p . 4, 28 -41 .

4 ) Cr. Sturm . Der Kampf des Gesetzes mit der Rechts

gewohnheit 1877 p. 23 sq .
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Въ послѣднее время нерѣдко проводять мысль о пол

ной равномѣрности обычного права съ закономъ и въ

силу этого допускають общимъ началомъ возможность

отмѣны послѣдняго первымъ. См. , напр. , Esser. Die de

rogatorische Kraft des Gewohnheitsrechts 1889 ..

Въ обычномъ процессуальномъ правѣ слѣдуетъ различать :

судебной обычай въ тѣсномъ смыслѣ слова и преюдицію. Первый

касается ведения процесса , составляетъ обыкновеніемъ укрѣпленное

правило процедуры , процессуальнаго дѣйствія . / Вторая относится

къ судебнымъ рѣшеніямъ; преюдиція есть судебное постановленіе,

которое служить образцомъ, для будущихъ рѣшеній въ однород

ныхъ случаяхъ 1) .

Уже римское право признавало значеніе преюдицій:

L. 23; L. 27 ; L. 37 D. 1 , 3.

Какъ самостоятельная форма права, обычное процессуальное

право особенно широко разработывается въ практикѣ волостныхъ

судовъ 2). Въ другихъ судебныхъ установленіяхъ процессъ хотя

и подчиняется въ общемъ нормамъ закона, но , какъ сказано, онъ

подлежить тамъ восполненію и дальнѣйшему детальному развитію.

Изъ.преюдицiй имѣетъ особенно важное значеніе сакціониро

ванная преюдиція , т. е. заключеніе высшаго суда, иначе говоря,

у насъ, кассаціонныя рѣшенія.

Опредѣленія кассаціонныхъ департаментовъ сената имѣютъ

всеобщую обязательную силу по истолкованію и примѣненію зако

новъ и по этой причинѣ публикуются во всеобщее свѣдѣніе.

Такая общая обязательность кассаціонныхъ рѣше

вій проводится самимъ сенатомъ ; это видно уже изъ то

го, что , въ дѣйствительности , дѣла по истолкованнымъ

уже законамъ обращаются не въ присутствіе департа

мента , а въ присутствіе отдѣленія (ст. 802 1-2 У. гр . с.;

ст. 916 1 -ЗУ. Уг. суд.). Но съ такою тенденціей

1 ) См Bolgiano. Handb. p 19 — 25 .

2) См . вапр. В. Птицынъ. Обычное судопроизводство

крестьянъ Саратовской губерніи 1886; Скоробогатый Очерки

крестьянскаго суда 1884 .
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этихъ

едва ли согласенъ буквальный смыслъ законовъ, опредѣ

ляющихъ силу кассаціонныхъ рѣштеній. Такъ прежде

всего примѣчаніе къ ст. 65 основн . зак. гласитъ: „опре

дѣленія кассаціонныхъ департаментовь правительствую

щаго сената по просьбамъ объ отмѣнѣ рѣшеній публи

куются во всеобщее свѣдѣніе, для руководства къ еди

нообразному истолкованію и примѣненію законовь “ . То

же говорится въ ст. 815 У. гр . суд.; ст . 933 У. уг . суд.

Изъ буквальнаго смысла законовъ и затѣмъ ст.

813 У. гр. суд. и ст. 930 У. угол . суд. есть основаніе

полагать , что законодатель считаеть кассаціонныя рѣше

нія обязательными лишь для суда , къ которому обра

щено дѣло для перевершенія; а что всѣ остальные суды

обязаны брать кассаціонныя рѣшенія лишь въ руковод

ство (см. также ст. 130 Учр. Суд. Уст. ) , не стѣсняясь

въ своемъ правѣ самимъ изъяснять истинный смыслъ

закона . См. фонъ - Резонъ. О силѣ кассац . рѣшеній въ Су.

дебн . Журналѣ за 1873 NN. 7 и 8 .

Такое значеніе кассаціонныхъ рѣшеній противорѣчитъ общей

основѣ правового быта, въ которомъ заправляющимъ элементомъ

должен быть законъ, а не опредѣленія по поводу частныхъ слу

чаевъ 1 ) . Въ боюнинствѣ современныхъ законодательствъ не при

знано общеобязательной силы за опредѣленіями высшихъ судовъ .

Во Францій законъ 1 - го Апрѣля 1837 г. установилъ,

что если второе рѣшеніе суда будетъ обжаловано въ

кассаціонному порядкѣ тѣми же сторонами и на тѣхъ

же основаніяхъ, по которымъ было отмѣнено первое рѣ

шеніе, то кассаціонный судъ постановить свое опре

дѣленіе въ общемъ собраній. Такимъ образомъ постано

вленное опредѣленіе кассаціоннаго суда обязательно для

суда , къ разсмотрѣнію котораго данное дѣло обращено

( Garsonnet. Precis p . 81 , 82 ). Изъ этого слѣдуетъ, что по

Французскому законодательству судьи вообще не свя

кассаціонными рѣшеніями. Такое же

І

заны значе

гр. с .- ) См . ст . 12 У. уг. с. и ст. 9 У. – L. 13 с. 7 ,

45. — А. Градовскій въ Журн. Гр. и Уг. Права 1874 кн. 1 стр.

43 – 62 ; Думашевскій въ Журн. Министер. Юстицій 1867 г.

Августъ.
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ніе имѣють рѣпенія высшихъ судов , Германии, т . е.

значеніе простой, абсолютно не обязательной для дру

гихъ случаевъ, преюдиціи ( Gerichtsverfаѕѕ. $$ 137 , 139.

См. Bolgiano, Handb. p . 25) . — Въ Австріи судьясвязанъ

только закономъ Canstein . Das Civilpr. p. 26 ). По за -

кону 7 Авг. 1872 г. рѣшеніе, постановленное по спор

ному правовому вопросу въ усиленномъ составѣ выспа

го суда, заносится въ особый реестръ (Judikatenbuch,

Spruchrepertorium). Судъ, однако , может не согласить

ся съ разъясненіемъ высшаго суда и тогда дѣло опять

поступаетъ на рѣшеніе послѣдняго, но уже въ болѣе

усиленномъ составѣ ( сітапп. Оesterr . Zivilpr. p . 10, 11 ) ,

— Только въ Англіи преюдиціи имѣють обязательную силу

для подчиненныхъ судовъ и, въ большинствѣ случаевъ, }

также для судовъ одного и того же ранга .Поэтому ва

жнѣйшнія рѣшенія публикуются въ особыхъ сборникакъ

„ reports “ , какъ частными лицами, такъ въ особенности

(съ 1865 г. ) корпораціей изъ адвокатовъ и стряичихъ

(incorporated council of law reporting ) . См . Schuster. Die

bürgerliche Rechtspflege in England 1887 p . XXVI ) .

Особый источникъ процессуальнаго права представляють сво

Ды административныхъправи4ъ (распоряженій ) , опредѣляющихъ

порядокъ исполнения законовъди внутренній распорядокъ въ суде

бныхъ мѣстахъ.

Більшій или меньшій составъ такихъ правилъ зависитъ отъ

степени полноты законодательныхъ процессуальныхъ уставовъ .

Чѣмъ шире и нодробнѣе охватываетъ законодатель судебную орга

низацію и судебную дѣятельность, тѣмъ менѣе оставляется вопро

совъ на опредѣленіе ихъ самою судебною властью , и наоборотъ.

Особенно широко ракой разработкѣ, додлежить про

цессуальное право въ Англіи, и это объясняется тѣмъ,

что тамъ законы опредѣляють производство только въ

общихъ чертахъ.Всякое судебное правило (т . н. rule)

подлежить редакции особойкоммиссіи изъ пяти судей

графства и кромѣ того-ревизии лорда канцлера. Отъ

времени до времени правила эти кодифицируются ; по

слѣдняя кодификація county court rulеѕ состоялась въ

1886 r . CM , Schuster . Bürgerl. Rechtspfi . in England p.

XXV, 7 .

7
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У насъ правила, относящаяся до дѣлопроизводства и внутрен

няго распорядка въ судебныхъ мѣстахъ, опредѣляются наказами

(инструкцій — тожь) 1). Первымъ условіемъ наказы эти не должны

заключать въ себѣ правияъ, нарушающихъ законы 2) . Затѣмъ, ме

жду ними отличаютъ наказъ общій, – для всѣхъ судебныхъ мѣетъ ,

— и особые наказы, — для каждaго судебнаго мѣста въ отдѣль

ности 3).Первый составляется въ министерствѣ юстицій , обсужда

ется соединеннымъ присутствіемъ перваго и кассаціонныхъ депар

таментовъ сената и утверждается общимъ собраніемъ кассаціонныхъ

департаментовъ . Предположения о необходимыхъ перемѣнахъ въ

наказѣ могутъ быть возбуждаемы всѣми судебными установленіями,

а также министромъ юстицій . Утвержденный наказъ публикуется во

всеобщее свѣдѣніе въ собраній узаконенiй и распоряженій прави :

тельства 4)) — Особые наказы составляются самими судебными мѣ

стами , каждымъ особо , и представляются министру юстицій на

утверждение ( наказы кассаціонныхъ департаментовъ— только для

свѣдѣнія) *) , или, при его несогласіп, -- для дальнѣйшаго предста

вленія общему собранію кассаціонныхъ департаментовъ сената 6 ).
ka..

Тѣмъ же порядкомъ производятся и измѣненія въ особыхъ нака -

συντ και
захъ . Особые наказы судебнымъ мѣстамъ точно также публику

fм . ются во всеобщее свѣдѣніе 7).

Особые наказы мировымъ судьямъ и гминнымъ су

дамъ разсматриваются мировыми съѣ здами (ст . 74, 500

Учрежд. С. У. ) . Особые заказы городскимъ судьямъ со

ставляются окружными судами (ст . 12 Прав. объ устр.

13:44 и ;

- ....
+

1 ) См. Сперанскій. Руководство къ познанію законовъ

S8 137, 138.

2 ) Учрежд. Суд. У. ст. 168, 170, 171 ; Записка Госуд .

Канц. стр . 72.

3) Учр. ст. 166.

4 ) Ст. 167 Учр.

5 ) Ст. 172 Учр.

б) Ст. 171 Учр.

7 ) Ст . 173 Учр.
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суд. части ) . Особые наказы уѣзднымъ съѣздамъ состав

ляются ими самими и представляются на разсмотрѣніе

въ губернское присутствіе (ст . 91 ІГолож. озем. нач .).

Теоретическое изученіе процесса.

Въ прежнее время было сильно распространено воззрѣніе ,

будто процессъ есть простое искусство, которому научаются прак

тикой, и поэтому въ высшихъ школахъ относились съ извѣстным,

пренебреженіемъ къ этому предмету преподаванія. Въ настоящее время

всякому понятно, что процессуальные законы , какъ и всякое другое

законы 1 ), познаются во всей ихъ глубинѣ только изъ усвоенiя на

чалъ лежащихъ въ ихъ основаній, что изъ одного текста нельзя

уствоить ни духа, ни мотивовъ процессуальной нормы . Подобное

усвоение дается лишь теоретическимъ изученіемъ цѣлой системы

процессуальныхъ началъ . Безъ такой подготовки практическій дѣ

ятель не можетъ съ достаточною увѣренностью и сознательно об

ращаться въ процессуальныхъ дѣйствіяхъ и формахъ; онъ будетъ

лишенъ солидныхъ основаній для аналогіи , для детальныхъ выво

довъ, для приложеній , въ случаяхъ пробѣла, природы процессуаль

наго отношения 2) .

Въ наукѣ все разнообразіе процессуальныхъ явленій сводится

къ логической системѣ началь, которая и помогаетъ практикѣ на

ходиться въ этомъ разнообразіи .

Но съ другой стороны въ процессѣ болѣе, чѣмъ въ какой

либо другой правовой дисциплинѣ, требуется знакомство съ прак

тическимъ примѣненіемъ данныхъ началъ . Въ процессѣ вся цѣль

теоріи -- служить освѣщеніемъ къ должному приложенію на прак

тикѣ ). Незная процедуры, можно рисковать непоправимыми ошиб

ками и полною невозможностью вести дѣло , когда оно основано на

формахъ 4) .

1 ) Scire leges non est verba earum tenere sed vim ac po

testatem L. 17 D. 1 , 3 .

2 ) Boitard. Leçons de procéd. civ . t . 1 Introd . n . 1 .

3) Ср. Carr - Chauveau. Les lois 1 Introd, p. Чи п. 1 .

* ) Для первоначальнаго ознакомления съ процессуаль
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Уже Плиній говорилъ: jura in scholis audiuntur sed

in foro discuntur; позднѣе Французскій юристъ (Dumou

lin ) выразилъ туже мысль болѣе удачно такъ: leges in

scholis deglutiuntur, in palatiiѕ digeruntur, законы въ

школахъ поглащаются, а въ судахъ перевариваются.

Такимъ образомъ должное ознакомленіе съ процессомъ совмѣ

щаетъ въ себѣ, какъ научную сторону, такъ и практическое при

доженіе .

мѣсто, задача и элементы гражданскаго процессуаль

наго права.

Гражданское процессуальное право составляет органическую

часть всего права . Съ одной стороны въ немъ дѣлается употреб

леніе правовыхъ понятій , выработанныхъ въ другихъ областяхъ

публичнаго и гражданскаго права, при ближайшемъ указаніи такого

употребленія въ отдѣльности ; съ другой стороны оно выработы

ваетъ ему принадлежащія правовыя понятія, даетъ имъ форму для

примѣненія въ другихъ областяхъ права.

Такое взаимное соотношение гражданскаго процессуальнаго

права еъ другими областями права имѣетъ своимъ результатомъ то ,

что въ законодательствѣ не настаивають на строгомъ обособленій

процессуальныхъ началъ . Простой цѣлесообразности достаточно,

чтобы помѣщать въ гражданскихъ процессуальныхъ законодатель

ствахъ множество опредѣленій о гражданскомъ правѣ ') ; равно

какъ въ послѣднемъ давать положения процессуальнаго характера 2) .

Но несмотря на общее служебное значеніе гражданскаго процессу

альнаго права для гражданскихъ правъ и на то, что судебная дѣя

тельность есть собственно выраженіе государственной власти —не

1

ными формами можно рекомендовать трудъ Побѣдинсказо.

Гражданское судопроизводство въ окружномъ судѣ по Уста

вамъ Импер. Александра II въ принятыхъ судебною практи

кою Формахъ 1890 г.

1 ) Planck, Lehrbuch 1 p. 17 .

2 ) См. выше о доказательствахъ стр . 31 .
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смотря на это гражданское процессуальное право занимаетъ мѣсто

самостоятельной правовой дисциплины

Остается указать на задачу и элементы науки гражданскаго

процесса 2) .

Прежде всего со стороны содержанія само гражданское про

цессуальное право не имѣетъ дѣла съ правилами, которыя выста -

вляетъ государственное право для учреждения и дѣятельности су

довъ, т . е . съ такъ называемымъ судоустройствомъ. Мѣсто послѣ

днему — при изложении государственныхъ учреждений 3) . И въ дѣй

ствительности учебные планы университетовъ ( Уставъ 1884 г. )

относятъ судоустройство къ государственному праву. Особыхъ не

удобствъ отъ этого для преподаванiя гражданскаго судопроизвод

ства не только не получается, но наоборотъ этимъ устраняются

неизбѣжныя повторенія при курсахъ какъ гражданскаго, такъ

и уголовного процесса. Однако, нельзя также отрицать извѣстпой

необходимости въ общемъ очеркѣ судебныхъ учреждений при самому

изложеній процесса *).

Затѣмъ, задача процессуальной науки , по господствующему

ученію, сводится къ изслѣдованію смысла и значенія правовыхъ ин

ститутовъ, къ систематическому ихъ изложенію , выясняющему вну

треннюю ихъ связь между собою, и къ указанію пути для дальнѣй

шаго развитія права.

Такое изложение можетъ заключать въ себѣ слѣдующіе эле

менты :

Элементъ историческій. Многіе процессуалисты отстаива

ютъ историческій пріемъ въ изложеніи отдѣльныхъ институтовъ

процессуальнаго права 5) , Но самое свойство нашей науки заста

вляетъ сомнѣваться, чтобы историческiя изслѣдованiя о происхож

1) Wach. Handbuch p. 114.

2) См . Нефедьевъ . Задача и элементы науки гражданска

го процесса 1883.

3 ) Cp. Boitard. Leçons 1 n . 2 .

4 ) Ср. Филипповъ. Судебная реформа въ Россіи 1871

стр. 41 – 45 .

5) См. напр, Bordeaux. Philosophie de la procéd. civ . ch , 7 .
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деніи и развитии процесса представляли такую же важность и поль

зу, какъ въ другихъ областяхъ публичнаго и частнаго законода

тельства 1 ) . Въ теорій процесса не должна упускаться изъ виду

практическая его сторона; не слѣдуетъ допускать, чтобы историче

ское воспроизведеніе его.. мѣшало жизненному изложенію. Самое

большое значеніе историческаго матеріала въ изложеній процесса

это— служить для отдѣльныхъ сравненій съ дѣйствующимъ пра

вомъ, какъ ссылка на опытъ прошедшаго, и въ этомъ его не слѣ .

дуетъ ничѣмъ отличать отъ всякого другого матеріала сравненія 2) .

Тутъ могут быть полезны указания и на отдѣльныя положения

римскаго права , какъ имѣвнія вліяніе на конструкцію современ

ныхъ процессуальныхъ законовъ . Особенно ясно выдвигается вся

ничтожность историческаго элемента при изложени нашего Устава

гражданскаго судопроизводства 1864 г. , построеннаго на совсѣмъ

иных началахъ , чѣмъ прежніе законы о судопроизводствѣ 2 - ой

части X-го т . св . зак .

Элементы сравнительный. Смыслъ этого элемента заклю

чается въ томъ, что посредствомъ него выясняются значеніе, до

стоинство и недостатки туземнаго процесса ). При одной и той же

цѣли , къ которой стремится всякій гражданский процессъ , а именно

къ разрѣшенію извѣстныхъ жизненныхъ отношений, приемы

и формы къ достиженію этой цѣли могутъ быть самыя разнообраз

ныя . Сравненіе даетъ возможность выяснить и углубить отдѣль

ныя процессуальныя понятія +) . При изложени нашего процесса

бсобое значеніе для сравнительныхъ указаній имѣеть французскій

Code de procedure civilе изданный въ 1806 г. , вошедшій въ

силу съ 1 -го января 1807 г. , и затѣмъ въ разное время подвер

1 ) Carré -Chauveau. Lois de la procédure civile l -er introd .

p . VI jn .

2 ) Ср. Малышев . Объ элементахъ науки гражд . судо

производства въ Судебномъ Журналѣ 1873 Сентябрь- Октябрь

стр. 4 , 5.

3) Renaud. Lehrbuch s 10 .

4 ) Малышевъ. Элементы стр . 69.
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гавшийся болѣе или менѣе значительнымъ измѣненіямъ 1 ) ( особенно

значительная реформа состоялась 30 Августа 1883 г. 2 ) . Кодексъ

этотъ послужилъ образцомъ для уставовъ Италии, Бельгія , Голлан

діи и другихъ западныхъ государствъ, а также и для нашего Уста

ва, какъ это видно изъ содержания и многихъ разсужденій, приве

денныхъ въ издании государственной канцеляріи. Затѣмъ для срав

ненія не безполезно прибѣгать также къ германскому Civilprozess

ordnung, опубликованному 27 Января 10 Февраля 1879 г.

и вошедшему въ силу съ 1 Октября 1879 г. 3) . Уставъ этотъ

во многомъ отличается оть другихъ процессуальныхъ законода

дельствъ и въ то же время имѣеть за себя высокія качества въ

разработкѣ отдѣльныхъ институтовъ +). По отдѣльнымъ вопросамъ

полезны указания и на англійскіе процессуальные законы, во мно

гомъ не похожіе на континентальные законы .

Элементи практический Въ практикѣ постепенно раскры -

ваются отдѣльныя понатія, неотмѣченныя прямо закономъ; устана

вливаются частныя положения , дополняющая собою пробѣды зако

нодательства ). Въ практикѣ нроцессуальный законъподлежить

широкому анализу, углубленію и оцѣнкѣ в) . Тутъ имѣемъ дѣло

въ практическимъ правомъ народа . Притомъ, чѣмъ менѣе норми -

руетъ законодательство процессуальныя явленія , тѣмъ більшій от

крывается для практики просторъ въ разработкѣ процессуальнаго

права ?) . Но ни одно самое подробное законодательство не можеть

вполнѣ отмѣнить этого фактора въ развитии права , ибо онъ имѣетъ

1 ) Cm. Garsonnet. Traité t. 2 p . 81 , 82 .

2) Cm . y Bonfils. Procéd. Append. p . I -XX.

3 ) См. Rintelen. Prozessr. 1 $ 28, а также $$ 6 – 10, 29 .

4 ) Признаютъ полезнымъ для сравненій и прежнее гер

манское процессуальное законодательство. См . Гольмстенъ въ

Журн. гражд . и уг. права 1880 кн . 3 стр . 131 .

5 ) Малышевъ. Курсъ 1 стр. 9 .

б ) Бэконъ въ своихъ „Афоризмахъ** выразился такъ: Ju

dicia enim anchorae legum sunt, ut leges Reipublicae.

1 ) Напр. въ Англіи на практикѣ строится цѣлая систе

ма процесса .
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дѣло съ самою жизнью, которая никогда не перестанетъ предъяв

лять требования на развитие 1) . Поэтому, при изложени процесса,

необходимо считаться съ началами выработанными практикой . Прак

тика служить однимъ изъ источниковъ толкованія права, а иногда

и новымъ его проявленіемъ . Отсюда также ея названіе судебнаго

права .

Элементы критическій. Для полнаго выясненія дѣйствую

щихъ процессуальныхъ началъ какъ со стороны положительной, такъ

въ особенности со стороны отрицательной ихъ качествъ. Первый

пріемъ ограничивается выводами, почерпнутыми изъ дѣйствующаго

права, второй — изъ сознанія необходимости въ измѣненіи или отмѣ .

нѣ его. Держась перваго приема, стремятся къ выясненію духа за

кона, обсуждаютъ его соотношеніе съ другими законами и положе

ніемъ въ общей системѣ, и такимъ путемъ не только выясняютъ

его дѣйствительный смысль, но и развиваютъ его до выполнения

пробѣловъ. Вторымъ приемомъ подвергають положительную норму

анализу со стороны ея состоятельности предъ логическими требо

ваніями жизни; этимъ открывается путь къ исправленію недостат

ковъ закона и предупреждается возможность имъ злоупотреблять 2) .

Г. Малышевъ (Элементы стр. 14 17 ) отвергаетъ

послѣдній пріемъ въ теоретическомъ изложеній процесса

на томъ основании , что процессъ, какъ практическая на

ука, нуждается въ устойчивой , твердой формѣ судопро

изводства и должна поэтому опираться на законъ суще

ствующій; тогда какъ отрицательное к нему отноше

ніе разрушаетъ устойчивость теоріи. Мы полагаемь,

что г. Малышевъ правъ насколько имѣется въ виду лишь

изложеніе системы положительнаго процессуальнаго пра

ва . Но затѣмъ для научнаго изученія процесса отрица

тельная критика не только не приносить вреда, но

является даже прямою необходимостью, въ виду самой

цѣли всякого научнаго изложения, т . е . предлагать дѣй

ствуюція начала , отмѣчая ихъ необходимую реформу.

Кромѣ всего, отрицательная критика способствуеть то

му, что дѣйствующая начала познаются точнѣе и глубже.

1 ) См . Малышевъ. Элементы стр . 9-14.

2) Boitard. Leçons 1 p. 3 .
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Система науки гражданскаго процесса .

Задача систематическаго изложения процесса должна заклю

чаться въ полномъ представленіи его матеріала по научной внутрен

ней связи отдѣльныхъ его частей ' ) . Но затѣмъ можно расходиться

въ воззрѣніи на цѣлесообразность той или другой группировки

вопросовъ.

Дѣйствующіе уставы не могутъ служить образцами научной

системы между прочимъ и потому , что преслѣдуемыя ими цѣли чи

сто практическаго свойства ,

Въ основу французскаго кодекса были положены слова Потье,

которыйопредѣлилъ гражданский процессъ , какъ ,,совокупность

правилъ, по которымъ совершается предъявленіе иска , защита , со

участие, изслѣдованіе, рѣшеніе, обжалованіе и исполненіе 2). Нашъ

Уставъ гражданскаго судопроизводства 1864 г. , въ общемъ по

вторяя систему французскаго кодекса , излагаетъ сперва общiя по

ложенія (ст. 1—28) , затѣмъ (книга I) порядокъ производства въ

мировыхъ судебныхъ установленіяхъ ( ст . 29 — 201 ) , затѣмъ (книга

1) порядокъ производства въ общихъ судебныхъ мѣстахъ (ст . 202

— 1281 ), затѣмъ (книга III ) изъятия изъ общаго порядка граждан

скаго судопроизводства (ст . 1282 – 1400) , въ 1866-мъ же году

прибавлено (кн . ІV) судопроизводство охранительное (ст . 1401 —

1460) . Очевидно, такая группировка матеріала не отвѣчаетъ сколь

во нибудь требованіямъ научной системы 3) .

Что касается научныхъ построеній, то въ процессѣ, въ от

личie отъ гражданскаго права, до сихъ поръ не имѣется общепри

нятой системы .

Сведены различныя системы науки гражданскаго

npontecca y Menger. System d. oesterr. Civilproc. $ 16 .

Здѣсь укажемъ, въ обіцихъ чертахъ, на всего болѣе рас

' ) Menger. System d. oesterr. Civilpr. p . 203 .

2 ) Boitard. Léçons I n . 2 .

3) Малышевт. Курсъ гр . суд . 1 стр . 71 , 72. Ср. систему

Civilprozessordnung.
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пространенныя системы. Въ прежнее время процесс, о

быкновенно излагали по порядку процессуальныхъ дѣй

ствій, съ начала до конца, и только нѣкоторые вопросы

( субъектъ , объектъ гражданскаго процесса) выдѣляли въ

общия ученія ( Martin , Linde и др.) . Затѣмъ стали раз

личать такъ назыв. матеріальное процессуальное право,

излагающее сумму правоположений, которыя касаются

обоюдныхъ правъ и обязанностей сторонъ и судовъ, — и

формальное процессуальное право, излагаюццее правополо

женін, которыми опредѣляется внѣшняя Форма и поря

докъ процессуальныхъ дѣйствій ( Hefifter, Renaud, Can

stein ) .—Неудобства первой системы не требують теперь

дальнѣйшихъ доказательствъ, но выработанное изъ нея

позднѣйшее дѣленіе процессуальнаго права на общую

и особенную части имѣло бы за себя многое, если бы со

держаніе каждой части можно было строго отграничить

и тѣмъ избѣгнуть повтореній. Въ общую часть вносили

обыкновенно ученіе объ организации судовъ , о подсуд

ности, общия ученія опроизводствѣ, о доказательствахъ,

о судебныхъ издержкахъ; въ , особенной же части из

лагались Формы производства. -Дѣленіе второй системы ,

проведенное послѣдовательно, также ведетъ за собою по

вторенія ( Hellmann. Civilрrоzеѕѕ p. 49–53) и во всякомъ

случаѣ оно лишено прочныхъ признаковъ, по которымъ

тѣ или другія положенiя относятся непремѣнно къ опре

дѣленному изъ указанныхъ отдѣловъ процессульнаго

права (Rintelen , Prozessrecht 1 p. 4 п . ) .

При группировкѣ процессуальнаго матеріала всего естествен

нѣе выходить изъ опредѣленія гражданскаго процесса, какъ юри

дическаго отношения между судомъ и сторонами, отношенія, имѣ

ющаго цѣлью раскрытие и разрѣшеніе спорнаго вопроса о граждан

скомъ правѣ между истцомъ и отвѣтчикомъ. Въ этомъ опредѣленій

сами собою выдвигаются слѣдующіе отдѣлы гражданскаго процесса .

Прежде всего безъ сторонъ (partes) не можетъ быть спора о пра

вѣ. Судебное разрѣшеніе этого спора предполагаетъсудь. Такимъ

образомъ первый отдѣлъ гражданскаго процесса будетъ касаться

учения о субъектахъ процессуальнаго отношенія, т . е . ученіе о судѣ

и тяжущихся сторонахъ. Второй отдѣлъ естественно касается
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объекта этого отношения, каковыми объектами будуть процессуаль

ныя дѣйствія, т. е. иски , защита и доказательства . Наконецъ,

третій отдѣлъ обнимаетъ производство, которое рѣшаетъ судьбу

даннаго отношенія 1) .

Нельзя сказать, чтобы и эта система не вызывала

нѣкоторыхъ недоразумѣній. Такъ, процессуальныя дѣй

ствоя собственно не будутъ объектами процесса, т. е .

дѣйствительнаго производства , ибо они въ своей послѣ

довательности скорѣе сами образують производство

( Wetzell. Civilpr. § 3).

/

2

1 ) Малышевъ. Курсъ 1 стр. 73, 74.
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А) Субъекты процессуальныхъ отношеній.

Субъектами процессуальныхъ отношеній будутъ: І ) суды и II) част

ныя лица , участвующія въ процессѣ.

1) Суды. 1 )

Организація судовъ, условия ихъ замѣщения и отношенія су

дебныхъ властей входятъ въ понятие судоустройства, какъ осо

баго отдѣла процессуальной науки . Сюда относится разсмотрѣніе

rens.

1) Бентам .. о судоустройствѣ (пер. Книримъ) 1860 г.;

Meyer. Esprii , origine et progrès des institutions judiciaires des

principaux pays de l'Europe 5 v. 1823.

Bonnier. Elements d'organisation judiciaire 1853; Odillon

Barrot. De l'organisation judiciaire en France 1872; Jousseran

dot. Du pouvoir judiciaire et de son organisation en France

1878; Vavasseur. Essai sur l'organisation judiciaire 1881 ; Beau

chet. Histoire de l'organisation judiciaire en France 1886; Flou

Organisation judiciaire et administrative de la France

et de la Belgique 1875; Кистяковскій . Судебная организація

во Франции (въ Журн. гр. и уг. пр. 1879 кн. 2 и 3).

Bernard. Étude sur l'organisation judiciaire italienne ( B

Bulletin , de la société de législation comparée 1877 p. 258).

John Bá Holtzendorff's Rechtslexicon art. Gerichtsverfas

sung, Reichsgericht, Oberlandesgerichte, Landgerichte, Amtsge

richte, Gemeindegerichte; Rintelen . Gerichtsverfassung u . Ju.

stitzverwaltung 2 Aufl. 1890; Engelmann. Der Ziwilprozess. Ge

вchichte u . System 1890; фонъ- Резонъ. " О прусскихъ судахъ

(въ Журн. гр. и уг. пр. 1885 г. кн. I и 1886 г. кн . 5); Ело- же.

Объ австрійскихъ судахъ ( въ Журн. гр. и уг. пр. 1883 г. кн.

2 и 3).

Гейнце. Очеркъ англійскаго судоустройства (перев.)
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не только однихъ непосредственныхъ представителей (лицъ и учреж

деній ) судебной власти, но и тѣхъ вспомогательныхъ дѣятелей при

судахъ, которымъ отведено извѣстное участие при отправленіи по

слѣдними ихъ судебной дѣятельности.

Составъ судебныхъ органовъ .

Цѣлая совокупность органов, отправляетъ судебную власть

подъ общимъ надзоромъ министра юстицій, какъ генералъ-про

курора.

Учр. суд. уст. ст . 64, 254. — Во Франции министръ

юстиціи носитъ званіе великаго судьи и хранителя пе

чатей (garde des sceaux) .

Самъ министръ не имѣетъ судебной власти 1) . Онъ лишь

наблюдаетъ за ходомъ дѣлъ юстицій, устраняясь отъ какого -либо

вліянія на отправление правосудія. По общему началу современ

ное отправленіе правосудія поставлено въ зависимость отъ одного

закона 2) . Даже глава государства отказывается давать своею яич

ною волею направление этой дѣятельности (такъ наз . кабинетная

юстиція, временные исключительные суды, судебныя коммиссіи 3) .

Въ независимости суда отъ управления признается высшая га

рантія правильной юрисдикціи 4) .

Съ цѣлью надзора за порядкомъ отправленія юстицій могутъ

1876 г.; Bertrand . De la réforme judiciaire en France et en

Angleterre 1876.

Thenrault.. Etude sur l'organisation judiciaire en Espague

1878 ( Муравьевъ. Новое судоустройство Испаніи (въ Юрид.

вѣстн. 1879 т . 2 , стр . 79—102) .

Послѣ начала печатанія первaгo выпуска появился курсъ

г. Адамовича . Пособие къ лекціямъ русск. гражданскаго судо

производства т . I, 1891 г.

1) Garsonnet Précis p . 34.

2) Ger. Verfass. Ges. § 1 .

3 ) Warmuth , Handb. d . deutsch. Civilproz . p. 14, 16;

Schulze. Deutsch . Staatsrecht 8 199

4 ) Wach.Wach. Handbuch d . d . Civ.lproz . I p. 311 , 312 .
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быть издаваемы соотвѣтсвующія распоряженія, циркуляры ( manda

ta de administrandа justitia 1 ) , производима ревизія судовъ,

возбуждаемо дисциплинарное производство.

По судебнымъ уставамъ императора Александра II -го , судеб .

ная власть принадлежить : мировымъ судьямъ, съѣздамъ мировыхъ

судей , окружнымъ судамъ, судебнымъ палатамъ и правительствую-

щему сенату въ качествѣ верховнаго кассаціоннаго суда .

Учр. суд. уст. ст . 1. – Въ общемъ эти разряды су

довъ заимствованы изъ Французскаго кодекса , въ кото

ромъ обыкновенными судами приняты : lеѕ justices de

paix, les tribunaux de première instance, les cours d'appel

и во главѣ ихъ всѣхъ la cour de casgation. ! Нѣсколько

иная система въ Германии: участковые суды, Amtsge

richt, земскій судъ, Landgericht, высшій земскій судъ,

oberlandesgericht, и имперскій судъ , Reichsgericht; гдѣ

нѣсколько высшихъ земскихъ судовъ, тамъ имѣется еще

(въ Баварій ) das оberste Landesgericht. Въ Англій: суды

графства , county courts; высшій судъ, вupreme court of

јаdісаturе, состоящий изъ двухъ подраздѣленій high

court of justice и court of appeal; ревизіонные суды, hou

se of lords judicial committee of the privy council.

Изъ числа перечисленныхъ установленій мировому суду при

данъ характеръ суда исключительнаго въ противоположность суду

общему , каковымъ признаны окружной судь и судебная палата 2) .

' ) Bar. D. deutch . Civilproc . p. 23, 24.

2 ) См . о мировомъ судѣ: Березинъ. Мировой судъ въ

провинции 1883; Чекалинъ. Мировой судъ ( въ Журн. гр. и уг.

пр . 1883 кн . 1 ); Анцыферовъ . Къ вопросу о реформѣ мирового

института (въ Журн. гр . и уг. пр . 1885 кн. 2) ; Тютрюмовъ;

Къ реформѣ миров. инстит. (въ Юрид. Вѣстн. 1886 кн. 1 ) .

Обнинскій. Мировой институтъ ( въ Юрид. Вѣст. 1888 кн. 3

и 5 ). — Fay. La justice de paix en Italie et en France 1874;

Payennenville. Essai sur la réforme des justices de paix en

France 1882; Picard. Le juge unique. - Fidler . Der Amtsrichter

in Preussen 3 Bd. 2 Ausg. 1888; Prischl. D. oest. Friedensrich

ter 1889.
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См. загаловокъ кн. I и II Уст. гр. суд. – Тоже во

Франціи: общие суды — трибуналы первой инстанции, а ис

ключительные мировые суды ( Garsonnet. Precis p. 48) .

Въ Германии общій судъ— земскій судъ, а исключитель

ный-участковый судъ.

По мысли составителей судебныхъ уставовъ, мировой судъ

есть мѣстный судъ, ближайшій къ тяжущимся и простѣйшій по .

формамъ производства. Мировой судья — какъ бы посредникъ , ула

живающій споры. Поэтому прекращение тяжбъ миромъ до судебнаго

разбора и во время онаго должно составлять главнѣйшее назначе

ніе такого суда; отсюда и самое его названіе „ мирового “ .

Мотивы къ ст. 29 уст. гр. суд.—Во Франции миро

вой судь созданъ декретомъ 16 24 авг. 1790 г. для

разбора малыхъ процессовъ , примиренія другихъ споровъ

и для нѣкоторыхъ административныхъ Функцій . Условия

этого суда: быстрота , малыя издержки и личная извѣст

ность судимыхъ ( Bordeaux. Philosophie de la procéd. civ .

р. 143, 391) .

Въ губерніяхъ варшавскаго судебнаго округа учреждены, ря

домъ съ мировымъ судомъ, особые гминные суды 1) .

Учр. суд. уст. ст . 472, 468, 468. Ср. проэктъ 1869

года судебной реформы въ царствѣ польскомъ ( 4 т . ) ,

составленный юридическойкомиссiей царства ?) .—Гминные

суды были проэктированы уже по гминному уставу отъ

24 мая 1860 г. , но въ настоящемъ видѣ они были созда

ны впервые Высоч. указомъ 19 Февр. 1864 г. объ устрой

1) Wolowski. Des justices de paix en Pologne ( Revue

Wolowski II ). Рычковъ, огминныхъ судахъ въ Царствѣ

Польскомъ (въ Журн. гр. и уг. пр . 1873 кн . 5 ) ; Юркевич ..

Мировые и гминные суды въ Цар. Польск. (въ Юрид. Вѣстн .

1882 кн. 11 , 12 ) ; Карцевъ. Мировая юстиція въ ц. Польск.

и гминные суды ( въ Журн. гр . и уг . пр. 1882 кн . 4 ) ; Спасо

вичѣ. Огминахъ и гминныхъ судахъ въ губ. Ц. П. (въ Юрид.
Вѣстн, 1889 кн. 4).

2 ) Оцѣнку этого проэкта см. у Галкинъ- Враскій въ

Юрид. вѣстн 1882 кн. 5 , стр . 81-89.
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ствѣ крестьянъ, и затѣмъ преобразованы по Положенію

о примѣненіи судебн . устав. въ варшавскомъ судебномъ

округѣ 19 Февр. 1875 г.

На ряду съ указанными, до сихъ поръ, судебными установле

ніями особо учреждены коммерческіе суды, духовные суды и волост

ные суды для крестьянь.

Учр. суд. уст. ст. 2 примѣч. — Уст. суд. торг . т. XI

ч . 2 св . зак . изд . 1887 г. — Уст. духовн. консистoрій (въ

Полн. собр . закон . 9 апрѣля 1883 г. ст. 1495) и Уст.

духовн. дѣлъ иностранныхъ исповѣд. т. XI ч. І св. зак. 1).

Полож. окрестьян. вышед. изъ крѣп. зав. (особое при

лож. къ т. Іх законовъ о состояніяхъ изд. 1876 г.) ст.

78 и 93, 95 ; Временныя правила о волостн. судѣ 1889

года; Волостной судебный уставъ для губерній прибалт.

1889 г.?) .- По дѣламъ крестьянь, кромѣ волостныхъ су

довъ, имѣются и другія судебныя установленія, какъ

сельскій сходъ (Общ. полож. ст. 51 ) , крестьянскія учреж

денія (У. гр. суд. ст. 1 прим. 2 ; Полож. о губерн. и уѣздн.

по крестьян. дѣламъ учрежд. ст . 23, 105), и самые раз

нообразные суды, установленные обычаемъ ( Якушкинь.

Обычное право стр. 25 и слѣд .; Скоробоватый cit. ) .

Затѣмъ въ казачьихъ войскахъ установлены особые станич

1) одуховномъ судѣ см . Соколовъ. Основныя начала

судебной реформы въ примѣненіи къ вѣдомству духовнаго

суда (въ Правосл. Обозрѣніи 1871 , мартъ и май); Суворов .

Курсь церковнаго права 2 т. 1890 стр. 165 и слѣд.

) оволостномъ судѣ см.: Скоробогатый. Устройство

крестьян . суда (въ Юрид. Вѣстн. 1880 кн. 6 ) ; Языковъ. О ре

Формѣ волостн . суда (въ Журн. гр. и уг. пр . 1882, 1 ) ; Тют

рюмовъ. Къ вопросу о реформѣ крестьян. суда ( въ Юрид .

Вѣстн. 1886 кн . 3 стр . 432 — 486). Кистяковскій. Волостные

суды, ихъ исторія, настоящая ихъ практика и настоящее ихъ

положеніе (Труды этнографическо-статистич. экспедиции въ

западно- русскій край т. VІ); Марченко. Волостной судъ по

закону 12 iюля 1889 г. Исторiя волостн. судовъ въ губерн.

прибалт. у Гасманъ и Нолькенъ. Полож. о суд. части въ при

балт. губ. 1890 стр . 423, 424.
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ные суды, въ формѣ суда станичныхъ судей и суда почетныхъ су

дей , а для инородцевъ инородческіе суды.

Положеніе объ общественномъ управленіи станицъ

казачьихъ войскъ 3 iюля 1891 года отъ ег. 45 и слѣд. –

Изъятія въ Уставѣ гр. суд. для инород. судовъ ст. 1479 ,

1480.

Значительныя измѣненія внесены въ организацію судебной

власти закономъ 12 -го iюля 1889 года для 36 губерній Империи,

а именно :

Мировые судьи и мировые съѣзды оставлены только въ обѣ

ихъ столицахъ и въ г. Одессѣ, на основаніяхъ, опредѣленныхъ су .

дебными уставами.

Правила объ устр. суд. части ст. 2 .

Но министру юстиціи предоставлено право войти въ обсужде

ніе вопроса о томъ, не оказывается ли возможнымъ сохранить въ

большихъ губернскихъ городахъ мировыя судебныя установленія.

Собр. узак. 1889 Nr. 81 ст. 691 м. Г. С. Х. - На

основании этого права мировой судъ сохраненъ, до сихъ

поръ, въ тг . Нижнемъ- Новгородѣу - Харьковѣ, Казани, Са

ратовѣ съ окрестностями, въ нѣкоторыхь мѣстностяхъ

с .- петербургскаго уѣзда ( Прав. объ устр. суд. части

ст. 2- но прод . С. У. 1890 г. и затѣмъ Собр. узак. 1891

г. N. 61 ст . 650 М. Г. С. 3 , VI ) .

Только почетные мировые судьи оставлены на прежнихъ

основаніяхъ въ городахъ и уѣздахъ 1 ) .

Прав. объ устр. суд. ч . ст. 3 .

Въ замѣнъ мироваго суда въ губернскихъ и уѣздныхъ горо

дахъ установлены городскіе судьи . Въ уѣздѣ же судебная власть раз

дѣлена между земскими участковыми начальниками и уѣздными чле

нами окружного суда . Наконецъ, учреждены уѣздные съѣзды и гу

берпскія присутствія .

Гольмстенъ въ Журн. гр . и уг . права 1890 года

сентябрь.
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Прав. объ устр. суд. ч . ст . 4, 26 , 29; Полож. озем.

уч. начальн. ст. 5 , 69 , 73, 104.

Основнымъ учрежденіемъ новыхъ законовъ представляется

должность“ земскаго участковаго начальника, совмѣщающая въ себѣ

не только судебную , но и весьма разнообразную и обширную адми

нистративную власть.

Полож. озем. нач. ст. 22—47.

По мысли законодателя земскій начальникъ должен быть

близкой къ народу твердой правительственной властью, которая

соединяла бы въ себѣ попечительство надъ сельскими обывателями

съ заботами по завершенію крестьянскаго дѣла и съ обязанностями

по охраненію благочинія, общественнаго порядка, безопасности

и правъ частныхъ лицъ въ сельскихъ мѣстностяхъ 1) .
а

Нѣчто подобное нашимъ земскимъ начальникамъ

представляютъ итальянскіе преторы , которымъ отведена

опредѣленная судебная юрисдикція , но въ тоже время

они и органы администрации ( Gargiulo, Corso di dіrіtto

giudiz p. 16) . Еще большее сходство съ земскими на

чальниками представляютъ шотландскіе шерифы , чины

административные , но съ весьма широкою юрисдикціею.

Payenneville. Essai sur la réforme des justices de paix

1882 p. 151 , 152 .

Распредѣленіе судовъ по территории государства.— Каж

дое большое государство нуждается во многихъ судахъ прежде все

го уже потому, что одному суду фактически невозможно отправлять

соотвѣтствующую юрисдикцію, если не пополнить его чрезвычай

нымъ составомъ судей; а еъ другой стороны, какъ разъяснено вы

ше 2 ) , требуется извѣстная доступность судовъ для тяжущихся .

Отсюда дѣленіе государственной территорій на извѣстное число су

дебныхъ округовъ и подчиненіе всѣхъ дѣлъ данного округа его.

судамъ.

1) Высоч. указъ прав. сенату (Собран. узаконен . 1889 г.

N 81 , ст . 690).

2) См . выпускъ I, стр. 44— 46 .
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Судебные округи у насъ не всегда совпадаютъ съ

административнымъ дѣленіемъ , какъ во Франции.

Только вѣдомство "сената, находящагося въ С. -Петербургѣ,

въ отношеніи судебной части , распространяется на всю имперію

Учр. суд. уст. ст. 4 , 115.—Тоже во Франции (Jonas

Studien p . 245 , 246 ) .

Судебная палата учреждается на округъ , состоящий изъ нѣ

сколькихъ губерній или областей, по особому росписанію .

Учр. суд. уст. ст . 110, 431 , 463.

Окружной судъ учреждается на нѣсколькоуѣздовъ .

Учр. суд. уст. ст. 77 , 431 , 463.

Мировой судъ распредѣляется по мировымъ округамъ, изъ ко

торыхъ каждый обнимаетъ уѣздъ съ находящимися въ немъ горо

дами . Только города С. Петербургъ, Москва и Одесса образують

особые отъ уѣздовъ мировые судебные округа. Въ губерніяхъ же

астраханской, оренбургской, девяти западныхъ и губерній прибал

тiйскихъ два или болѣе смежныхъ уѣзда могутъ быть соединяемы

въ одинъ мировой округъ. Также въ Царствѣ Польскомъ мировой

округъ обнимаетъ нѣсколько уѣздовъ съ находящимися въ нихъ

городами, посадами и сельскими гминами .

Учрежд. суд. уст. ст. 12 , 472, 558 (по прод. 90 г. ) .

На пространствѣ всего мирового округа дѣйствуютъ мировые

съѣзды и почетные мировые судьи .

Учр. суд. уст. ст. 16, 17, 65. Въ Царствѣ Поль

скомъ мировыхъ съѣздовъ по два въ каждой губерніи,

а кромѣ того особый съѣздъ въ Варшавѣ; такъ

всѣхъ съѣздовъ числомъ 21 .

Мировой округъдѣлится, по особому росписанію, на мировые

участки.

что

Учр. суд. уст. ст. 14.

Въ каждомъ мировомъ участкѣ находится участковый мировой

судья, власть котораго ограничивается предѣлами участка .
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Учрежд. суд. уст. ст. 15, 35, 65. – Въ Закавказьѣ

мировой судья дѣйствуетъ на пространствѣ мирового

отдѣла, составляющаго подраздѣленіе округа окружнаго

суда. Болѣе обширные мировые отдѣлы могутъ быть

раздѣлены на участки , завѣдываніе которыми поруча

ется помощникамъ мировыхъ судей. Учрежд. суд. уст.

ст. 444 , 446, 450.

Во варшавскомъ судебномъ округѣмировые судьи полагаются

только въ городахъ.

Учр. суд. уст. ст. 472.

Въ уѣздахъ же учрежденъ гминный судъ, на одну или нѣ

Сколько гминъ.

Всѣхъ гминныхъ судовъУчр. суд. уст. ст. 468.

въ Царствѣ числомъ 387 .

По закону 12 -го iюля 1889 г. каждый уѣздъ раздѣляется на

земскіе участки и въ каждомъ изъ нихь состоитъ земскій участко

Вый начальникъ. Въ каждомъ уѣздѣ— уѣздный съѣздъ. Въ каждой

губерніи — губернское присутствіе .

Полож. о зем . уч. начальн . ст. 1 , 5 , 69 , 104.

Городской судья состоитъ въ городахъ (кромѣ тѣхъ, гдѣ со

хранены мировые судьи) губернскихъ и уѣздныхъ, а также въ дру

гихъ городскихъ поселеніяхъ, не входящихъ въ составъ земскихъ

участковъ .

Прав. объ устр. суд. частн . ст. 4; Полож. о зем .

нач. ст. 2 ; Мнѣніе гос. сов . 1891 г. 16 iюля (Собр. узак .

N 61 , ст. 651 , п. 3) .

Уѣздные члены окружнаго суда состоятъ по одному въ каж

домъ уѣздѣ, — участокъслишкомъобширный.

Прав. объ устр . суд. части ст. 26 .

Коммерческіе суды учреждены только вь нѣкоторыхъ горо

дахъ, а именно: въ С.-Петербургѣ, Москвѣ, Одессѣ, Варшавѣ, Та

ганрогѣ, Керчи , Кишиневѣ и Архангельскѣ, — всего числомъ8 .

Уст. суд. торг. ст. 1 .
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Округъ коммерческаго суда ограничивается городомъ, въ ко

торомъ онъ учрежденъ, и его уѣздомъ. Но округъ таганрогскаго ком

мерческаго суда обнимаетъ, кромѣ того, города Ростовъ и Бер

Дянскъ, округъ керченскаго всѣ города Крыма, округъ кишинев

скаго — всѣ города Бессарабій, округъ варшавскаго коммерческаго

суда совпадаетъ съ округомъ варшавскаго окружнаго суда.

Уст. суд. торг. ст. 44, 50 , 51 ; Код. торг. ст. 616 .

Округомъ духовнаго суда, консистории, будетъ данная епархія.

Уст. дух. консист. ст. 3 . Округъ петербургской

и московской евангелическо -лютеранской консистории

см. т. XI, ч. I. ст. 434 пп. 1 , 5.

Волостной судъ учреждается на водость ,

1Общ. полож. окрестьян. ст. 93 .

Судъ станичныхъ судей учреждается въ каждой станицѣ. Судъ

почетныхъсудей учреждается на двѣ станицы . Допускаются от

ступленія.

Полож. объ общественномъ управл. стан. каз . войскъ

ст. 46 .

Классификація судовъ.

Высшее основание для дѣленія судовъ заключается въ разли

чій процесса обыкновеннаго и чрезвычайнаго; отсюда : 1 ) суды

обыкновенные и чрезвычайные или спеціальные . Второв дѣленіе

основано на контролѣ судебной дѣятельности высшимъ судомъ ; -

отсюда : 2) суды высшіе и низшie . — Наконецъ, дѣленіе судовъ,

основанное на важности и трудности подлежащихъ его разбору

дѣлъ; — отсюда 3 ) суды коллегіальные и единоличные 1) .

1 ) Суды обыкновенные и спеціальные.— Суды, юрисдикція

которыхъ распространяется общимъ началомъ на всѣ гражданскія

дѣла и на лица всѣхъ сословій 2), будуть судами обыкновенными

1 ) Hellmann. Civilproc . 8 11 .

2 ) Учрежд. суд. уст. ст. 2 .
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и по

въ отличie отъ судовъ, вызываемыхъ опредѣленнымъ родомъ дѣлъ

или для лицъ опредѣленныхъ состояній. Послѣдніе будуть судами

спеціальными, особенными, чрезвычайными. Ихъ юрисдикція опре

дѣляется спеціально и формально постановленіемъ закона

стольку же установливаются изъятия изъ юрисдикцій обыкновен

ныхъ судови . Съ этой стороны спеціальные суды будуть также

исключительными судами 1 ) .

Изъ спеціальныхъ судов , дѣйствующихъ 2) въ Россіи ука

жемъ, какъ на самые общie , на суды коммерческіе, духовные и

крестьянскie ,

Учр. суд. уст. ст. 2 прим. — Во Франции, кромѣ

коммерческихъ судовъ, можно указать на совѣты му

дрыхъ людей ( les conseils de prud'hommes), для судеб

наго разбора дѣлъ между Фабрикантами и рабочими

и между самими рабочими (Dalloz. Répertoire v. Prud”

hommes) . Затѣмъ въ различныхъ приморскихъ городахъ,

особенно въ Марсели, существовали особые суды для

рыбаковъ ( prud'hommes pecheurs . Bоnсеппе. Introduct . р .

391 ); и т. д . В. Англіи существують спеціальные суды

по завѣщаніямъ и вообще по наслѣдству (court of Pro

bate), суды брачные (court for Divorce and matrimonial

саивея) и др . (см . Gneist. Engl. Verw - Recht 2 55 148

158). Въ Австріи извѣстны спеціальные суды по мор

скимъ дѣламъ, по горнымъ промысламъ ), по граждан

скимъ дѣламъ членовъ императорской Фамилии (Oberst

hofmarschallamt) u ap. (cm. Ullmarn. Oesterr . Zivilpr. p .

54 – 56) . –Спеціальные суды въ Германіи перечислены

въ s 14 Gerichtsverfass 4 ) .

Особенному сомнѣнію подлежить надобность въ коммер

ческихъ судахъ 3) . Обыкновенные доводы за спеціальные суды по

1) Bonfils. Procedure civ . п . 277.

2) Прежде: магистраты, ратуши, надворные, полицей
скіе суды .

3) Schneider. Die Berggerichtsbarkeit. Prag. 1872.

4 ) Otte. Die Gewerbegerichte 1891 .

5) См . доводы за сохраненіе и за отмѣну коммерческихъ

судовъ у Реппа въ Журн. гр . и торг. пр. 1872 кн . 1. — Т.ӧhr .
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торговлѣ выходять изъ особенной природы торговыхъ дѣлъ, от

правленіе правосудія покоторымъ требуетъ извѣстныхъ техниче

скихъ свѣдѣній и примѣненія болѣеобычаевъиобщейсправедли

вости, чѣмъ строгаго права . Отсюда споры по торговлѣ должны по

длежатъ разсмотрѣнію лицъ, вращающихся въ этой сферѣ дѣя

тельности 1). Противъ этихъ доводовъ разсуждаютъ, что разъ имѣ

ется спеціальный законъ для дѣлъ коммерческихъ, то не можетъ

быть затруднения въ примѣненіи его обыкновенными гражданскими

судами, которые, на самомъ дѣлѣ, въ большинствѣ случаевъ и рѣ

шають торговыя дѣла 2) .

Въ такихъ торговыхъ странахъ, какъ Англія и Ни

дерланды , коммерческихъ судовъ не существуеть вовсе

(см. Jonas. Studien aus dem Gebiete d. franz. Civilr. u.

Civilpr. 1870 р. 266 – 268). Въ 1888 году особые коммер

ческіе суды отмѣнены въ Италии и Греции . Во Франции

на 217 спеціальныхъ торговыхъ судовъ 182 обыкновен

ныхъ гражданскихъ судов, отправляютъ туже юрис

дикцію .

у
насъ , какъ указано выше, всего восемь коммерческихъ су

довъ; | въ остальныхъ же мѣстностяхъ торговыя дѣла подлежатъ

разсмотрѣнію судов, общихъ.

Уст. гр. суд. ст. 28, 1487; Код. торг. ст. 640.— Для

губерній прибалтійскихъ подсудность гражданскимъ су

дамъ дѣлъ торговыхъ установлена обіцимъ правиломъ.

Уст. гр . суд. ст. 1805 и приложенныя къ ней времен

ныя правила (по прод. 90 г) .

Ueber die Zweckmässigkeit von kaufm . Handelsger. (Bu D. Ger.

Zeit . 1865, 1874) . Goldschmidt. Zur Frage von den Handelsg .

(Bb ero Zeitschr. 1X); Thaller. De l'avenir des tribunaux de

commerce (Bb Annales de dr. com. III. 1889) . См . также

Creizenach . D. Wesen. u . Wirken d. Handelsgerichte 1861 ..

1 ) CM . Mittermaier Bš Zeitschr. f. d . Handelsr. Bd. VII

р. 184 sq.; Koтрe ibid . Bd . IX p. 76—82.

2) Boncenne. Introduct. p. 91 , 92; Gargiulo. Corso di di

ritto giudiz. p. 34, 35 .
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Ужь это одно заставляетъ сомнѣваться въ сколько нибудь

сильныхъ основаніяхъ для существованія особыхъ коммерческихъ

судовъ 1 ) .

Кромѣ всего этого во Франции , напр. , рѣшенія ком

мерческихъ судовъ обжаловываются въ общіе аппеля

ціонные суды ( Jonas. Studien p. 267). Тоже отчасти и у

насъ (см. ниже).

Особый духовный судъ необходимо вытекаетъ изъ самого су

щества церкви и ея задачъ. Церковь, какъ общество людей связан

ныхъ религиозно-нравственнымъ ученіемъ, обладаетъ церковнооб

щественными властями, которыхъ назначеніе блюсти надъ сохране

ніемъ нравственнаго строя и нравственныхъ же отношений меж

Ду членами церковнаго общества, Изъ этого слѣдуетъ настоятель

ность въ судебной власти среди церкви . Но духовная юрисдикція не

должна идти далѣе указанной сущности и задачъ даннаго общенія.

На самомъ же дѣдѣ, какъ по нашему законодательству, такъ и по

иностраннымъ правамъ, къ вѣдомству духовнаго суда отнесены дѣ

ла , никоимъ образомъ не вытекающая изъ отношеній духовнаго ха

рактера. Такъ, между прочимъ, судногражданская власть, предостав

ленная отъ государства церкви, по отношению къ ея членамъ, не

имѣетъ какой-либо связи съ существомъ и назначеніемъ церкви 2) .

Высказывается мнѣніе за ненадобность и въ особыхъ кресть

янскихъ судахъ 3) .

1 ) Судебная газета N отъ 26 ноября 1889 г. — Высочай

ше утвержденная комммссія 11 янв. 1865 г. для составленія

устава торговаго судопроизводства высказалась противъ со

храненія коммерческихъ судовъ, какъ особаго судебнаго уста

новленія (Журн, минист . юстицій 1866 N 12 : пересмотръ уста

ва коммерческаго судопроизводства ).

2 ) См . Горчаковъ. Научная постановка церковносуднаго

права (въ Сборникѣ государственныхъ знаній 1875 г. т. п ,

стр. 223—270) .

3 ) Напр. см. Бразоль. Объ упраздненій волостныхъ и

сельскихъ судовъ . Замѣна ихъ мировыми судебными учреж

деніями 1886.
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Но насколько сомнѣнія представляютъ доводы за сохраненіе

особыхъ торговыхъ и духовныхъ судовъ по гражданскимъ правоотно

шеніямъ, настолько сильны, наоборотъ, основания за волостные

суды, при всѣхъ многоразличныхъ особенностяхъ теперешняго

быта сельскаго состава населенія 1 ) . Прежде всего, особые суды

для крестьянъ составляють необходимо послѣдовательные дополне

ніе къ общему строю крестьянскаго самоуправленія. Затѣмъ, дая

сельскаго населения необходимъ близкiв и дешевый судъ, ибо кре

стьянскія дѣла, по цѣнѣ своей , обыкновенно незначительны . Кромѣ

того, этому суду, для правильнаго отправленія его назначенія, не

обходимо точное знаніе быта и обычаевъ крестьянъ, по которымъ

слагаются между ними отношенія; а обычаи эти, въ различныхъ

мѣстностяхъ , представляютъ крайнее разнообразие и поэтому хо

рошо могутъ быть извѣстны лишь самимъ крестьянамъ данной

мѣстности ?). Только такой судъ будетъ всего болѣе соотвѣтство

вать нуждамъ и пользѣ сельскаго населенія. Общие же суды съ ихъ

писаннымъ правомъ, формализмомъ, стоимостью и отдаленностью

были бы весьма тягостны для сельскаго населенія, особенно при !

теперешнемъ его сравнительномъ невѣжествѣ и большой безгра

мотности 3) .

2 ) Суды высше и низшіе. Низшими судами называются су

ды подчиненные другимъ, высшимъ, судамъ . Отношеніе подчинен

ности судовъ называется послѣдовательностью инстанцій выра

жается въ правѣ судов, высшихъ провѣрять производство судовъ

пизшихъекен

Подъ инстанціями разумѣются различные суды, къ которымъ

EST

1) Тютрюмовѣ. Нѣкоторые вопросы реформируемаго

волостнаго суда (вь Журн . гр . и уг. пр . 1890 кн. 1 , стр . 18 ,

19) ; Ело - же. Къ вопросу о реформѣ крестьянскаго суда ( въ

Юрид. вѣстн . 1886 , 3 стр. 432—486).

2 ) Гасманъ и Нолькены. Положения о преобразовании

суд. части и крестьянск. присут. мѣстъ въ прибалт, губерн. стр.

424, 425.

3) Вербловскій. О подсудности гражд. дѣлъ крестьянъ (въ

Журн. гр . и уг . пр. 1881 кн. 5, стр . 72, 73) .
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можетъ послѣдовательно переходить дѣло. Инстанціею будетъ судь,

который занятъ производствомъ и рѣшеніемъ процесса, равно какъ

и та ступень производства и рѣшенія, на которой въ данное время

находится процессъ . Поэтому говорятъ : первая, вторая и т. д . ин

станція 1) .

Большинство современныхъ законодательствъ придерживают

ся начала двухъ инстанцій .

У насъ см. Учр. суд. уст. ст . 5и Уст. гр. суд. ст.

11 , во Франции — уже съ 1790 г. ( Garsonnet. Precis p. 49) ,

въ новѣйшее время въ Англіи ( Schuster. D. bürg. Rechts

pfl. in England p. 48) и въ другихъ странахъ. Въ Гер

маніи принято начало трехъ инстанцій ( Bar. Deutsch.

Civilpr. p . 25) . Тоже въ Австрій ( Ullmann. Oester. Zivilpr .

р . 20—24 ) . Но и въ этихъ странахъ третья инстанція

не составляетъ общаго правила, а только изъятіе для

опредѣленныхъ дѣлъ (Civ. Pr. Ordn. S8 508, 509) . и у

насъ до реформы были три инстанцій : уѣздный судь,

гражданская и уголовная палата и сенатъ.

Начало инстанцій основано на слѣдующихъ мотивахъ: обра

щеніе ко второй инстанціи, иначе ашпелляція, даетъ возможность

исправить ошибку или несправедливость, которыми можетъ быть

отмѣчено судебное рѣшеніе; 2) второе рѣшеніе, постановленное су

дьями , удаленными отъ сторонъ и отъ мѣстныхъ вліяній, по про

цессу уже выясненному и упрощенному первымъ разбирательствомъ,

особенно если этихъ судей будетъ большее число , если они будуть

болѣе пожилыми, болѣе опытными, прошедшими предварительно

школу въ низшихъ судахъ, — такое рѣшеніе имѣетъ бөльшій вѣсъ,

чѣмъ рѣшеніе первaго суда . Если иногда низшему суду предостав

ляются опредѣленныа дѣда на окончательное рѣшеніе, то въ осно

вѣ такого предоставленія лежитьто соображение, что нельзя погла

щать предметъ спора издержками сравнительно болѣе продолжитель

наго процесса, но никакъ не предположеніе, чтобы споры , по малой

ихъ стоимости, недостойны были большаго вниманія, не говоря

1 ) О другихъ значеніяхъ слова „instantia “ см . y Wetzell.

Civilpr. S 54, п . 2 .
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уже о том , что помимо цѣны предмета есть идеальная цѣна

права 1) .

Вопросы о количествѣ инстанцій есть вопросъ простой про

цессуальной политики .

По уставамъ Александра II-го начало двухъ инстанцій прове

дено такъ :

Мировые суды , гминные суды и вторая инстанція—съѣзды ми

ровыхъ судей; окружные суды и вторая инстанція судебныя па

латы; для рѣшеній особаго присутствія судебной палаты граж

дансків кассаціонный департаментъ, для рѣшеній соединеннаго

присутствія кассац. и перваго департаментовъ, на правахъ первой

инстанцій ,-— общее собраніе всѣхъкассац. и перваго департамен

товъ сената .

Учрежд. суд. уст. ст . 51 , 513 ; Уст. гр . суд. ст . 162,

762, 1326, 1327, 1504. — Съѣзды мировыхъ судей пред

ставляются собственно вполнѣ лишними учрежденіями.

На Западѣ отъ мирового судьи аппелляція подается въ

общій судь первой инстанцій . Такъ, во Франции отъ

jugе dе pаіх аппеллируютъ къ tribunaux de premiere

instance ( loi du 25 mars 1876 art. 9 ); въ Германіи отъ

Amtsgericht аппелляція обращается въ Landgericht ( Ge

rісhtеvеrf. 871 ) . -- у насъ , въ закавказскомъ краѣ, на

неокончательныя рѣшенія мировыхъ судей аппеляц. жа

лобы приносятся также въ окружной судъ ( Уст. гр. суд.

ст. 1468), а на сѣверѣ— въ архангельскую палату уго

ловнаго и гражданскаго " суда ( ПТрил. къ ст. 29 прим.

2 Уст. гр. суд. ст. 2 по прод. 1890 г.; Прил. къ ст . 12

прим. 2 Учр . суд. уст. ст . 15 по продол . 90 г. ) . — Учреж

деніе мироваго съѣзда, въ качествѣ особаго аппеляціон

наго суда , объясняется малымъ количествомъ судов, при

сравнительно большой территоріи.

По законамъ 1890 года второю инстанціею для волостныхъ

судовъ, земскихъ начальниковъ и городскихъ судей (а также по

четныхъ мировыхъ судей) признанъ уѣздный съѣздъ

' ) Ihering. Zweck im Recht I p. 392.
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Полож. озем . уч . нач . ст . 89 ; Прав . опроизв. суд.

д. ст . 111 ; Прав, объ устр . суд. ч . ст. 17 ; Врем . прав..

овол . с. ст. 30 - 32. Для волостныхъ судовъ прибал

тiйскихъ губерній вторую инстанцію составляетъ верх

ній крестьянскій судъ ( Вол , суд . уст. Учр . ст . 27 ) .

Вторую инстанцію для дѣль, рѣшаемыхъ уѣздными членами

окружныхъ судовъ, составляютъ окружные суды .

Прав. объ устр. с. ч . ст. 30.

-, s.
Вторую инстанцію для коммерческихъ судов , составляетъ

четвертый департаментъ сената ; только отъ коммерческаго суда г. .

Варшавы дѣло переходитъ въ общie, суды (въ суд . палату) .

Уст. суд. торг. ст. 52 ; Уст. гр . суд. ст. 1642 .

Не противорѣчатъ ли правила такого обжалования общему

значенію торговаго суда? Если признавать необходимымъ особый

составъ для суда по торговымъ дѣламъ, въ интересахъ правильной

юрисдикцій , то подобныя же основанiя имѣютъ силу и для судовъ

аппеляціонныхъ. Поэтому послѣдовательно привлекаются въ нѣко -

торыхъ странахъ (напр . , въ Баваріи и въ Виртембергѣ) торговые

судьи къ производству по торговымъ дѣламъ и въ судахъ второй

инстанцій .

Иногда предлагають ограничить коммерческой судъ

одною инстанціею, въ силу самого рода суждения въ

торговыхъ дѣлахъ, на основѣ общей справедливости

и обычая ( Котре въ Zeitschr. f. d . Handelur. IX р.

116-119) .

Вторую инстанцію (аппеляціонную или ревизионную ) для ду

ховнаго суда консистории составляетъ св . синодъ .

Уст. духовн. консист. ст. 237, 255, 256.

Правительствующій сенатъ, въ качествѣ верховнаго суда , не

составляеть инстанцій. Онъ не рѣшаетъ дѣлъ по существу, а лишь

наблюдаетъ за охраненіемъ точной силы закона и за единообраз

нымъ его исполненіемъ всѣми судебными установленіями имперій.
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Кассаціонному суду принадлежить право не перерѣшенія, а отмѣны

рѣшеній, и высшаго надзора за судебными установленіями .

Учр. суд. уст. ст . 5 , 64, 119 ; Уст. гр . суд. ст.

792 и слѣд. Въ частности для коммерческихъ судовъ,

исключая варшавскій, особое присутствие при государ

ственномъ совѣтѣ удостовѣряется въ степени основа

тельности жалобы на судебные (прежніе ) департаменты

сената. Т. X, ч. 2 , ст . 511 по прод. 90 г.

Такую функцію по отношению къ окончательнымърѣшеніямъ

мировыхъ судей и гминнаго суда отправляетъ мировой съѣздъ;

У ст. гр . суд. ст. 189, 1507 ; Учр, суд. уст. ст . 513 .

На Кавказѣ кассаціонную инстанцію по дѣламъ миро

выхъ судебныхъ установленій (и окружныхъ судовъ),

составляетъ мѣстная тиФлисская судебная палата (Уст.

гр . суд. ст. 1470 '), а на съверѣ – архангельская палата

гражд. и уголовн . буда (ст. 10 прилож. къ ст . 29 прим.

2 Уст. гр . суд. по прод. 1890 г. ) .

по отношению къ окончательнымъ рѣшеніямъ земскихъ на

чальниковъ и городскихъ судей - уѣздные съѣзды ;

Прав. опр. суд. дѣлъ ст . 133.

по отношенію къ рѣшеніямъ уѣздныхъ съѣздовъ - губернское

присутствіе, причемъ если министръ юстицій усмотритъ, изъ до

шедшихъ до него свѣдѣній, что губернское присутствіе, при разби

рательствѣ или рѣшеніи судебнаго дѣла, допустило явное отступ

леніе отъ истиннаго смысла закона, то , по сношеніи съ министромъ

внутреннихъ дѣлъ, онъ предлагаетъ о томъ сенату, для установле

нія правильнаго и единообразнаго примѣненія закона и возстанов

ленія нарушеннаго порядка. Однимъ словомъ: тутъ допускается

кассаціонный судъ надъ кассаціонными же судами 2) .

1) Противъ этого см. замѣтку въ Журн. гр . и уг . права

1891, кн. 5, стр. 37 — 39.

) Самое сильное возраженіе противъ кассац. Функціи гу
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п,

Полож. озем . уч . нач. ст. 123 ; Прав, опр. с. д .

ст. 133 ; Высоч. утв. мнѣніе гос . сов. 29 дек. 1889 г.

1 , 2; Учр. с. у .. ст . 1195 по прод. 90 г.

по отношенію къ волостнымъ судамъ, по прежнимъ зако

намъ, - уѣздное по крестьянскимъ дѣламъ присутствіе, по новымъ

же правиламъ уѣздныесъѣзды 1) .

Особ. прил. къ IX т . св . зак . ст . 109 прим .; Врем .

прав. овол. с. ст. 32.— Въ прибалтійскомъ краѣ касса

ціоннымъ судомъ по окончательнымъ рѣшеніямъ волост

наго суда будетъ верхній крестьянскій судъ, а по рѣ

шеніямъ верхняго крестьянскаго суда — мировой съѣздъ.

Волостной судебный уставъ . Прав. о произв. гр. д . ст .

123-133.

Просьбы объ отмѣнѣ рѣшеній окружныхъ судовъ, постанов

денныхъ по обжалованію отъ уѣздныхъ членовь окружнаго суда,

обращаются въ сенатъ 2) .

Прав. объ устр . суд . части ст . 30. Срав . Уст. гр.

суд. ст. 189.

Отношения между судами высшими и низшими . По отправ

бернскаго присутствія заключается въ томъ, что въ составъ

этого присутствія на 7 членовъ входить лишь одинъ предста

витель судебнаго вѣдомства и одинъ прокуратуры (Полож. о

зем . нач . ст. 105 ), а такой неюридический составъ едва ли ком

петентенъ для руководства судебной практикой по установкѣ

его юридическихъ началъ ( Загоровскій въ Юридич. Вѣстн. 1891

сентябрь стр. 85 , 86 ) . Поэтому нельзя возражать противъ права

министра юстиціи переносить дѣло на толкованіе сената . Но ,

опять, этотъ переносъ обставленъ такими случайными и хло

нотливыми условиями, что едвали, въ дѣйствительности , онъ

будетъ во всѣхъ случаяхъ отклоненія губерн. присутствия отъ

истиннаго смысла закона являться его корректоромъ (Судебн .

тазета 21 января 1890 г. стр. 3 ).

1 ) Филатовъ. Порядокъ обжалованія рѣшеній волостныхъ

судовъ и уѣздныхъ съѣздовъ (въ Юридич. Вѣстн. 1891 май

јюнь ).

2) Запоровскій въ Юрид. Вѣстн . cit . стр. 84 .
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и

ленію правосудія низшій судъ пользуется полною самостоятельно

стью . Въ производствѣ и рѣшеніяхъ онъ свободенъ отъ всякаго

давления высшаго суда . Но по данному дѣлу судъ низшей инстанции

обязанъ подчиниться рѣшенію высшей инстанцій; по другимъ же

процессамъ , въ которыхъ будетъ поднять тоть же правовый во

просъ, судъ уже нисколько не связанъ рѣщеніями высшей инстан

цій . Конечно , на практикѣ суды низше нерѣдко примѣняются - къ

рѣшеніямъ судов, высшей инстанціи, особенно къ рѣшеніямъ одно

образно повтореннымъ по однимъ и тѣмъ же вопросамъ, примѣ

няются частью потому, что не могутъ не проникнуться внутренней

справедливостью хорошо мотивированныхъ рѣшеній, но частью

изъ опасенiя , чтобы при настойчивости не подвергать своихъ

становленій перерѣшенію 1 ) . Совсѣмъ особенное значение для

всѣхъ судовъ имперіи имѣютъ опредѣленія кассаціоннаго суда ?) .

Рядомъ съ такой самостоятельностью низшихъ судовъ уста

новленъ общій надъ ними надзоръ судовь высшихъ въ порядкѣ

подчиненности, а именно: кассаціоннымъ департаментамъ и соеди

ненному присутствію перваго и кассаціонныхъ департаментовъ се

ната — за всѣми судебными установленіями империи; судебнымъ па

латамъ – за судебными мѣстами ихъ округа , исключая мирового су

да; 1 мировымъ съѣздамъ — за мировыми судьями ихъ округа , за

гминными судами въ варшавскомъ судебномъ округѣ .

Учр. суд. уст . ст. 64 , 119 , 2, 249, 440,499. Въ ар

хангельской губерніи надзоръ за мировыми судьями по

рученъ арханг. палатѣ угол. и гражд, суда ( Высоч. утв,

мн . Гос. Сов , 12 дек. 1888 г. ст . 7 ) ; а въ Закавказьѣ

окружнымъ судамъ (Учр. суд. уст. ст . 452) .

По закону 12 iюля 1889 г. высшій надзоръ въ губерніи за

земскими начальниками и уѣздными съѣздами предоставлень гу

бернскому присутствію .

Полож . озем . нач. ст. 113, 121 .

1 ) Hellmann. Civilproc, p. 70.

2 ) См . выпускъ І стр. 95.—97 .
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Болѣе же непосредственный надзоръ за низшими судами, въ

томъ числѣ и за волостнымъ, принадлежить уѣздному съѣзду .

Полож. озем. нач . ст . 83—89. – Въ губерніяхъ при

балтійскихъ надзору за волостными и верхними крестьян

скими судами возложенъ на съѣзды мировыхъ судей (Вол.

суд. уст. ст . 43—46) .

Надзоръвыражается: въ правѣ требовать отъ подвѣдомствен

ныхъ судебныхъ установленій свѣдѣній и объясненій ; при замѣчен

ныхъ неправильныхъ дѣйствій , безпорядкахъ или злоупотребле

ніяхъ – въ правѣ разъяснять, въ чемъ именно состояли неправиль

ность , или угущеніе в'ь каждомъ отдѣльномъ случаѣ , отмѣнять по -

становления и распоряженія, противных установленному законом,

порядку или же общему или особымъ наказамъ, если такая отмѣна

не нарушаетъ правилъ уставовъ гражд . и уголовн . судопр . опре

дѣлахъ правъ и власти высшей инстанции и о порядкѣ отмѣны по -

становленій и распоряженій, и принимать мѣры къ возстановленію

нарушеннаго порядка по каждому отдѣльному дѣлу или случаю

и даже привлекать къ отвѣтственности въ порядкѣ дисциплинарна

то производства . Кромѣ того кассаціонные департаменты сената

могутъ съ Высочайнаго разрѣшенія производить ревизію судебныхъ

установленій чрезъ сенаторовъ этихъ департаментовъ.

Учрежд. суд. уст. ст. 249 ' , 250, 257 .

Кассаціоннымъ же департаментомъ сената принадлежить пра

во дѣлать предостереженіе или замѣчаніе какому-либо судебному

мѣсту въ цѣломъ его составѣ или въ составѣ присутствія .

Учр. суд. уст. ст . 265 .

3) Суды коллегіальные и единоличные. Суды будуть

коллегіальными или единоличными смотря потому, участвуютъ ли

въ производствѣ нѣсколько судей такъ, что заключеніе большин

ства считается рѣшеніемъ суда, или юрисдикція отправляется толь

RO единымъ судьею.

По вопросу о томъ, какому суду , - коллегіальному или еди
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ноличному,— слѣдуетъ отдать предпочтеніе, въ наукѣ большое раз

ногласие .

Большинство теоретиковъ 1) стоитъ за коллегіальный судъ,

полагая, что большее число судей лучше обезцечиваетъ справедли

вость и правильность рѣшенія, что такой составъ суда представ

ляетъ болѣе знанiя, честности и независимости . По ихъ мнѣнію,

особенно въ трудныхъ сложныхъ дѣлахъ требуется столько осо

бенныхъ качествъ, какихъ не легко найти въ одномъ человѣкѣ; на

оборотъ изъ нѣсколькихъ судей одинъ может отличаться острою

памятью, другой —мудростью, третій глубокимъ знаніемъ поло

жительнаго права . Въ сложныхъ дѣлахъ голосованію обыкновенно

предшествуетъ обсужденіе и вотъ тутъ вопросъ, уже подготовлен

ный разбирательствомъ и рѣчами, еще разъ освѣщается передъ су

дьями . При обсуждении могутъ выясниться новыя точки зрѣнія

и такимъ образомъ нерѣдко мнѣніе самого искуснаго судьи можетъ

пасть передъ здравымъ смысломъ расходящагося съ нимъ сочлена .

Туть болѣе, чѣмъ когда либо, приложима поговорка : „изъ спора

выясняется истина “ . Затѣмъ, обмѣнъ идей даетъ конечному заклю

ченію печать мудрости, зрѣлости . Отъ того момента, когда млад

шій членъ подаетъ свое мнѣні , до мнѣнія предсѣдателя вопросъ

освѣщается съ самыхъ разнообразныхъ сторонъ. Тутъ весьма рѣд

ко можетъ случиться , чтобы всѣ судьи были подъ вліяніемъ одного

и того же предвзятого мнѣнія 2) . Таким образомъ коллегіальное

производство обезпечиваетъ отъ заблужденія, односторонности и

произвола, а тѣмъ внушаетъ и большее къ себѣ довѣріе; помимо

того, что всякое рѣшеніе , принятое многими совокупно, имѣетъ въ

глазахъ общества большой вѣсъ, чѣмъ рѣшеніе одного лица 3).

Вообще чѣмъ больше участвуетъ лицъ въ учреждении, тѣмъ болѣе

391 sq.;1) См, напр . , Ihering. Zweck im Recht I р .
Des

jardins. Etudes sur l'inamovibilité de la magistrature 1880 p.

35, 52 ; Renouard. Discussion sur l'organisation judiciaire en

France etc. ( Bb Comptes rendus t. XCVIII p. 508 ) .

2) Bordeaux . Philosophie d. 1. proc. civ. p. 286, 287 .

3) Gerau. Ueber Einzelnrichter (въ Archiv f . d . civ.

Praxis Bd. 32 p. 219, 220) .
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2

за нимъ вѣса и достоинства въ глазахъ общества 1 ) . Наконецъ,

полагаютъ, что коллегіальность больше гарантируетъчестность су

да ; одного судью легче подкупить, чѣмъ многихъ 2) .

Другие теоретики отдаютъ предпочтение единоличному судьѣ,

приводя такія основанія 3): 1 ) Единоличность способствуетъ разви

тію въ производствѣ всѣхъ существенныхъ качествъ судьи . Такъ,

честность судьи зависитъ отъ его отвѣтственности предъ трибу

наломъ общественнаго мнѣнія и предъ закономъ; причемъ лишь на

него одного ложится вся данная отвѣтственность . Стоя предъ ли

цомъ публики, онъ не имѣеть иной опоры, какъ правильность его

рѣшеній , не имѣетъ другой защиты , какъ общее уваженіе . Колле

гіальность же многоразлично ослабляеть отвѣтственность судей

и всегда пропорціонально ихъ числу. Давая извѣстный вѣсъ , колле

гіальность вызываетъ въ публикѣ, или части ея , родъ снисхожде

нія, поощряющаго къ несправедливымъ актамъ, на которые одинъ

судья не имѣлъ бы достаточной рѣшимости . Затѣмъ, коллегіаль

ность даетъ возможность отдѣльному члену слагать съ себя отвѣт

ственность за судебный акть : , это не мое мнѣніе, но я подчинился

общему взгляду “ . При раздѣленіи мнѣній каждый можетъ спасать

ся подъ защиту неизвѣстнаго меньшинства. Кромѣ того вообще

нравственная отвѣтственность, распространяясь на многихъ, всегда

ослабляется ; стыдъ за несправедливость расплывается в толпѣ.

Единый же судья неразрывно связанъ съ своими актами, ему не за

что спрятаться отъ нихъ. Далѣе, коллегіальность находитъ въ са

мой себѣ опору своимъ дѣйствіямъ противъ общественнаго мнѣнія,

а именно, въ мнѣніи товарищей. Единый же судья падаетъ подъ

тяжестью..общаго порицанія . Уже сказанное открываетъ въ колле

' ) Nam gravitatem res habet, cum frequens ordo est.

Cic. de legibus 1 , 3 .

2) Bordeaux. Philosophie d . 1. pr. civ. p. 288.

3 ) Haup., Charles Comte. Considérations sur le pouvoir

judic. p. 65 , 66 , 70; Bertrand Réf. judic. p . 408.408. Ler mі.

пier. Philosoph , du droit lir. 5 сh . 4. Но особенно Benthaт

Organisation judic. ch . X p. 49.-- 68; Picard . Rapport sur la

question du juge unique 1887 и цитир. на р . 59 - 61 .
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гіальности легкіе пути въ совращенію, къ соблазну . Помимо того

она даетъ возможность уклоняться , простымъ отсутствіемъ, отъ

подачи мнѣнія, которое компрометировало бы отдѣльнаго члена.

Нельзя также утверждать, что коллегіальность гарантируетъ боль

шiя способности, лучшее ознакомленіе съ дѣломъ. Не надо забы

вать , что единый судья не остается предоставленнымъ самому себѣ:

предъ нимъ двѣ враждебныя стороны, которыя стараются снабдить

его фактами, законами, всякими доказательствами , и притомъ съ

большими рвеніемъ и усиліями , чѣмъ цѣлое собрание судей . Въ за

трудненіи же онъ можетъ спросить мнѣніе свѣдующаго правовѣда .

Что касается его личныхъ способностей, то также нельзя сказать ,

чтобы однимъ судьею будетъ вложено въ производство менѣе спо

собностей , чѣмъ многими . При коллегіальности энергія умствен

ныхъ качествъ должна ослабляться при разсчетѣ одного члена на

другихъ; одному же судьѣ не на кого разсчитывать . Поэтому , тог

да какъ и талантливый членъ коллегіальнаго суда можетъ усыпить

свои способности, единый судья будетъ всегда развивать всѣ уси

лія для ознакомления съ,дѣдомъи приобрѣтенія_знаній 1 ) . Зависи

мый только отъ самого себя, не имѣющій возможности ссылаться

на вліяніе другихъ, сваливать отвѣтственность за дурное рѣшеніе

на товарищей, судья необходимо будетъ относиться къ дѣлу съ

тщательнымъ вниманіемъ . Въ этомъ отношении нѣтъ ничего лучша

го, какъ нераздѣльная отвѣтственность , тяготѣющая на одномъ ли

цѣ 2) . — 2) При единоличномъ судѣ достигается сравнительная бы

строта рѣпіеній; при коллегіальности же всякія разсужденія, разно

гласія, вызванныя нерѣдко просто дурнымъ настроеніемъ духа или

упрямствомъ, самолюбіемъ, нечестностью или невѣжествомъ, оття

гиваютъ окончаніе дѣла . — 3 ) Единоличный судъ стоитъ меньше

и дает возможность обставить его матеріально лучше, чѣмъ мно

гихъ судей , и этимъ достигнуть лучшей качественности суда .

Защитники какъ коллегіальнаго, такъ и единоличнаго суда ссы

1 ) Ch. Comte. Considérat . p. 70.

2 ) Saint Girons. Essai sur la séparation des pouvoir,

р. 430.
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лаются въ общее подтверждение своихъ взглядовъ на жизненные

факты 1) .

Нельзя не признать, что въ доводахъ какъ за одну, такъ

и за другую систему содержится много истиннаго . Отсюда попыт

ки къ примиренію и между прочимъ въ той формѣ, что для суда

первой инстанцій признаютъ бодѣе правильнымъ единаго судью,

а для аппеляціоннаго и кассаціоннаго кодлегію Дѣвствительно,

въ силу какихъ соображеній можетъ быть предоставлено одному

лицу право обезсиливать рѣшеніе другого и почему его рѣшеніе

будетъ обладать большею авторитетностью? Затѣмъ, рѣпеніе, по

становленное судьею первой инстанцій , даетъ предположеніе въ

пользу выигравшей стороны и тѣмъ дѣлаетъ вторичное обсужденіе

вообще болѣе труднымъ 2) . Тѣ же соображенія еще съ большей си

лой относятся къ производству кассаціонному . Поэтому если орга

низовать суды первой инстанцін на системѣ единоличной, то всѣ

данные будуть за коллегіальность судовъ аппеляціонныхъ и касса

ціонныхъ.

По мнѣнію другихъ 3) на началѣ единоличномъ должны быть

организованы суды низшіе, отправляющіе правосудів по обыден

нымъ спорамъ , относительно несложнымъ и сравнительно некрупнаго

интереса. Достоинство такого суда выражается въ доступности его ,

въ быстротѣ и дешевизнѣ производства, тогда какъ обратныя ка -

чества всякого коллегіальнаго суда будутъ для данныхъ обыден

ныхъ дѣлъ вызывать отказы отъ своихъ правъ . Но за изъятіемъ

дѣлъ низшей юстицій, отнесенныхъ сюда, на основѣ жизненныхъ яв

леній, началами подсудности, всѣ прочія дѣла должны подлежать

вѣдѣнію коллегіальнаго суда, какъ въ первой, такъ и во второй

инстанцій , коллегіальный же судъ постановляeть о неокончатель

ныхъ рѣшеніяхъ низшаго суда.

1) Cp. Bordeaux. Philos. p . 290—292 , Bentham . Organis.

р . 64 - 67; Picard cit. p . 46 вq.

2 ) Jousserandot. Du pouvoir judiciaire et de son organi

sation en France p . 148, 155.

3) Gerau . Ueber Einzelnrichter p. 220 sq .
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Въ современныхъ 1) законодательствахъ допущены какъ еди

ноличные , такъ и коллегіальные суды, причемъ иногда (напр . , въ

Португаліи, въ Мексикѣ) всѣ суды первой инстанцій единолич

ные, а суды аппеляціонные -- коллегіальные ? ) . Но чаще всего толь

ко низшіе суды сформированы по системѣ единоличной .

" У насъ принята вторая система. Такъ, единоличными судьями

будутъ: 1) мировые судьи, между которыми различаются участко

вые и почетные мировые судьи . Въ извѣстныхъ округахъ (въ вар

шавскомъ судебномъ округѣ) почетныхъ мировыхъ судей не пола

тается, въ вѣкоторыхъ же мѣстностяхъ (въ обѣихъ столицахъ, въ

архангельской губерніи, въ губерніяхъ варшав. суд . округа и при

балтійскихъ) учреждены еще добавочные мировые судьи, а въ дру

гихъ (на Кавказѣ)—помощники мировыхъ судей ;

Учр. суд. уст. ст . 3, 16, 40 , 438, 446, 450, 474,

559 и ст. 569 (по прод. 90 г. ) ; прилож. къ ст. 12 (прим.

2 ) по прод. 90 г. ст . 2 ; Правил. объ устр . суд . части

ст . 2 , 3 .

2) земскіе участковые начальники ; 3 ) городскіе судьи; 14)
уѣздные члены окружнаго суда .

Полож. о зем . участк. начальн , ст . 5 ; Правила объ

устройствѣ суд. части ст. 5 , 27. — Во Франции на нача

лѣ единоличномъ организованъ судъ мировой. Juge de

раіх судить одинъ; такъ назыв. виррlcants имѣютъ сво

имъ назначеніемъ замѣщать его въ случаяхъ болѣзни, от

сутствия и другихъ тому подобныхъ законныхъ пре

пятствій къ отправленію должности. — Въ Германіи еди

ноличный судъ — Amtsgericht.

5) По закону з iюня 1891 г. дѣла упрощеннаго производ

ства разрѣшаются единолично однимъ изъ членовъ. окружнаго су

да , по назначенію.

Уст. гр . суд. ст . 365 ", " (по прод. 91 г. ) .

1 ) Въ Римѣ только опредѣленныя дѣла поступали на

разсмотрѣніе коллегіальнаго суда (recuреrаtоrеѕ , centumviri),

общимъ же правиломъ судъ тамъ былъ единоличный .

2 ) Garsonnet. Traité d . l . proc . civ. I 1. XII 1. 1 .
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Sha

Re: 'ёки : 4

в !

Всѣ остальные суды— коллегіальные .

Учр. суд. уст . ст . 3 .

Коллегіальный судъ состоитъ изъ предсѣдателя (въ сенатѣ

первоприсутствующій) , иногда товарищей предсѣдателя и опредѣ

Деннаго числа членовъ .

Всѣ входящіе въ коллегіо имѣютъ въ существенномъ равныя

права. Но предсѣдателю, кромѣ того, принадлежить представи

тельство суда и высшее руководительство дѣятельностью суда 1 ) .

Такъ, предсѣдатель даетъ общее направленіе дѣлу, руководить про- 28

изводствомъ, наблюдаетъ за внѣшнимъ благочиніемъ засѣданій. Внѣ

засѣданій суда предсѣдателю принадлежить право на многія едино

личныя распоряжения и приказы .
, ,

См. пока Учрежд. суд. уст. ст . 68 , 144 , 149 , 154 .

( ср. Gerichts — v. S8 176, 177 ; Civ . Pr. Ordn. 88 127, 131 ,

193 ). Уст. гр . суд . ст. 254, 265 , 598, 599, 600, 938 -

940, 1222 3, 1500 — Врем прав. о вол , судѣ ст. 9 .

Въ каждомъ судебномъ мѣстѣ ближайшій надзоръ за скорымъ

и правильнымъ движеніемъ дѣлъ и за точнымъ исполненіемъ долж

ностными лицами своихъ обязанностей принадлежить предсѣдателю

(первоприсутствующему ) даннаго суда . Но предсѣдатель судебной

палаты имѣетъ подобный надзоръ и за окружными судами, подвѣ

домственными палатѣ .

Учр, суд . уст . ст. 251 , 251 ; Уст. суд . торг. ст.

78 , 80.

Предсѣдатель мироваго съѣзда имѣетъ надзоръ за мировыми

судьями и гминными судами округа, причемъ ревизію каждaго гмин

наго суда онъ обязанъ производить не менѣе одного раза въ годъ.

Учр. суд. уст. ст. 64, 499 .

Надзоръ предсѣдателя выражается въ правѣ отвращать соб

ственными распоряженіями замѣченныя упущенія и въ правѣ при

влекать виновныхъ къ отвѣтственности въ порядкѣ дисциплинарна

го производства .

1) Kleinfeller. Die Funktionen des Vorsitzenden 1885..
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Учр . суд. уст. ст. 251 .

На отдѣльныхъ членовъ суда , сверхъ общихъ судейскихъ

обязанностей, могутъ быть возлагаемы особенныя функцій. Такъ,

одному изъ членовъ поручается докладъ дѣла въ засѣданій ; такой

членъ носить названіе члена докладчика. По закону 3 iюня 189 1

года объ упрощенномъ судопроизводствѣ постановленіемъ общаго

собранія окр. суда на отдѣльнаго члена можеть быть возложено

производство и разрѣшеніе дѣла . Внѣ засѣданія члену могутъ

быть поручены самыя разнообразныя дѣйствия по подготовкѣ и про

изводству дѣла, какъ-то допросъ свидѣтелей, дознаніе чрезъ околь

ныхъ людей, осмотръ на мѣстѣ, повѣрка письменныхъ доказа

тельствъ .

Уст. гр . суд. ст. 271 , 365 5, 6 ( по прод. 91 г. ) , 386

413, 508 , 534, 1342, 1355 , 1456 ; Уст. торг . ст. 617.— По

закону 12 iюля 1889 г. эти обязанности при окружныхъ

судахъ исполняють уѣздные члены окружнаго суда.

Прав. объ устр. суд. части ст. 34.— Сp. Civ. Pr . Ordn.

Ss 314, 326 .

Нѣкоторымъ членамъ судебной коллегій присвоено название

„ непремѣнныхъ членовъ “ . Такъ, въ мировыхъ съѣздахъ одному изъ

мировыхъ судей, по общему ихъ соглашенію, поручаются какъ приго

товительныя распоряжения по дѣламъ, подлежащимъ разсмотрѣнію

съѣзда, такъ и исполненіе другихъ нѣкоторыхъ особенныхъ обязан

ностей. Такой судья именуется непремѣннымъ членомъ мироваго

съѣзда, Въ губернскихъ присутствіяхъ полагаются два непремѣн

ные члена, которыхъ особенныя обязанности состоять въближай

шемъ наблюденіи за дѣлопроизводствомъ и въ исполнении порученій

присутствія, какъ обревизованіе земскихъ начальниковъ и уѣздныхъ

съѣздовъ.

Учр. суд. уст. ст . 57 ; Уст. гр . суд. ст . 189. — По

лож. о зем. уг. нач. ст. 105, 109, 111 , 113, Въ варшав .

скомъ судебномъ округѣ и въ губерніяхъ ҷрибалтійскихъ

обязанности непремѣннаго члена въ мировомъ съѣздѣ

исполняются самимъ предсѣдателемъ. Тамъ-же гдѣ имѣ

ются добавочные мировые судьи, на нихъ могутъ быть

возлагаемы постановленіемъ съѣзда обязанности непре

мѣннаго члена. Учр. суд. уст. ст. 45 ' , 57 , 518, 577 (по

прод. 90 г.).
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Въ коммерческихъ судахъ и въ окружныхъ судахъ различаютъ

еще такъ назыв. старшихъ членовъ, которыхъ назначеніе въ глав

номъ заступать предсѣдателя,

Уст. суд. торг. ст . 74 ; Учр. суд. уст. ст. 78 ° .

Коллегіальные суды въ большинствѣ подлежатъ дѣленію, —

у насъ: на департаменты (сенатъ, судебныя палиты), или на отдѣ

ленія (окружные, коммерческіе суды , (отчасти духовные суды ) , а

иногда и мировые съѣзды) .

Учр. суд. уст. ст. 78 , 111 , 114 , — У ст. суд. торг .

ст. 2 , 44 ( особыя отдѣленія для вексельныхъ дѣлъ въ С.

Петербургѣ, Москвѣ и Одессѣ ) . — У ст. дух. консист . ст.

294.—Во Франции — chambres; въ Германіи– Kammern

Senaten .

По опредѣленнымъ дѣламъ департаменты, отдѣленія соединя

ются въ общее собраніе.

“Учр. суд. уст. ст. 78 ', 1119 ; Уст. гр . суд . ст . 3655,0

( по прод. 91 г. ).

При такомъ раздѣленіи обыкновенно одинъ департаментъ,

одно отдѣленіе вѣдаетъ гражданскія , а другой — ое уголовныя дѣ .

ла , откуда и наименованіе ихъ департаментами , отдѣленіями, граж

данскими и уголовными.

Учр. суд . уст, ст. 785 , 113. – Ср. Ger. Verfаѕѕ. Ges,

$$ 59 , 120, 132. — Во Франции аппеляціонный судъ дѣ

лится на три камеры: гражданскаго суда, исправитель

ной полиции и обвинительной камеры. Въ Германии

земскій судъ заключаетъ въ себѣ, кромѣ камеръ граж -

данскихъ и уголовныхъ, еще торговую камеру (Han

delskammer) для разбора торговыхъ дѣлъ.

Затѣмъ, въ нѣкоторыхъ западныхъ законодательствахъ пред

писывается періодическій переходъ. членовъ изъ одного отдѣленія

въ другое. Такъ, во Франции ежегодно практикуется (только не въ

кассаціонномъ судѣ ) т . назыв . 'opération de roulement, имѣ

ющее своимъ назначеніемъ перемѣнять составъ отдѣленія въ лицѣ

товарищей предсѣдателя и членовъ на одну треть ихъ числа 1 ) . Это

1 ) См. y Jonas. Studien p. 275 , 276 .
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послѣдовательное призваніе судьи къ дѣламъ всякого рода выпол

няет, профессiональное его образование, мѣшаетъ юрисдикцій вы -

родиться въ рутину, чему способствуеть служебное товарищество

однихъ и тѣхъ же лицъ , а также препятствуетъ постоянному влі -

янію болѣе способнаго и энергичнаго члена на своихъ всегдашнихъ

товарищей, и т . д . 1 ) . Сначала у насъ подобной мѣры не было

принято изъ опасенiя, что не достанетъ лицъ достаточно подготов

ленныхъ и къ гражданской, и къ уголовной юрисдикцій . Но затѣмъ

законъ 20 мая 1885 г. допускаетъ подобное обновленіе состава

департаментовъ и отдѣленій перемѣщеніемъ части членовъ изъ одно

го въ другой, хотя для палаты таковое перемѣщеніе оговорено лишь

настоятельною въ томъ необходимостью.

Учр. суд. уст. ст . 78 5, 113 .

Составъ коллегіальныхъ судовъ. — По Судебнымъ Уставамъ

Александра II къ коллегіальнымъ судамъ принадлежать:

Глинный судъ, состоящий изъ гминнаго судьи и лавни

ковъ. Предсѣдательствуетъ гминный судья, а при его отсутствии

лавникъ, предварительно назначенный для того мировымъ съѣздомъ .

Въ случаѣ недостатка наличныхъ лавниковъ, для составления при

сутствія глинный судья или заступающій его мѣсто приглашаетъ

кандидатовъ лавниковъ по установленной гминнымъ судомъ очереди .

Учрежд. суд. уст. ст. 468, 490—492.

2) Мировые създы въ Царствѣ Польскомъ состоять изъ осо

баго предсѣдателя и мировыхъ и гминныхъ судей каждого мироваго

округа . Только варшавскій городской съѣздъ составляется безъ

участія гминныхъ судей. Гминные судьи присутствуютъ въ съѣздѣ

по очереди, въ числѣ, опредѣляемомъ особыми росписаніями, кото

рыя составляются предсѣдателями мировыхъ съѣздовъ. Но при

этомъ въ присутствии мирового съѣзда мировые и гминные судьи

должны быть въ равномъ числѣ .

Учрежд. суд. уст. ст. 475, 517 .

1 ) Garsonnet. Precis p . 63 , 65, 75 , 79 .



- 139

Участие въ съѣздѣ гминныхъ судей объясняется тѣмъ, что

они знакомы съ обычаями, на основаніи которыхъ могли быть по

становлены рѣшенія гминнаго суда а затѣмъ тминные судьи,

какъ не юристы, засѣдая въ съѣздѣ, получаютъ возможность прі

обрѣсти юридическiя свѣдѣнія отъ мировыхъ судей .

Мировые съѣзды въ остальныхъ мѣстностяхъ имперіи, гдѣ

они сохранены послѣ закона 1889 г. , состоять изъ почетныхъ

и участковыхъ мировыхъ судей, подъ предсѣдательствомъ одного

изъ мировыхъ судей, по избранію самого съѣзда, или по назначе

нію министра юстиціи изъ числа мировыхъ судей (въ губерн. астрах . ,

оронб . и девяти западныхъ) или подъ предсѣдательствомъ особо

назначеннаго къ тому лица (въ губерн . прибалт . ) .

Учр. суд. уст. ст . 17 и прим., 559.

3 Окружные суды состоять изъ предсѣдателя, товарищей

предсѣдателя и членовъ . Товарищи предсѣдателя распредѣляютъ

между собою, по взаимному соглашенію, отдѣленія суда для посто

яннаго предсѣдательствованія, исключая того отдѣленія, въ кото

ромъ присутствуетъ предсѣдатель . Кромѣ того они заступаютъ,

по старшинству, предсѣдателя въ исправлении его обязанностей по

окружному суду.

Учр. суд. уст. ст. 77 - 781- .—При выѣздахъ окруж

наго суда въ уѣздный городъ въ составъ его присут

ствія призывается үѣздный членъ окружнаго суда. Прав.

объ устр. суд. ч . ст. 36 .

4 , Судебные палаты . Каждый департаментъ судебной

палаты состоигъ изъ предсѣдателя и опредѣленнаго штатами числа

членовъ, Въ общемъ собраніи всѣхъ департаментовъ палаты пред

сѣдательствуетъ одинъ изъ предсѣдателей департаментовъ , кото

рый называется старшимъ предсѣдателемъ .

Учр. суд. уст. ст. 112 , 113 .

5 ) Кассаціонный судъ. Въ каждомъ кассаціонномъ де

1 ) Уст. гр . суд. ст. 1501 .
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партаментѣ правительствующаго сенатасената состоить опредѣленное

штатами число сенаторовъ , изъ которыхъ одинъ назначается пер

воприсутствующимъ . Первоприсутствующимъ въ общемъ собраній

кассаціонныхъ департаментовъ сената назначается одинъ изъ пер

воприсутствующихъ въ этихъ департаментахъ или въ соединенномъ

присутствии перваго и кассаціонныхъ департаментовъ сената .

Упр . суд. уст. ст . 118 , 119 .

По закону 1889 г. къ коллегіальнымъ судамъ относятся :

Уѣздные създы, которые составляются , подъ предсѣ

дательствомъ уѣзднаго предводителя дворянства (а въ мѣстно

стяхъ, гдѣ не производится дворянскихъ выборовъ, —подъ предсѣ

дательствомъ особаго предсѣдателя) , изъ уѣзднаго члена окружна

го суда, почетныхъ мировыхъ судей , городскихъ судей и земскихъ

начальниковъ . Уѣздный членъ окружнаго суда заступаетъ отсут

ствующаго предсѣдателя съѣзда.

Полож. о зем. уч. нач . ст. 73 .

2 ) Губернское присутствие состоитъ, подъ предсѣдатель

ствомъ губернатора, изъ губернскаго предводителя дворянства ,

вице-губернатора, прокурора или его товарища , предсѣдателя или

члена находящагося въ губернскомъ городѣ окружнаго суда и двухъ

непремѣнныхъ членовъ.

Полож. о зем, уч . нач . ст. 105.

Составь спеціальныхъ судовъ :

1 ) Волостной судь состоитъ изъ опредѣленнаго числа судей

и предсѣдателя, которого по закону 1889 г. избираеть, изъ числа

волостныхъ судей , уѣздный съѣздъ. Съѣздъ, если признает ,

нужным" ь, можетъ возложить обязанности предсъдателя на мѣстного

волостного старшину .

Общ. пол. окрестьян. ст. 93 п. 1 ; Временныя прав.

о волостн . судѣ ст. 1.— Право назначать волостн. стар

шину предсѣдателемъ суда прямо противорѣчитъ ст . 3

п . 6. Врем . пр . о несовмѣстительствѣ ( см. также ст . 104
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отъ

Общ. полож. о крестьян .) и вообще это едва ли можетъ быть

желательнымъ съ точки зрѣнія независимости суда

административной власти ( Тютрюмовъ въ Жур. гр . и уг.

пр. 1890, 1 стр. 21 ) . Въ губерніяхъ прибалтійскихъ

волостной судь состоить изъ волостныхъ судей, канди

датовъ къ нимъ и избраннаго членами волостнаго суда

изъ среды своей предсѣдателя . ( Волостн. суд. уст. ст .

7 , 10) .

Суды станичные состоять изъ опредѣленнаго числа станич

ныхъ, почетныхъ судей и избираемаго ими изъ своей среды предсѣ

дателя , но офицеръ становится предсѣдателемъ, въ силу своего

званія .

Полож. объ обіц . управл . стан. каз, войскъ ст .

47 , 52 .

Коммерческой судь состоитъ изъ опредѣленнаго числа

членовъ ( и кандидатовъ для ихъ замѣщенія ),—частью назначае

мыхъ правительствомъ, частью избираемыхъ купечествомъ, —предсѣ

дателя и товарищей его . Затѣмъ, въ частности составъ тѣхъ

и другихъ коммерческихъ судов опредѣляется особыми поло

женіями .

Уст. суд. торг. ст . 1 — 6, 19; Кодексъ торг. ст.

615–630. Ср. составъ камеръ для торговыхъ дѣлъ въ

Германіи 38 111—117 Ger. Verfs. Gев. –Составъ коммерч .

суда во Франции см. Вопсеппе. Introduct. p. 361 ; Garson

net. PrécisPrécis p. 68-72..

3 ) Духовные суды. Присутствіе консистории состоитъ изъ

опредѣленнаго штатомъ числа членовъ, иногда съ присоединеніемъ

еще сверхштатныхъ членовь. Членами консистории состоять:

архимандриты , игумены, јеромонахи, протојереи и береи.

Уст. духовн. консист. ст . 278—280. — Организацію

духовныхъ судовъ иностранныхъ исповѣданій см . въ т .

XI ч. І св. зак. съ продолж.

Правоспособность суда.

Правоспособность суда, иначе необходимыя условія осущест

вленія судебной власти, могутъ заключаться или въ самомъ судѣ,

10
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или въ дѣлахъ подсудныхъ ему, отсюдаа) личная правоспособность

и бупредметная правоспособность суда .

а) Личная правоспособность суда..

По служебной легитимаціи судей составъ суда будетъ надле

жащій, когда судьи призваны къ отправленію судейскихъ обязан

ностей съ соблюденіемъ установленныхъ закономъ условій .

Призваніе судьи можетъ исходить отъ самихъ тяжущихся

( третейскій судъ), отъ мѣстнаго общества, или отъ судейской кол

легій , или отъ центральнаго органа судебной административной

власти , или непосредственно отъ верховной власти .

Главнѣйшее и общее дѣленіе способовъ призванія судей, это -

выборъ и назначеніе .

Замѣценіе судейскихъ должностей.

Въ современныхъ законодательствахъ извѣстны два общих ъ

способа замѣщенія судейскихъ должностей : выборъ и назначеніе

отъ правительства . Теорія отмѣчаетъ болѣе или менѣе крупные

недостатки какъ одного , такъ и другаго способа замѣщенія .

Такъ, выборное начало основываютъ 1) на томъ соображений,

что не может быть ничего желательнѣе, какъ предоставить судъ

лицамъ, избраннымъ самими тяжущимися . Выборъ есть установле

ніе какъ бы третейскаго суда на будущее для всей общины избира

телей . Выборъ на столько естественъ, на сколько естественно же

ланіе имѣть своего судью. Только такой судья будетъ пользовать

ся довѣріемъ тяжущихся 2) .

Но такимъ разсужденіямъ противопоставляють слѣдующая воз

раженія . Прежде всего выборность стѣсняетъ кругъ кандидатовъ на

судебныя должности предѣлами избирательныхъ округовъ и уже этимъ

закрываетъ судейскую каррьеру для многихъ способныхъ, добросо

1 ) См. напр. Colfaru , La réforme judiciaire 1884 .

2 ) См. Соображенія Госуд. Канцеляріи объ основ, нача

лахъ судопроизводства стр. 30.
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вѣстныхъ и свѣдующихъ людей, а съ другой стороны, въ тоже

время, мoжeть оставить округъ безъ достойныхъ кандидатовъ. За

тѣмъ, выборность вручаеть все дѣло по образованiю состава су

дебных установленій такимъ лицамъ, которыя по своимъ свѣдѣ

ніямъ и по роду занятій не могуть опцѣнить ни должной подготов

ки , ни соотвѣтствущихъ качествъ въ кандидатахъ. Въ дѣй

ствительности , какъ отличатъ избиратели не только знающаго

отъ невѣжи , но и честнаго отъ безчестнаго ? 1 ) Вообще на

родь нельзя считать способнымъ въ избранію хорошихъ судей .

Обыкновенно выборь его падаеть не наболѣе достойнаго, а на бо

лѣе популярнаго. Лица , всего болѣе способныя выполнять судей

скія обязанности , всегда отличаются сдержанностью в отноше

ніяхъ въ другимъ и слишкомъ строги въ принципахъ для того,

чтобы могли соединить на себѣ большинство голосовъ при выбо

рахъ ?).

Данныя соображения выступають еще съ большею силою

тамъ, гдѣ выборность соединена со срочностью службы . Обыкно

венно полагаютъ, что выборь, какъ заявление довѣрiя избирателей ,

долженъ періодически возобновляться 3) ; избиратели должны имѣть

возможность выказываться о своихъ кандидатахъ 4 ) . Но тѣмъ са

мымъ положение судей становится весьма неопредѣленнымъ, прекар

нымъ, и въ силу этого отъ судейской каррьеры начнутъ уклонять

ся люди, посвятившіе свою юность долгимъ и утомительнымъ за

нятіямъ по области права *) . Съ другой стороны періодичность

выборовъ можетъ лишить суды людей уже доказанной опытности ,

ставя на ихъ мѣсто новыхъ лицъ; а между тѣмъ судейская дѣя

1 Desjardins. Études sur l'inamovibilité de la magistra

ture 1880 р. 113 .

2 ) Kent.Kent. Commentaries on american laws 1 p . 272.

3) Выборность может быть соединена и съ несмѣняемо

стью, какъ это принято въ нѣкоторыхъ законодательствахъ.

Desjardins cit. p. 116, 117 .

4 ) Bentham . De l'organisation jud . p. 98.

5 ) Bordeaux. Philosophie d . 1. proc. p . 325, 326. Cm.

Малышевъ. Курсъ І стр . 92 .
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тельность , какъ рѣшающая вопросы собственности и вообще доро

гихъ жизненныхъ благъ, требуетъ по преимуществу глубокаго

опыта . Наконецъ, хотя можно допустить, что въ переизбрани

личныя качества, заслуги , будуть служить извѣстной рекомендаціей

передъ массой избирателей , но также нельзя поручиться и за то , что

въглавномъ выборъ будетъ обезпеченъ не этими достоинствами, а ин

тригами, протекторствомъ и въ особенности угодничествомъ передъ

влiятельной партіей 1) . Дѣйствительно, судья, избранный на опре

дѣленный срокъ, находится въ полной зависимости отъ своихъ из

бирателей; онъ не можетъ не чувствовать ихъ давленія , не быть

въ вѣчномъ опасеніи потерять мѣсто . Страхъ передъ тѣмъ, кто мо

жеть вліять на переизбраніе , вмѣстѣ съ признательностью за вы

боръ, служать достаточно сильными побужденіями, чтобы кривить

судейскою совѣстью 2).

За систему назначенія судей правительствомъ приводятся въ

главномъ слѣдующая соображенія . Съ одной стороны , полагаютъ,

власть при назначенія судьи будетъ болѣе осторожна и строга въ

требованіяхъ, чѣмъ толпа избирателей 3) , а съ другой стороны для

назначеннаго судьи будетъ менѣе побужденій ко всякимъ наруше

ніямъ служебного долга, чѣмъ при системѣ періодическихъ выбо

ровъ. На эти доводы за систему назначеній опытъ отвѣчаетъ съ

несомнѣнною очевидностью, что въ чистомъ видѣ эта система имѣ

етъ слишкомъ явные недостатки, чтобы можно было на ней оста

новиться. Тутъ нѣтъ никакихъ гарантій, что на судейскія мѣста

будуть попадать люди съ долгой служебной каррьерой, съ боль

шимъ знаніемъ, опытомъ и съ хорошей репутаціей, а не креатуры,

или лица , расположенныя къ безусловному повиновенію тому, кто

ихъ назначинъ (т . наз . визиріатъ 4 ) . Но если даже и устранить

Х.

1 ) Bentham . Organ. jud. p . 45 , 46.

2 ) S. Girons. Séparation des pouvoirs p. 435 437.

Нѣтъ недостатка въ указаніяхъ на подобныя явленія въ опы

тѣ нашего выборнаго суда.

3 ) Desjardins cit . p. 120.

4) См. послѣдствія примѣненія этой системы , напр ., для

Бельгій у Picard . Juge unique p. 16 – 33.
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всякій произволъ при назначеніи , то все таки нельзя признать еди

ноличную волю способной къ должной оцѣнкѣ всѣхъ кандидатовъ

на судебных должности . Подобная невозможность представляется

несомнѣиною при системѣ назначенія однимъ министромъ юстицій

Для всѣхъ судебныхъ округовъ государства; но нельзя отрицать

такой же затруднительности при правѣ представленія или прямого

назначенія, предоставленномъ высшимъ должностнымъ лицамъ от

дѣльнаго округа ') .

Въ виду указанныхъ недостатковъ системъ простого выбора

и назначенія уже давно измышлялись разные проэкты для обхода

этихъ недостатковъ .

Такъ, предлагали систему двойныхъ выборовъ, ио

которой власти принадлежало бы право представлять

на выборъ кандидатовъ. Также предлагали назначеніе

предоставить исполнительной власти, но въ лицѣ осо

баго совѣта , избираемаго законодательною властью

( Desjardins cit. p. 113 - 115). Въ свое время об .

ращено было внимание на предложеніе пускать вакант

ныя судейскія мѣста на конкурсъ ( Bordeaux. Philosophie

р . 328). Въ принципѣ противъ послѣдняго предложенiя ни

чего сказать нельзя : этотъ способу замѣщенія несомнѣн

но долженъ давать обществу способныхъ и дѣятельныхъ

судей . Оставался только вопросъ практическаго прило

женія этой мысли. Задачу эту разрѣшило законодатель

испанское въ законѣ 1870 г. учрежденіемъ такъ

назв. конкурсной коммиссіи, имѣющей назначеніемъ со

ставлять списки кандидатовъ на судебныя должности ,

въ качественномъ ихъ порядкѣ, для представленія къ

назначенію министромъ юстицій. По такому же призна -

нію заслугъ опредѣляется, съ нѣкоторыми отклонениями

въ пользу старшинства, право назначенін отъ короны

и дальнѣйшее движеніе по службѣ ( Муравьевъ. Новое

судоустройство Испаніи (въ Юрид. Вѣстн . 1879 г. т . 2

стр . 89 - 95) .

Чаще всего останавливаются на системѣ представленій (pré

ство

1 ) Соображения госуд. канцелярій стр . 31 — 33,
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sentations) суда. По этой системѣ замѣщеніе членскихъ и предсѣ

дательскихъ мѣстъ въ судахъ совершается по выбору самого суда

кандидатовъ , представляемыхъ затѣмъ на утверждение высшей

власти (система самопополненія) . Для единоличныхъ судей такое

представленіе нредоставляется высшему коллегіальному суду ; при

чемъ выборъ долженъ производиться между кандидатами уже из

вѣстными по отправленію службы за опредѣленный срокъ 1).

Система представленій , ограничиваясь не большимъ числомъ уже

зарекомендовавшихъ себя юристовъ, думають, будетъ необхо .

димо отмѣчать людей дѣвствительно достойныхъ 2) . Но такія

ожиданія могутъ легко не осуществиться; представленіе можетъ

быть дѣломъ личныхъ интересовъвлиятельныхъ членовъ представ

ляющей коллегіи 3) .

Предлагалось много путей для правильнаго пред

ставленія . Такъ, во Франции нѣкто Пико думалъ право

представленія на каждую открывшуюся вакансію предо

ставить суду и коллеги адвокатовъ и профессоровъ юри

дическихъ Факультетовъ, каждому изъ этихъ учреждений ,

по одному кандидату ( см . у Палаузова въ Журн. гр. и

уг . пр. 1882 кн . 8 стр . 122 — 124 ). Опредложеніи Араго

cm. y Desjardins cit. p . 52 , 53.

Что касается положительныхъ законодательствъ, то въ боль

шинствѣ западныхъ государствъ преобладаетъ исключительно си

стема назначеній . Таковъ порядокъ замѣщенія судейскихъ должно

стей, напр., во Франции (съ конца 18 -го вѣка) ; въ Германіи всѣ

судьи назначаются государственною властью 4 ); также и въ Англій

већ судьи центральныхъ и графскихъ судовъ назначаются отъ

правительства 5 ) .

1 ) Bentham . Organis. jud. p . 42 .

2 ) S. Girons. Séparations des pouvoirs p . 439, 440.

3 ) Flourens. Organisation judiciaire et administr. de la

France et de la Belgique p . 153.

4 ) Gerichtsverfase. 127 .

5) Schuster. D. bürgerl. Rechtspfi, in England p. 6.
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Система выборовъ господствуетъ въ С. Американскихъ Шта

тахъ и въ нѣкоторыхъ кантонахъ Швейцаріи.

Въ другихъ государствахъ, какъ напр. въ Нидерландахъ съ

1877 г. и въ Бельгіи принята система представленій ту:

По Судебнымъ Уставамъ Александра II у насъ весьма широко

примѣнялось выборное начало для замѣщенія низшихъ судовъ, но

затѣмъ закономъ 12 iюля 1889 г. это начало было значительно

ограничено .

Въ настоящее время избранію подлежатъ слѣдующіе разряды

судей :

1.Мировые судьи, за опредѣленными изъятіями, подлежатъ

избранію отъ всѣхъ сословій. При этомъ мировые судьи столицъ

и города Одессы избираются городскими думами; по всѣмъ другимъ

городамъ и уѣздамъ - уѣздными земскими собраніями . Если же на

уѣздное земское собраніе явится менѣе 12 гласныхъ, то избраніе

мировыхъ судей того уѣзда производится въ губернскомъ земском»

собраніи . Порядокъ выбора слѣдующій. За три мѣсяца до выбос

ровъ составляется списокъ лицъ, имѣющихъ право быть выбранными.

Въ эти списки вносятся: 1 ) всѣ состоящіе въ должности почетныхъ

и участковыхъ мировыхъ судей и 2) всѣ прочія лица данного мирова

го округа, имѣющія право на занятие должности мирового судьи . Со

ставленный списокъсообщается губернатору или градоначальнику на

замѣчаніе и затѣмъ публикуется, для общаго свѣдѣнія, въ губерн

скихъ вѣдомостяхъ, за два мѣсяца до выборовъ. Жалобы и за -

явления на неправильное внесеніе въ списокъ или на пропуски

и заявления лицъ, внесенныхъ въ списки , но не желающихъ быть

избранными , подаются въземское собрание или въ городскую думу.

Списки избранныхъ въ судьи представляются предсѣдателемъ зем

скаго собрания или городскимъголовою наутверждение первого де

партамента сената ; причемъ относительно лицъ, противъ коихъ

высказалсягубернаторъ или градоначальникъ, дѣлается сношеніе,

съ министромъ юстицій.

Учрежд. суд. уст. ст. 10, 24 – 40; Прав. объ устр.

суд. части ст. 2 , 3. — Спеціальныя временныя правила

2т .

1 ) Const, art . 99 .
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И

объ избраніи мировыхъ судей въ области Войска Дон

скаго и въ вошједшихъ въ нее округахъ Ростовскаго

Таганрогскаго см. Учр . суд. уст. прилож . 1 и 2 къ ст.

24 прим. по прод. 90 г.

2. Волостные судьи. По прежнимъ законамъ для состав

ленія волостного суда избираются ежегодно волостнымъ сходомъ

(или сельскимъ, если волость состоитъ изъ одного сельскаго об

щества) оть четырехъ до 12 очередныхъ судей. По новымъ пра

виламъ каждое сельское общество избираетъ одного кандидата въ

волостные судьи, причемь, однако, общее число избранныхъ лиць

не должно быть менѣе восьми. Если волость состоитъ менѣе чѣмъ

изъ восьми сельскихъ обществъ, то недостающее до означеннаго

комплекта число кандидатовъ избирается тѣми обществами, кото .

рымъ это будетъ предоставлено уѣзднымъ съѣздомъ. Изъ состава

избранныхъ лицъ земскій участковый начальникъ утверждаетъ че

тырехъ въ должностяхъ волостныхъ судей, а остальныхъ назнача

еть кандидатами къ нимъ на тотъ же срокъ .

Противъ такого неограниченнаго права утвержде

нія земскимъ начальникомъ, дающаго ему возможность

дѣлать произвольный подборъ суда, высказываются силь

ныя возраженія . См. напр. Тютрюмовъ въ Журн . гр. и

уг. пр. 1890 кн . 1 стр . 23 .

Отъ должностей волостного судьи и кандидата къ нему никто

не въ правѣ отказываться, за исключеніемъ случаевъ, указанныхъ

въ законѣ .

Общ. полож. окрестьян, ст. 93 , 119 ; Времен. прав.

овол. судѣ ст. 2 , 4.—0 порядкѣ избранія волостныхъ

судей въ губерніяхъ прибалтійскихъ см. Волостн. судебн .

уставъ ст . 7—14.

Для составленія суда станичныхъ судей станичнымъ сборомъ

каждой станицы избираются, по его усмотрѣнію, отъ 4 до 12 су

дей. Для составленія суда почетныхъ судей тѣмъ же сборомъ изби

раются, сверхъ того, въ каждой станицѣ отъ 3 до 6 почетныхъ

судей .

Положен. объ общ. управл . стан . ст. 47 .
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Члены коммерческихъ судов (и кандидаты для замѣ

щенiя ихъ) выбираются, въ извѣстномъ составѣ , мѣстнымъ купе

чествомъ , а въ столицахь также кандидаты въ предсѣдатели

и ихъ товарищи, которые утверждаются по представленію ми

нистра юстицій Государемъ .

У ст. суд. торг. ст . 1 , 7—23. Учрежд. суд. уст. ст.

543; Код. торг. ст . 618 – 623.

Вь

4 . Гминные судьи и лавники, послѣдніе въ числѣ не ме

нѣе трехъ, избираются глиннымъ сходомъ. Списки лицъ, имѣю

“ щихъ право быть избранными въ гминные судьи и лавники , состав

ляются по каждой гминѣ отдѣльно гминными войтами (волостные

старшины ), по совѣщанію съ солтысами (сельскіе старосты) .

эти списки вносятся : 1) состоящіе въ должностяхъ гминныхъ судей

и лавниковъ и 2 за всѣ лица, имѣюція право на занятие должностей

гминнаго судьи и лавника . -- Списки представляютсяуѣздному на

чальнику для повѣрки имъ правильности и полноты каждaго списка

и для разрѣшенія жалобъ и заявленій на неправильное внесеніе въ

списокъ или же на сдѣланные въ немъ пропуски . Послѣ этого

уѣздный начальникъ препровождаетъ списки въ гмины для произ

водства по нимъ выборовъ.— Для производства выборовъ въ долж

ности глинныхъ судей , всѣ гминные судебные округи раздѣляются

на три очереди съ тѣмъ, чтобы происходили ежегодно въ одной

третьей части сихъ округовъ, въ однообразные по губерніи сроки .

Предположения о времени производства выборовъ и распредѣлені

гминныхъ судебныхъ округовъ на очереди составляются надлежа

щимъ мировымъ съѣздомъ, въ присутствии прокурора, и постанов

леніе съѣзда поступаетъ чрезъ губернатора на обсуждение губерн

скаго по крестьянскимъ дѣламъ присутствія. При согласiй послѣд

няго постановленіе съѣзда приводится въ исполненіе, при разно

гласів – дѣло представляется на разрѣшеніе варшавскагогене

ралъ-губернатора.—Списки избранныхъ кандидатовъ представляются

уѣзднымъ на чальникомъ губернатору, который, въ случаѣ замѣчен

ныхъ неправильностей выбора или особыхъ препятствій къ нему,

дѣлаетъ распоряжение о производствѣ новыхъ выборовъ подъ не

посредственнымъ наблюденіемъ уѣзднаго начальника, -- въ против
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номъ же случаѣ губернаторъ, по предварительному соглашенію съ

прокуроромъ окружнаго суда, утверждаетъвъдолжностяхълицъ,

избранныхъ въ лавники и въкандидаты къ нимъ (при разногласии

между губернаторомъ и прокуроромъ споръ разрѣшается минист

ромъ юстицій) , а списки избранныхъ кандидатовъ въ должности

Tмиңныхъ судей представляются губернаторомъ министру юстицій

Для утверждения или для назначенія , помимо ихъ, до слѣдующихъ

выборовъ другихъ лиць.

Учр. суд . уст. ст. 477 -- 488.

Веѣ остальныя судейскія мѣста замѣщаются путемъ назначе

нія отъ правительства, причемъ только кандидаты въ члены об

щихъ судовъ могутъ быть указываемы, по избранію , самими суда

ми . Такъ,

Отъ правительства , т. е . министромъ юстиціи , назначаются

мировые судьи и предсѣдатели изъ числа ихъ въ девяти запад

пыхъ губерніяхъ, въ измаильскомъ уѣздѣ и въ губерніяхъ астра

ханской и оренбургской, а также на Кавказѣ и Закавказьѣ. Тѣмъ же

путемъ замѣщаются должности мировыхъ судей и особыхъ предсѣда

телей мироваго съѣзда въ Царствѣ Польскомъ и въ прибалтійскихъ

губерніяхъ. При этомъ назначеній министръ юстицій входитъ въ

соглашение на Кавказѣ съ главноначальствующимъ, а въ Царствѣ

Польскомъ —- съ варшавскимъ генералъ-губернаторомъ.

Учрежд. суд. уст. ст . 10 прим., ст. 17 прим. , ст. 40°,

прил. І. 438, 439, 445, 447 (по прод . 92 г.) , 505, 560

( по прод. 90 г. ).

Члены окружныхъ судовъ и судебныхъ палати. Въ слу

чаѣ открытая вакансій члена общихъ судовъ составляется общее

собраніе суда или палаты для совѣщанія, при участін прокурора ,

о кандидатахъ на данную должность. Затѣмъ представленіе объ из

бранныхъ кандидатахъ, по изъявленіи ими согласія на принятie

должности, поступаетъ къ министру юстиціи чрезъ старшаго пред

сѣдателясудебной палаты. Представляя, затѣмъ, Государю о кан

дидатахъ, избранныхъ окружнымъ судомъ или судебною пала

тою, министръ можетъ указать отъ себя другихъ лицъ, имѣющихъ

право на занятие данныхъ судейскихъ должностей.
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Учр . суд. уст. ст. 213-215.

Предсѣдетеш, товарніца предсѣдателей окружныхъ судовъ ,

старшie предсѣдатели , предсѣдатели департаментовъ судебныхъ па

затъ ( въ Закавказьѣ и члены общихъ судовъ) прямо назначаются

Высочайшею властью, по представленіямъ министра юстицій .

Учрежд суд . уст. ст. 212, 447 ( по прод. 92 г. ).

Сенаторы кассаціонныхъ департаментовъ сената и перво

присутствующіе департаментовъ и общаго собранія назначаются

Высочайшими именными указами, по непосредственному усмотрѣнію

Государя .

Учр. суд. уст. ст. 216.

По закону 12 -ro iюля 1889 г. всѣ должности съ судебною

властью замѣщаются назіlаченіемъ отъ правительства .

Земскіе участковые начальники На каждую вакантную

должность земскаго начальника губернаторъ, по совѣщаніи съ гу

бернскимъ и мѣстнымъ уѣзднымъпредводителемъдворянства , из

бираетъ по одному кандидату изъ списка даннаго уѣзда, а въ слу

чаѣ невозможности пополнить все требуемое число кандидатовъ

изъ внесенныхъ въ сей списокъ лицъ,—производитъ выборъ недо

стающаго числа кандидатовъ изъ списковъ другихъ уѣздовъ той- же

губерніи. Избранныхъ кандидатовъ губернаторъ представляетъ ми

нистру юстицій, съ приложеніемъ мнѣнія предводителей дворянства ,

если они были несогласны съ даннымъ выборомъ. Министръ или

утверждаетъ лиць предложенныхъ губернаторомъ или предводите

лемъ дворянства, или предлагаетъ губернатору избрать другое

лице .

Полож. о зем, нач. ст. 13, 14.

Городскиесудьи назначаются министромъ юстицій.

Прав. объ устр. суд. ч. ст. 6.

Уѣздный членъ окружного суда назначается тѣмъ же поряд

комъ, что и другие члены суда .

Прав. объ устр. суд. ч. ст. 27.
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І

Кандидаты въ члены консистории представляются епархіаль

нымъ архіереемъ на утвержденіе св . синода .

Уст. дух. консист. ст. 280.

Суды сидачie и съѣзжie.

Тѣмъ или другимъ способомъ организованные суды могутъ

быть сидичie 1 ) или же съ03.жie, переѣзжающіе, т . е . или они

прикрѣплены къ опредѣленному мѣсту своего судебнаго округа

и только тутъ отправляють правосудie, или же они перемѣщаются

по различными центрамъ округа и туда приносять судебную

помощь.

Со стороны непрерывности отправления правосудія суды долж

ны быть сидячими , со стороны же удобствъ нуждающихся въ су

дебной помощи, иначе—доступности для нихъ суда , переѣзжающіе

суды представляются весьма желательными . Современныя законода

тельства склоняются болѣе къ чистому типу сидячихъ судовъ .

Съѣзжіе суды извѣстны, напр. , въ Англіи и въ

Amepiks (Bulletin de la société de législation comparée

1873 p . 55 sq.; p. 380 sq.; Annuaire de législation étran

gre 1878 р. 775 вq . ). - Во Франціи нѣсколько разъпо
дымался вопросъ о съѣзжихъ судахъ (въ 1791 , 1793, 1848,

1876 годахъ), но эти попытки ничѣмъ не кончились.

и у насъ подробно обсуждалось подобное же предложе

ніе, которое также было отвергнуто при ссылкѣ главнымъ

образомъ на примѣръ Францій (см . Соображенія Госуд.

Канцеляріи объ основныхъ началахъ судоустройства

и т. д. стр . 12 — 29 ) .

І

1

|

І

1

По нашимъ законамъ отъ начала осѣдлости судовъ допуска

ются слѣдуюція незначительных отклоненія .

Окружные суды на Кавказѣ могутъ открывать свои засѣданія

не только въ городахъ ихъ нахождения, но и въ другихъ мѣстах ,

Ихъ округа.

Учр. суд. уст. ст. 443, 455.

' ) Tribunaux sédentaires,
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Предсѣдатель мироваго съѣзда можетъ, въ случаѣ надобности ,

открывать особые съѣзды, сверхъ срочныхъ, во впередъ объявля

емыхъ мѣстахъ.

Учр. суд. уст. ст. 54 .

Мировые судьи , а въ Царствѣ Польскомъ и гминныесудьи,

могутъ производить разбирательство подвѣдомыхъ имъ дѣль на

мѣстахъ, гдѣ они возникли, выѣзжая для этого туда.

Учр. суд. уст. ст . 41 , 493 .

По новымъ учрежденіямъ земскому начальнику не только пре

доставляется, по его усмотрѣнію , производить разбирательство ,

кромѣ какъ въ мѣстѣ его жительства , и въ других , селеніяхъ его

участка,— но ему даже вмѣняется въ обязанность производить раз

боръ на мѣстѣ, если представляется необходимость допросить зна

чительное число людей, жительствующихъ въ одномъ селенің

Полож . озем. нач . ст. 54 .

Условія для замѣщенія судейской должности. 7.
Юрисдикція есть отправление государственной власти , поэтому

отъ судьи прежде всего требуется право гражданства; онъ долженъ

пользоваться политическими правами . Изъ этого слѣдуетъ, что , по

общему правилу,иностранцы не могутъбыть судьями; равно какъ

потеря правъ гражданства или потеря только права занимать у

бличныя должности лишаетъ возможности быть судьею .

Учр. суд. уст. ст. 200.--Изъ ст . 19 Учрежд. ( ....тѣ

изъ мѣстныхъ жителей... ) слѣдуеть, что въ мировые су

дьи могут быть избираемы и иностранцы . Затѣмъ

членами архангельскаго коммерческаго суда также мо

гутъ быть иностранцы (У ст. суд. торг . ст. 18). –

суд. уст. ст. 21 п . 2; ст. 201 п. 2 ; Вол, суд. уст. ст.

Учр.

8 п . г.

По той же причинѣ общимъ правиломъ современныхъ законо

дательствъ судьями могут быть только лица мужского пола, ибо

женщины не призваны Кь государственнымъ должностямъ .
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Затѣмъ, отправление правосудія должно быть поручаемо по

стояннымъ, профессиональнымъ судьямъ, судьямъ по прозванію,

а не случайно привлеченнымъ къ тому лицамъ . Общее преимущест

во судьи по призванію надъ судьею случайнымъ заключается въ

несомнѣнно большемъ знаніи своего дѣла, въ бӧльшемъ безпри

страстій, вырабатываемомъ постояннымъ упражненіемъ воли, въ

больщей находчивости, даваемой опытомъ . Нельзя также отказать

въ благодѣтельному значеніи, для отправления суда, традицій су

дейскаго сословія 1 ) . Поэтому, за нѣкоторыми только изъятіями,

по всѣмъ современнымъ законодательствамъ судейскія мѣста замѣ

щаются профессіональными судьями и самое большое что допус

кается емѣщённый составъ изъ профессиональныхъ и случайныхъ

судей .

Такой смѣшанный составъ представляють во мно

гихъ иностранныхъ государствахъ суды коммерческое

(также суды шеФФеновъ) . При этомъ нерѣдко опасенie

за неустойчивость сужденія временныхъ судей вызывало

стремленіе предоставить въ смѣшанныхъ судахъ прео

бладающее вліяніе судьямъ профессиональнымъ; призна

валось необходимымъ сохранить предсѣдательство и ру

ководительство въ торговыхъ судахъ за профессиональнымъ

судьею, какъ за носителемъ знанія положительнаго граж

данскаго права и торговаго судопроизводства ?). За

тѣмъ, самое обоснованіе такихъ смѣшанныхъ судовъ

считается теперь весьма многими крайне слабымъ. Все

оно сводится къ спеціальному знакомству случайныхъ

судей съ родомъ разсматриваемыхъ дѣлъ. Но несомнѣн

по всякій юристъ, посвятившій себя юрисдикцій по торго

вымъ дѣламъ, всегда имѣетъ возможность пріобрѣсти доста

точныя къ тому свѣдѣнія, а съ другой стороны нельзя

ожидать , чтобы выборные отъ купечества знали всѣ

отрасли торговой индустрій ( правила банковъ, законы

морскихъ договоровъ и т. д . ) . Въ случаяхъ же затруд

ненія профессиональнымъ судьямъ всегда открыта воз 1

' ) Ihering. Zweck im Recht 1 p . 404 eq.

2) о числовомъ отношении профессиональныхъ судей къ

непрофессиональнымъ см. у Котре въ Zeitschr. f . d . Handelsr .

Bd . IX p. 85 - 91 .
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можность запрашивать заключеніе свѣдующихъ людей

(см . Азаревичь. Правда въ гражд. процессѣ 1888 стр.

21-24).

У насъ смѣшанный судъ судъ коммерческой и вполнѣ на

родный судъ волостной. Практика послѣдняго достаточно выяс

нила, на сколько не профессиональные судьи лишены мѣры для

суждения всегда одинаково по строго соблюдаемымъ началамъ пра

ва 1 ) ; почему въ законѣ 1889 г. найдено необходимымъ поставить

рѣшенія этихъ судовъ подъ существенный контроль профессиональ

ныхъ судей.

Для надлежащаго отправленія юрисдикцій для всякого судьи

необходимы, прежде всего, общия качества зрѣлости ума, опытно

сти, авторитетности . Все это можно предполагать лишь при из

вѣстномъ возрастѣ лица; а потому современныя законодательства

требуютъ отъ судьи опредѣленныхъ лѣтъ.

Напр. , во Франции установлены различные возрас

ты для различныхъ судейскихъ должностей , смотря по

ихъ важности : 25 л . , 27 л . , 30 л. и даже 40 лѣтъ (пред

сѣдател и коммерческихъ судовъ).

Конечно, лица даннаго возраста не должны быть лишены, по

постороннимъ причинамъ, способности воспринятия и суждения ,

какъ напр. безумные , глухіе въ устномъ процессѣ, и т . п. Такія

лица вмѣстѣ съ несовершеннолѣтними считаются абсолютно неспо

собными судьями (judices inhabiles) .).

Затѣмъ судья долженъ соединять въ себѣ три главнѣйшихъ

качества: образование, честность и независимость 2) .

Судья долженъ обладать соотвѣтствующими своему призванію

знаніями, онъ долженъ быть юридически образованнымъ. Одного

здраваго смысла для отправления судейскихъ обязанностей недоста

точно . Юридический анализъ фактовъ, познание законовъ не по бук

вальному только ихъ смыслу , но и по внутреннему ихъ разуму,

1 ) См. напр. Зарудный. Законы и жизнь 1874 .

2) Bordeaux. Philosophie d . I. procéd. civ. p . 322.
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требуютъ отъ судьи особаго юридическаго образованiя 1 ) . Знанія,

требуемыя отъ судьи, должны имѣть не только теоретической, но

и практическій характеръ . Для утверждения въ первомъ требуется

прохождение высшаго курса юридическихъ наукъ 2) и послѣдущее

спеціальное испытаніе; і второе пріобрѣтается работой при судахъ

въ течении опредѣленнаго времени (стажъ) и иногда провѣряется

еще новымъ испытаніемъ.

Во Франции двухлѣтній стажъ при аппелляціон

номъ судѣ. | Въ Германіи три года подготовки ( Vorbe

reitungszeit ).—При этомъ такая подготовка , но нікото

рымъ законодательствамъ, основательно предполагается

у университетскихъ преподавателей права , почему для

нихъ открыты , по самому ихъ званію, судейскія мѣста .

Gerichtsy. Ges. S4.

По нѣкоторымъ иностраннымъ законодательствамъ

извѣстный разрядъ низшихъ судей, какъ мировые судьи ,

муниципальные судьи (въ Испаній) и др. освобождены

отъ представленія какого-либо образовательнаго ценза.

Такъ, во Франціи искони держится воззрѣніе, что для

мирового судьи достаточно одного здраваго смысла

поэтому отъ нихъ не требуется никакихъ доказательствъ

пріобрѣтенныхъ юридическихъ знаній , не требуется ни

диплома, ни стажа. Но тамъ же давно и возстають про

тивъ этого предразсудка , какъ проповѣдывающаго не

вѣжество и вмѣстѣ покровительствующаго произволу

( cm . Currasson . Traité sur la compétence des juges de paix

t. 1 préface гр . 13) . Теперь уже многие сознають, что

одного здраваго смысла не достаточно для отправления

мировой юстицій . Призванный рѣшать нерѣдко вопросы

большой трудности судья долженъ обладать обширной

юридической эрудиціей ( Bonfils . Procéd. civ . п . 138 ) .

и

1 ) Соображ. Госуд. Канц. объ осн. нач. судоустройства

стр. 68.

2 ) Въ иностранной литературѣ иногда требують не

простого университетскаго диплома, а докторства . Это объ

ясняется тѣмъ, что университетскій дипломъ заграницей по

лучается весьма легко ( Bonfills. Procedure civ . п. 137; Desjar -

dins Etudes sur l'inamovib . p . 99 , 100) .
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Съ другой стороны, дѣла, подчиненныя мировому суду,

имѣютъ для заинтересованныхъ не меньшее значеніе, чѣмъ

интересы, подчиненные суду окружному. Поэтому, опять,

представляется необходимостью, чтобы мировые судьи

набирались изъ лицъ, изучавшихъ право ( Jonas. Stu

dien p . 232 ). Въ этомъ смыслѣ за послѣднее время со

ставленъ во Франции проэктъ новой организации миро

вой юстицій ( Раbот. Reforme des justices de paix 1890

р . 39. См. также еводъ мнѣній и законодательныхъ про

ƏKTOBð y Payenneville . Essai sur la réforme des justices

de paix en France 1882 p. 239 sq . ) .

2

По мнѣнію редакторовъ нашихъ Судебныхъ Уставовъ , отъ

лицъ, посвятившихъ себя судебному поприщу, требуется приложе

ніе всѣхъ силь , поддерживающихъ нравственное достоинство чело

вѣка, причемъ образованность имѣетъ, безспорно самое благодѣ

тельное на нравственныя качества влiннie ' ) .

По нашимъ законамъ судьи призываются и назначаются на

службу, если они удовлетворяютъ опредѣленнымъ условіямъ : физи

ческимъ, нравственнымъ, умственнымъ (образовательный и слу

жебный цензъ) , а также имущественнымъ (имущественный цензъ),

для извѣстнаго разряда судей .

Изъ числа этихъ условій образовательный цензъ не могъ

быть приложенъ для всѣхъ судей въ одинаковомъ объемѣ. Общий

уровень образования у насъ и вообще недостатокъ въ образован

ныхъ людяхъ заставилъ законодателя къ отступленію болѣе или

менѣе значительному отъ требования высшаго юридическаго обра

зования для судьи . Для нѣкоторыхъ разрядовъ судей установлено

требованіе лишь средняго высшаго образованія, для другихъ толь

ко низшаго, для другихъ одной грамотности ; а наконецъ, въ

крестьянскіе судьи допущены даже безграмотные.

Имущественный цензъ для судей изъ мѣстныхъ обывателей

установленъ въ виду тѣхъ соображеній , чтобы судейскія мѣста бы

ли заняты людьми, наиболѣе заинтересованными въ сохранении об -

щественнаго порядка , наиболѣе связанными съ обывателями тож

1 ) Осн. полож. XXXIV.

1
1
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дествомъ общихъ интересовъ, наиболѣе соединяющими въ себѣ

условія довѣрія , образования и опытности 1) .

Лица , неудовлетворяющія какому либо изъ предписанныхъ

для судьи условіямъ, считаются, за немногими изъятіями, абсолют

но неспособными занимать судейскія должности . Въ частности со

стороны нравственныхъ качествъ законодатель признаетъ абсо

лютно неспособными судьями слѣдующіе разряды лицъ: опорочен

ные по суду или приговоромъ сословнаго учрежденія, т. е : 1) со-

стоящщіе подъ слѣдствіемъ или судомъ за преступленiя или проступ

ки, а равно подвергштеся , по судебнымъ приговорамъ за противо

законныя дѣянія, заключенію въ тюрьмѣ, или иному болѣе строго

му наказанію, и тѣ, которые, бывъ подъ судомъ за преступления

или проступки , влекущіе за собою такія наказанія не оправданы

судебными приговорами; 2) исключенные изъ службы по суду, или

изъ духовнаго вѣдомства за пороки, или же изъ среды обществъ

и дворянскихъ собраній по приговорамъ тѣхъ сословій , къ кото

рымъ они принадлежатъ. Затѣмъ, 3 ) объявленные несостоятельны
ми должниками и 4 от

Въ частности не могут быть избираемы въ волостные судьи:

1 ) лица, судившаяся за кражу, мошенничество, присвоение или рас

трату чужого имущества и судебными приговорами не оправданныя,

а равно подвергшiяся по суду тѣлесному наказанію, заключенію въ

тюрьмѣ или иному болѣе строгому наказанію; 2 ) содержатели трак

тировъ и питейных заведеній .

Учр. суд . уст. ст. 21 , 201, 527; Полож. озем. уч.

нач. ст. 10; Прав. объ устр. суд. части ст. 6; Врем .

прав. овол. судѣ ст. з пп. а, б . (ср. Волостн. суд. уст.

для губ. прибалт. ст. 8) .

Затѣмъ, для замѣщенія отдѣльныхъ разрядовъ судей нашъ

законъ выставляетъ слѣдующая положительных условия :

Мировые судьи могутъ быть выбираемы и назначаемы изъ

лицъ, которыя имѣютъ не менѣе 25 лѣтъ отъ роду , получили об

1 ) Журналъ соедин. департ. госуд. сов. 1862 г. N 65

стр. 310.
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разованіе въ высшихъ или среднихъ учебныхъ заведеніяхъ , или

выдержали соотвѣтствующее сему испытаніе, или же прослужили

не менѣе трехъ лѣтъ въ такихъ должностяхъ, при исправленійко- ее

торыхъ могли пріобрѣсти практическiя свѣдѣнія въ производствѣ

судебныхъ дѣлъ. Кромѣ того для избранія , но не во всѣхъ случа

яхъ назначенія, требуется, чтобы кандидаты въ мировые судьи сами

или ихъ родители или жены владѣли, хотя бы въ разныхъ мѣс

тахъ, извѣстнымъ имуществомъ, а именно: или пространствомъ

земли вдвое противъ того, которое опредѣленно для непосредствен

наго участія въ избраніи гласныхъ въ уѣздныя земскія собранія 1 ),

или другимъ недвижимымъ имуществомъ цѣною не ниже 15 т . р . ,

а въ городахъ недвижимою собственностью, оцѣненною для взима

нія налога : въ столицахъ не менѣе 6 т . руб. , въ прочихъ же горо

дахъ не менѣе 3 т. р Инымъ образомъ опредѣляется имуществен -

ный цензъ для мировыхъ судей назначаемыхъ правительствомъ въ

губерніяхъ астраханской, оренбургской, девяти западныхъ и прибал

тiвскихъ. На Кавказѣ и въ Царствѣ Польскомъ имущественнаго

ценза отъ мировыхъ судей не требуется Сверхъ всего этого ха

рактерное условие избранія мировыхъ судей принадлежность ихъ

въ числу мѣстных жителей.

Учр. суд. уст. ст. 19 , 505; Прилож. пкъ ст. 402,

для Кавказа ст. 438, 441 , 448; для прибалтійскихъ гу

берній ст. 560—562 ( по прод. 90 г.).

По исключенію земскому собранію и думѣ предоставляется

право избирать въ мировые судьи лицъ и не удовлетворяющихъ

спеціальнымъ условіямь избранія, а именно : не мѣстных жителей ,

недостигшихъ 25 аѣтъ , безъ образовательнаго и имущественнаго

ценза . Но при этомъ требуется единогласие въ избрани

Учр. суд. уст. ст. 34 .

Гминные судьи и лавники. Bь гминные судьи могутъ быть

избираемы только жители данныхъ глинъ, при томъ не моложе 25

лѣтъ, владѣющіе на правѣ собственности , въ предѣлахъ гмины ,

1 ) Полож. зем. учр. ст. 23, п . 1 , прил.
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землею, въ размѣрахъ, установленныхъ, для избранія въ должность

гминнаго войта , и получившіе образование въ учебныхъ заведе

ніяхъ, не ниже начальныхъ училищъ, или же прослужившіе не ме

нѣе трехъ лѣтъ въ такихъ должностяхъ, при бтправлении кото

рыхъ могли приобрѣсти практическiя свѣдѣнія въ производствѣ су .

дебныхъ дѣлъ. — Въ лавники могутъ быть избираемы жители гмины,

владѣющіе землею въ количествѣ не менѣе шести морговъ, хри

стіане и не моложе 25 лѣтъ. Они могутъ быть только грамотными.

Учр. суд. уст. ст. 478 . Образовательный цензъ

для гминныхъ судей и лавниковъ, при всесословности

гминнаго суда, основательно признается слишкомъ не

значительнымъ. Юркевичъ въ Юрид. вѣстн. 1881 , 11 ,

стр. 468.

Общие суды. Для замѣщенія должности предсѣдателя , това

рища предсѣдателя и членовъ въ общихъ судахъ требуется, чтобы

опредѣляемое лице было русскимъ подданнымъ . Образовательный

цензъ такого лица долженъ состоять въ окончании университета

или другихъ высшихъ учебныхъ заведений или въ выдержаній экза

мена въ соотвѣтствующихъ наукахъ . Но могутъ быть опредѣляе .

мы и лица , только доказавшія на службѣ свои познания по судеб

ной части 1 ) . Послѣдней оговоркой предполагалось, что у насъ

еще не имѣется достаточнаго числа людей юридически образо

ванныхъ Кромѣ образовательнаго, для занятія судейской должно

сти, требуется еще служебный цензъ . Помимо общихъ правилъ

о кандидатурѣ на судебных должности 2), въ Суд . Уставахъ имѣ

ются слѣдующая положения о служебномъ цензѣ . Такъ, занять выс

шую судейскую должность можетъ лишь лице , состоявшее на дру

гой низшей не менѣе трехъ лѣтъ, а переходъ изъ присяжныхъ по

вѣренныхъ въ члены окружнаго суда можетъ состояться не ранѣе

1

1 ) Въ губерн . варш. суд. округа и прибалтійскихъ тре

буется прослужить не менѣе трехъ лѣтъ въ судебн. установ

леніяхъ, образованныхъ на основании уставовъ Импер. Але

ксандра II . Учр. суд. уст . ст . 527 , 585.

2) См. ниже.
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какъ черезъ десять лѣтъ отправления даннаго званія . Только для

должности _ первоприсутствующаго въ кассаціонныхъ департамен

тахъ сената число лѣтъ службы въ должности сенатора законом,

неопредѣлено.

Учр . суд . уст. ст. 200, 202, 203 - 209, 527 , 585.

По закону 12 -го iюля 1889 г. замѣщеніе должностей съ су .

дебною властью поставлено подъ слѣдующая условия:

Земскимъ начальникомъ можетъ быть лицо не моложе 25

лѣтъ, имѣющее опредѣленный имущественный цензъ, а именно,

если оно само, жена или родители его владѣютъ въ предѣлахъ

уѣзда, на правѣ собственности, пространствомъ земли не менѣе по

ловины того, которое опредѣлено для непосредственнаго участія

въ избраніи гласныхъ въ уѣздное земское собрание 1 ), или другимъ

недвижимымъ имуществомъ, оцѣненнымъ Для взиманія земскихъ

сборовъ не ниже 7500 р. Кромѣ того , отъ кандидата въ земсків

начальники требуется окончание курса высшихъ учебныхъ заведе

нiй или отправленіе, въ теченіи не менѣе трехъ лѣтъ, одной изъ

мѣстныхъ должностей. — При недостаткѣ лицъ съ высшимъ образо

ваніемъ въ земскіе начальники могут быть назначаемы и лица съ

среднимъ образованіемъ, но въ этомъ случаѣ требуется двойной

имущественный цензъ. — Наконецъ, въ законѣ 1889 г. проведено

сословное начало: земскими начальниками могутъ быть лишь по

томственные дворяне .

Полож. озем. нач. ст. 6 , 7, 15 , 17 .

Городскими судьями могутъ быть лица, удовлетворяющія

требованіямъ для занятія должностей въ общихъ судахъ.

Прав. объ устр. суд. части ст. 6 .

На должность волостного судьи избираются крестьяне-домо

хозяева, достигшie 35 лѣть отъ роду, пользующіеся уваженіемъ

своихъ односельцевъ и по возможности грамотные.

1 ) Ст. 23 полож . о земск. учреж. изд. 1886 года при

лож. 1 .
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Врем. прав. овол. судѣ ст. 3. Ср. Общ. полож .

окрестьян . ст . 51 п . 1 ; 71 ; 78 п . 1. – Въ губерн. при

балтійскихъ кандидаты въ волостные судьи должны

имѣть не менѣе 25 лѣтъ , исповѣдывать христіанскую

вѣру и умѣть читать и писать на томъ мѣстномъ язы

кѣ, на которомъ говорить большинство населенія (Вол .

суд. уст. ст . 8 ) . Отъ предсѣдателя волостнаго суда тре

буется особый имущественный цензъ ( Вол. суд. уст. ст.

10).— Непонятнымъ представляется повышеніе возраста,

во Врем. правилахъ, съ 25 до 35 лѣтъ для волостнаго

судьи; а затѣмъ требованіе отъ него „ по возможности "

грамотности можетъ быть объяснено лишь опасеніемъ

законодателя за недостаточность грамотного люда

сельскихъ общинахъ, но опасеніе это въ настоящее вре

мя едва - ли основательно, неудобство же отъ безграмот

ныхъ судей слишкомъ очевидно. Тютрюмовъ въ Журн.

гр. и уг. права 1890 кн . 1 стр .
23 - 25.

въ

Въ станичные судьи избираются лица , пользующіхся въ средѣ

станичнаго общества полнымъ довѣріемъ и уваженіемъ, отличаю

щаяся безукоризненнымъ поведеніемъ и домовитостью. При выборѣ

почетныхъ судей преимущество отдается грамотнымъ казакамъ,

урядникамъ, офицерамъ, чиновникамъ, а также отличившимся на

общественной или военной службѣ .

Полож . объ общ. управл. станицъ ст . 48.

Коммерческіе суды. Предсѣдатели, товарищи предсѣдателей

и старшие члены коммерческихъ судовъ могутъ быть избираемы

изъ лиц , получившихъ высшее юридическое образованіе, если они

прослужили по судебной части или въ совокупности по судебной

части и по управленію коммерцiей не ниже секретарей палатъ уго

ловнаго и гражданскаго суда, или дѣлопроизводителей департамен

товъ таможенныхъ сборовъ и торговли и мануфактуръ, 2 года -—

для мѣста предсѣдателя, или1годъ для товарищей предсѣдате

ля и старшихъ членовъ . Если же кандидатынеполучиливысшаго

образованія, то они должны были прослужить въ указанныхъ долж

ностяхъ не менѣе шести и трехъ мѣтъ. - Въ варшавскій коммерче

скій судъ предсѣдатель назначается изъ лицъ, кои могутъ быть

опредѣляемы на должность члена судебной палаты, а товарищи
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предсѣдателя – изъ лицъ, кои могутъ быть опредѣляемы въ члены

окружнаго суда. - Члены коммерческихъ судовъ въ Петербургѣ

и Москвѣ избираются изъ мѣстныхъ и иногородныхъ купцовъ пер

вой гильдіи, а при затрудненіи - также изъ купцовъ второй гельдіи

(однако не болѣе половины состава ) , а члены другихъ коммерче

скихъ судовъ вообще изъ торгующихъ по гильдейскимъ свидѣ

тельствамъ. --Въ варшавскій коммерческой судъ члены избираются

изъ лицъ, имѣющихъ право быть избираемыми въ судьи варшав

скаго коммерческаго трибунала, или въ заступающіе ихъ мѣсто,

т . е . каждый торгующій , если онъ имѣетъ 30 лѣтъ и если онъ

честно и съ отличіемъ велъ торговлю въ продолженіи пяти лѣтъ,

и сверхъ того, если онь владѣетъ русскимъ языкомъ .

Уст. суд. торг. ст. 11 , 12 , 18 , 20 ; Учр. суд. устан.

ст . 543; Код. Торгов. ст . 620. .- Ср. Ger. Verf, Ges.

S8 112, 113 .

Духовные суды . Въ члены консистории должны быть изби

раемы тѣ изъ священствующихъ лицъ , которыя отличаются обра

зованностью , опытностью, примѣрнымъ поведеніемъ и правдолю

біемъ.

Уст. дух. консист. ст. 280.

Несовмѣстимость судейской должности сь другими

должностями.

Должность судейская несовмѣстима съ другими публичными

должностями, хотя бы съ судейскою же. Совершенно основатель

но предполагается, что всякая другая должность будетъ вредно

отражаться на отправлении обязанностей судьи . Въ нашемъ законѣ

общимъ началомъ воспрещается лицамъ судебнаго вѣдомства зани

мать другія должности, какъ по судебному, такъ и по другимъ вѣ

домствамъ или въ общественной службѣ. Въ частности оговорено ,

что почетными и участковыми мировыми судьями не могутъ быть

священнослужители и причетники .

Учр . суд. уст. ст . 22 , 246 ; Полож. озем. нач. ст .

19; Врем. пр. овол . с. ст. 3 п. в; Полож. объ общ.

управл. стан. ст. 48 примѣч.
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Изъ этого положения допущены лишь слѣдующая изъятія . Ми

ровые судьи участковые и добавочные, въ Царствѣ Польскомъ

также гминные судьи и предсѣдатели мировыхъ съѣздовъ,—и зем

скіе участковые начальники могутъ занимать почетныя должности

въ мѣстныхъ богоугодныхъ и учебныхъ заведеніяхъ, а така при

нимать на себя званіе гласнаго земскихъ собраній .

Учр. суд. уст. ст. 42, 45 , 504, 508 ; Полож озем.

нач. ст. 19 и прим .

Должность почетнаго мирового судьи можетъ быть соединена

со всякою другою должностью по государственной или обществен

ной службѣ, за исключеніемъ должностей : прокуроровъ, ихъ това

рищей и мѣстныхъ чиновников , казенныхъ управленiй и полицаи ,

а также должности волостного старшины . Почетными мировыми

судьями могутъ быть и военные чины , состоящие на дѣйствитель

ной службѣ, но только въ мѣстностяхъ, гдѣ мировые судьи назна

чаются правительствомъ.

Учр. суд. уст. ст. 49 прим . ( по прод. 90 г. ) .

Самостоятельность судей 1 ) .

Самостоятельность или независимость судей заключается въ

томъ, что они обладаютъ самою полною свободою дѣйствія въ испол

неніи ихъ призванія , т . е . что они не подчинены никакому посторонне

му вліянію при отправлении должности. Такая независимость судей со

ставляетъ необходимое условie для общаго назначенія судебной власти,

а именно для примѣненія абстрактныхъ началъ права къ конкретнымъ

случаямъ всегда одинаково; она необходима для безпристрастія суда .

Для послѣдняго судья долженъ быть свободенъ отъ какого либо посто

ронняго давленія, не взирать на лица и не внимать ничьимъ требо

ваніямъ и предложеніямъ 2) . Правительство не должно требовать

отъ судей, чтобы они пользовались своимъ вліяніемъ на лицъ под

" ) Pfeiffer. Die Selbständigkeit und Unabhängigkeit des

Richteramtes 1865..

2 ) Св . зак. т. 1 ст. 64 ; Уст. о службѣ ( т. Шев. зак . )

ст. 718.
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чиненныхъ ихъ юрисдикцій , для проведения извѣстныхъ полнтиче

скихъ цѣлей, чуждыхъ интересамъ юстицій . При послѣднихъ усло

віяхъ судебная магистратура дѣлается мертвымъ тѣломъ, власть

судебная парализуется в своей жизненности и теряетъ самый

смыслъ своего существованія . Судъ долженъ быть зависимъ толь

ко отъ закона 1) . Судья можетъ должнымъ образомъ примѣнять

законы и заставлять ихъ уважать лишь тогда , когда онъ не счи

тается съ превратностями политики, не боится власти , ничего не

ждетъ отъ народнаго благоволенія .

Все это сознавалось редакторами Судебныхъ Уставовъ, въ

основу которыхъ положена, между прочимъ, идея самостоятельно

сти судебной власти 2) .

Достигается самостоятельность судей многими условіями, въ

которыя они могутъ быть поставлены . Важнѣйшая изъ этихъ усло

вій слѣдующія :

Судьи должны вознаграждаться отъ государства опредѣлен

нымъ и достаточнымъ содержаніемъ.

Учр. суд. уст. ст. 238; Росписаніе должностей по

закону 12 iюля 1889 г.; Врем. прав . о волостн. суд . ст.

7. — Ger. Vеrf. Ges. 87.

Самостоятельность судьи немыслима, если должность не ста

витъ его экономически въ независимое положенie 3). Приличный

окладъ, могущій обезпечить ему средства къ жизни, составляетъ пер

вое требование для правильного устройства судебной помощи. „ Нигдѣ

бережливость казны не можетъ принести столько вреда, какъ тутъ.

Всякое сокращение содержанія судей будетъ взыскано съ народа

вдвое , втрое , въ формѣ взяточничества 4) ”. Но и помимо взяточ

ничества , недостаточность содержанія лишить самого добросовѣст

1 ) См . въ Юридич. Записк. Рѣдкина 1860 т . 4 .

2 ) См . Указъ 20 ноября 1864 г. — Муравьевъ. О судебной

службѣ ( въ Юрид. Вѣстн. 1886 сентябрь стр . 70—75) .

3) Если судьи набираются изъ богатыхъ классовъ, какъ

напр. мировые судьи въ Англій, то они могутъ и вовсе не

оплачиваться жалованіемъ. Jonas. Studien p. 244 .

4) Ihering. Zweck im Recht 1 p. 396, 397.
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наго судью возможности къ должному отправленію обязанностей,

заставляя его искать средства въ постороннихъ занятіяхъ 1 ) .

Вопросъ о содержании относится не только къ удовлетворенію

нуждъ судьи и его семьи во время отправленія должности, но и къ

послѣдующему времени, когда судья выходитъ въ отставку или

умираетъ и тѣмъ ставить семью свою въ тяжелыя матеріальныя

условія .

У насъ лица судебнаго відомства во время службы

обезпечены, въ большинствѣ случаевъ ° ) , совсѣмъ доста

точно, но пенсія , даже вмѣстѣ съ эмеритурой ( Учр. суд.

уст. ст. 247) , крайне мала. Суд. Газета 1891 г. N 38

стр. 6.

По нашимъ судебнымъ уставамъ только почетные мировые

судьи не получаютъ ничего на содержание и расходы по своей

должности. Поэтому же и участковый мировый судья, отказавшій

ся отъ слѣдующаго ему содержанія, получаетъ названіе почетнаго

участковаго мирового судьи “ , сохраняя это названіе только на

время безвозмезднаго завѣдыванія участкомъ .

Учр. суд. уст. ст. 45, 50,

Кромѣ того , по общему Полож. окрестьян . служба волост

ныхъ судей считалась , по правилу , безплатной .

Наконецъ, неполучають жалованья члены коммерческихъ су

довъ, избранные отъ купечества.

У ст . суд. торг. ст. 6 .

Затѣмъ, самостоятельность судей несовмѣстима съ іерархиче

скимъ устройствомъ судовъ. Редакторы нашихъ уставовъ выстав

ляли общимъ началомъ, что „ судья не можетъ имѣть никакого по

средствующаго начальника, который былъ бы вправѣ судить и ат

тестовать о заслугахъ его въ употребленіи переданной ему свыше

1 ) См. Соображения государ. канцеляріи объ основныхъ

началахъ судоустройства стр. 73 - 75.

2) Можно сомнѣваться въ достаточности содержанія толь

волостныхъ судей (100 для предсѣдателя и 60 р. для

судьи) и всесословныхъ гминныхъ судей (400 р.).

ко
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власти ” 1) . Всякая обязанность сообразоваться съ направленіемъ

и мнѣніями начальствующаго лица, или учреждения , представляется

ущербомъ для свободы дѣйствій судьи; съ другой стороны честолю .

бie можетъ смущать саму его совѣсть. Право власти повышать

судью ставить послѣдняго непремѣнно подъ вліяніе первой, какъ

бы ни былъ судья огражденъ инымъ образомъ въ своей самосто .

ятельности 2) .

Въ законѣ 12 iюля 1889 г. законодатель рѣшительно отсту

пиль отъ взгляда на самостоятельность судей, поставивъ земскихъ

участковыхъ начальниковъ въ личную зависимость отъ мѣстной гу

бернской власти .

По Положенiю о зем . начальникахъ отпуски этимъ

чинамъ разрѣшаются губернаторомъ (ст. 21 ) , при утратѣ

требуемаго имущественнаго ценза земскій начальникъ

сохраняетъ свою должность по представленію опять та

ки губернатора (ст. 17 ) , губернаторъ имѣетъ право про

изводить ревизію земскихъ начальниковъ ( Общ. учр.

губ. ст. 626 и прим . ) и предлагать дѣйствія зем. на

чальника на обсужденіе губернскаго присутствия и , въ

случаѣ несогласія присутствия на увольненіе зем . на

чальника, представлять данное разномыслie на усмотрѣ

ніе министра внутреннихъ дѣлъ (Полож. ст. 18). — Ужь

этого достаточно, чтобы низвести земскихъ начальни

ковъ, въ глазахъ администрацій, до положения подчи

ненныхъ чиновниковъ, что въ дѣйствительности и про

явилось въ жизни. См. Недѣля 1891 г. N 32.

Еще въ большую зависимость отъ самихъ земскихъ начальни

ковъ поставленъ волостной судъ ,

Земскій начальникъ даетъ утвержденіе избраннымъ

судьямъ, дѣлаетъ имъ предписанія, возбуждаетъ судеб

ныя дѣла ( Врем. пр. овол. судѣ ст. 20) , чего вполнѣ

1 ) Объясн. Записка стр. 169 .

) Всѣ до сихъ поръ указываемыя средства сдѣлать су

дей на самомъ дѣлѣ независимыми отъ милостей власти ока

зывались недѣйствительными ( Desjardins. L'inamovibilité p. 62;

Ihering. Zweck 1 p. 400, 401 ).
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достаточно, чтобы поставить крестьянскій судъ въ без

прикословное подчиненіе земскому начальнику . См. Тю

трюмовъ въ Журн. гр . и уг. пр. 1890 г. кн . 1кн. 1 стр . 23 .

Самостоятельность судей , однако , неисключаетъ надзора надъ

ними судебной власти въ порядкѣ подчиненности и дисциплинарной,

отвѣтственности за неправильную свою дѣятельность.

Должное отправление задачъ правосудія необходимо требуетъ

извѣстной судебной дисциплины 1) . Дисциплина выражается во пер

выхъ въ томъ, что органы суда правильно сознаютъ и выполняютъ

свой служебный долгъ, а во вторыхъ въ надзорѣ за исполненіемъ

этого долга и въ отвѣтственности за его нарушеніе 2) .

Кромѣ надзора высшаго суда надъ низшими, ему подчиненны

ми, а въ коллегіальномъ судѣ его предсѣдателя, общій надзоръ

за всѣми судебными установленіями иринадлежить у насъ министру

юстиціи, которому ежегодно судебных установленія обязаны, въ на

чалѣ года, представлять отчеты о движеній дѣлъ .

Учр. суд. уст. ст. 75, 174—183, 499; У ст. суд. торг.

ст. 81 .

Кромѣ того министръ юстиціи ) имѣетъ право требоватьотъ
чиновъ судебнаго вѣдомства доставленія нужныхъ ему свѣдѣній

и объясненій письменно, а въ необходимыхъ случаяхъ также и лич

наго представленія оныхъ; 2 ) усмотрѣвъ въ какомъ либо судебномъ

установленіи накопленіе дѣлъ, медленность или остановку въ ихъ

движеніи, либо отступленія отъ законнаго порядка, онъ имѣетъ

право предлагать предсѣдателю того судебнаго установления при

нять мѣры къ отвращенію замѣченныхъ безпорядковъ или непра

вильностей и представить объяснения о причинахъ оныхъ, а когда

признаетъ нужнымъ, то дѣлать лицамъ, ихъ допустившимъ, соот

вѣтственныя напоминания и указания или привлекать ихъ къ отвѣт

ственности ; 3 ) министръ юстиціи имѣеть право производить реви

зію судебныхъ установленій лично, или чрезъ своего товарища,

1 ) Morin. De la discipline judiciaire 1868.

2 ) Муравьевъ. О судебной службѣ (въ Юрид. Вѣстн.

1886 сентябрь стр. 84—86) .
!



169

а обревизованіе окружныхъ судовъ и мировыхъ установленій пору

чать членамъ судебныхъ палатъ . Сверхъ этого , министръ юстицій

въ правѣ поручать обозрѣніе дѣлопроизводства окружныхъ судовъ

и мировыхъ установленій , собственно для извлечения необходимыхъ

для министерства свѣдѣній , оберъ-прокурорамъ кассац. департ. ce

ната, ихъ товарищамъ, прокурорамъ судебныхъ палатъ и предсѣ

дателямъ окружныхъ судовъ . 4 )Министръ юстицій можетъ дѣлать

предписания прокурорамь или добръ-прокурорамъ о принятіи закон

ныхъ мѣръ къ отклоненію нарушенія правилъ внутренняго устрой

ства и дѣлопроизводства въ судебныхъ мѣстахъ. 1 5 Министръ

юстиціи имѣеть право предлагать на обсуждение кассац. департа

ментовъсената и общихъ ихъ собраній, а также общаго собранія

перваго и кассац. департаментовъ, о доходящихъ до его свѣдѣнія

вопросахъ, разрѣшаемыхъ неоднообразно въ разныхъ судебныхъ

мѣстахъ, или же возбуждающихъ на практикѣ сомнѣнія, для поста

новленія по этимъ вопросамъ рѣшенія .

Учрежд. суд. уст. ст. 254—256, 258, 259, 259 г.

По временнымъ правиламъ о волостномъ судѣ 1889 г. бли

жайшiй и непосредственный надзоръ за всѣми волостными судами

возлагается на мѣстнаго земскагоначальника , который обязанъ

производить не менѣе двухъ разъ въ годъ ревизію каждого изъ со

стоящихъ въ его участкѣ волостныхъ судовъ. Кромѣ того онъ же

даетъ правильное направление судебнымъ дѣламъ и можетъ оста

навливать исполненіе явно неправосуднаго рѣшенія .

Врем. пр. о вол. судѣ ст. 13, 20.

Дѣла дисциплинарныя о лицахъ судейскаго званія вѣдаются :

1 ) е предсѣдателяхъ и членахъсудебныхъ палати, предсъдателяхъ

окружныхъ судовъ— высшимъ дисциплинарнымъ присутствіемъ,

учрежденнымъ въ 1885 г.; 20товарищахъ предсѣдателей и чле

нахъ окружныхъ судовъ и мировыхъ судьяхъ — судебными палатами;

3 ) о гминныхъ судьяхъ и лавникахъ окружными судами. — При

этомъ если дѣло, подлежащее дисциплинарному производству, ка

сается двухъ или болѣе должностныхъ лицъ судебнаго вѣдомства ,

изъ коихъ одни подсудны высшему, а другие низшему суду , то всѣ

они судятся совокупно въ высшемъ изъ сихъ судовъ .
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Учр. суд. уст. ст . 270, 271 ; Прил. къ ст . 12 прим. 2 8 9

(по пр. 90 г.) ; 503.

По закону 12 iюля 1869 г дисциплинарная власть предо

ставлена губернскому присутствію.

Полож. озем. начальн. ст. 132-142.

Дисциплинарная отвѣтственность устанавливается въ интере

сѣ самой судейской корпорацій , къ которой принадлежить винов

ный; она имѣетъ цѣлью охранить достоинство корпорацій наложе

ніемъ домашняго взысканія на членовъ ее компрометтирующихъ 1 ) .

Дисциплинарныя взысканія съ судей состоятъ въ предостере

женіи, замѣчаніи , выговорѣ безъ внесенія въ послужной списокъ,

вычетѣ изъ жалованья на основании ст . 413 — 415 Удож. о Наказ .

и перемѣщеніи съ высшей должности на низшую.

Учрежд. суд. уст. ст. 262—264, 440, 454.

Условія независимости судей .

Всего болѣе обезпечивается независимость судьи тѣмъ, что

онъ назначается безсрочно и затѣмъ несмѣняемъ .

Безсрочность. По нашими законамъ назначеніе отъ прави -

тельства, по общему правилу , безсрочное.

13

Учр. суд. уст. ст . 835 и слѣд .; 543; 563 (по прод .

90 г. ) ; Уст. суд . торг. ст. 4, 8. Ср. Gerichtsy. 56.

Изъятия изъ этого правила : а) мировые судьи, назначенные

отъ правительства, за недостаткомъ лицъ, которыя могли бы быть

избраны, остаются въ должности до слѣдующихъ выборовъ;

Учр. суд. уст. ст. 38.

б) почетные мировыесудьи (также предсѣдатели съѣзда ) въ

девяти западныхъ губерніяхъ, въ губ . астраханской и оренбург

ской, въ губ . прибалтій скихъ и на Кавказѣ назначаются на три года .

1 ) Jonas. Studien p. 253 .
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Учр. суд. уст. ст . 402 прилож. II , 5 ; ст. 53 примѣч. ,

438 , 445; 563 (по прод. 90 г. ) .

в) гминные судьи, назначаемые министромъ юстицій , помимо

избранныхъ, остаются на службѣ до слѣдующихъ выборовъ ;

Учр. суд. уст . ст . 488 .

г ) цредсѣдатели и старшие члены въ коммерческихъ судахъ

Одессы , Таганрога , Керчи и Кишинева изъ чиновниковъ отъ прави

тельства опредѣляются до слѣдующихъ выборовъ , т . е . на четы

ре года.

У ст. суд . торг. ст. 10.

Выборъ у насъ всегда на срокъ , который колеблется между

шестью и однимъ годами. Такъ , мировые судьи (предсѣдатели ми

ровыхъ съѣздовъ), гминные судьи и лавники избираются на три

года ;

Учр. суд. уст. ст. 23, 53, 477.

волостные судьи на одинъ годъ, а по временнымъ прави

ламъ - на три года ;

Особ. прил . къ IX т. св. зак. ст. 93; Врем. прав.

овол. судѣ ст . 2. Тоже по Вол. суд . уст. ст . 8.

предсѣдатели и товарищи его въ столичныхъ коммерческихъ

судахъ - на шесть лѣтъ; предсѣдатели и старшие члены другихъ

коммерческихъ судовъ - на четыре года ; члены отъ купечества на

три очереди: въ три, четыре и въ два года.

Уст. суд. торг . ст. 9 , 10, 18 , 23 .

Несмѣняемость судей 1 ) . Подъ несмѣняемостью разумѣется

1 ) Desjardins. Études sur l'inamovibilité de la magistra

ture 1880. — В. Палаузовъ. Вопросъ о несмѣняемости судей (въ

Журн. гр . и уг. пр. 1882 кн . 7 стр. 100 -132 ) ; Тальберть. Не

смѣняемость судей во Франции (въ Юрид. Вѣстн. 1883 кн . 1 ) ;

Анциферовъ. Къ ученію о несмѣняемости судей по судебн .

уставамъ 20 ноября 1864 г. (въ Журн . гр . и уг. пр . 1884 кн .

9 стр. 169—190 ).
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неотозваніе судьи , исключая случаевъ преступленія судимаго ком

петентнымъ судомъ 1) . Наоборотъ смѣняемость будетъ такое сау

жебное положеніе, котораго судья можетъ быть лишенъ во всякое

время, по усмотрѣнію его начальства или общею государственною

властью, безъ суда , безъ предварительнаго обвиненія въ преступ

леніи . Такіе судьи остаются въ должности пока это угодно вла

сти 2), снабженной правомъ ихъ смѣщать.

За начало несмѣняемости судей приводятся такія соображенія.

При правѣ смѣщенія безъ суда, судьѣ предстоитъ или необходи

мость примѣняться къ лицамъ имѣющимъ право или только воз

можность 3) его смѣстить, или быть въ постоянной готовности по

терять мѣсто 4) . Кромѣ того, опасенiя подобнаго произвольнаго

смѣщенія заставить многихъ лицъ, способныхъ къ судейскимъ

должностямъ, удаляться отъ службы 5). Наконецъ, легкое смѣще

ніе будетъ вести къ тому , что суды наполнятся людьми неопытны

ми, тогда какъ отъ судьи требуется глубокаго знанiя и законовъ

и практики, что дается только непрерывнымъ и долгимъ опытомъ.

Мало того, судья должен знать тѣхъ, кого онъ судитъ, знать ихъ

нравы , образъ жизни ; только при этомъ условіи онъ можетъ со

ставлять себѣ вѣрное представленіе о фактахъ, подлежащихъ его

судейской оцѣнкѣ. Понятно, что такія свѣдѣнія пріобрѣтаются

только такимъ судьей, который остается на посту ему назначен

ному ° ).

Поэтому всему слѣдуетъ держаться правила , что разъ сдѣ

ланъ выборъ лицъ для отправления судейскихъ обязанностей (все

' ) Bordeaux. Philosophie de la procéd . p . 322 . Тутъ

же см. прежнюю литературу вопроса .

2 ) Durante bene placito.

3 ) Напр., въ силу вліянія одной изъ судебныхъ сторонъ

на выборы или на смѣщающую власть. См. Соображенія го

суд. канцеляріи объ основн. началахъ судоустройства стр .

71-73.

4 ) Ihering. Zweck im R. I p. 396.

5 ) Bentham . Organis. judic. p. 100--102.

6 ) Suliotis. Le droit naturel 1888 р. 629.
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равно: будетъ ли то по избранію народомъ 1) или по назначенію

отъ правительства) , ихъ не должно удалять пока евоею дѣятель

ностью они не вызываютъ никакого осужденія 2) , то есть пока они

не нарушать своего долга и закона , иначе не совершать про

ступления по должности 3 ) . Осужденный по суду не может , оста

ваться на судейском посту; онъ удаляется въ интересахъ опять

таки правосудiя и общества .

Въ силу приведенныхъ соображеній, несмѣняемость должна

быть отнесена къ числу такихъ началъ, которыя не допускають

никакихъ ограниченій 4) ; ибо всякое ограниченіе его тотчасъ уста

навливаетъ ту или другую степень нежелательной зависимости судей .

Несмѣняемость, какъ гарантія правосудія , есть начало неза

висящее ни отъ какихъ политическихъ условiй или формъ правле

нія 5) . Судья долженъ быть спокойнымъ, безстрастнымъ, имѣть

въ виду лишь точное примѣненіе закона, а всего этого нельзя ожи

дать отъ него при смѣняемости. Такимъ образомъ гарантій судьи

будутъ гарантіями самихъ тяжущихся 6). Опыть показалъ,

временные и смѣняемые судьи всегда вызывали нареканія во вся

комъ пристрастіи и даже продажности ?) . Зависимый отъ власти

или отъ избирателя, судья рѣдко можетъ сохранить во всей чисто

тѣ свою должностную совѣсть . Поэтому какiя либо даже и частич

ныя отступленія отъ начала несмѣняемости, или только временная

его отмѣна (какъ , напр . , во Франции по закону 1883 г. ) , не нахо

Дятъ достаточныхъ за себя основаній.

Что

1 ) См. Соображенія госуд. канцеляріи объ основн . нача

лахъ судоустройства стр. 38, 39 , 43.

2) Quamdiu bеnе ѕе gеѕвеrit, или, какъ говорятъ въ Ан

гліи и С. Американ . Штатахъ, during good behaviour.

3) По другимъ основаніямъ удаляется отъ должности

судья, осужденный за общiя преступленія.

4) Desjardins cit . p . 25 , 69.

5) Анциферовъ называетъ его юридическимъ началомъ

(cit. стр . 183) . Но ср . Тальберт cit . стр . 53, 54 .

б ) Louandre bt Revue des deux mondes 15 juillet 1879

р. 451 .

3) S. Girons. Séparation des pouvoirs p . 431 , 432.

12
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Противъ несмѣняемости приводятся чаще всего такія сообра

женія 1 ) . Назначеніе судьи есть заявленіе довѣрія, которое позд

нѣе онъ можетъ потерять и тогда неудобно оставлять его долѣе

на должности . При этомъ причины ослабляющія довѣріе часто мо

гутъ быть изъ числа такихъ, что нельзя приложить никакого дру

таго средства кромѣ смѣщенія. Несмѣняемый судья теряет , по

бужденіе къ усовершенствованію своихъ познанiй и къ поддержкѣ

своихъ добродѣтелей , такъ какъ ему нечего опасаться за уклонение

отъ своего долга ?) . Слабое же выполненіе обязанностей разруша

етъ репутицію судьи и въ то же время можетъ не дать достаточ

ныхъ основаній для преданія его суду. Тоже можно сказать по по

воду извѣстной неспособности судьи , умственнаго его ослабленія ,

болѣзненной раздражительности , свойственной ему жесткости въ

обращенів , и т . д .

Конечно, негодный судья не должень оставаться на должно

сти , но эта цѣль может быть достигнута и безъ того, чтобъ низ

вергать начало несмѣняемости . Такія средства извѣстны положи -

тельнымъ законодательствамъ, какъ это будетъ указано ниже ,

Сознавая неудобства пожизненныхъ судей , враги

смѣняемости предлагали ввести періодические выборы

съ принудительными интервалами незамѣщеній. Этимъ,

думаютъ, открывалась бы возможность устранить судей

вообще неспособныхъ и не пользующихся довѣріемъ,

а хорошимъ судьямъ представлялась бы возможность

чрезъ извѣстный періодъ времени снова выступить кан

дидатомъ на должность и получить назначеніе. Но воз

раженія на это остаются тѣже что при простыхъ вы

борахъ , а кромѣ того нри періодическихъ выборахъ на

судейскихъ мѣстахъ укрѣпилась бы денежная аристо

кратія, такъ какъ на должность, которую пришлось бы

обязательно оставить, хотя временно, черезъ 4, 5 лѣтъ,

люди, живущіе отъ своей профессіи, не пошли бы, и та

кимъ образомъ множество способныхъ людей были бы

" Cm. y Bentham . Organis. judic. p. 97–100.

2) См. у Палаузова cit. стр. 120.
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устранены отъ судейскихъ должностей ( Bentham. Orga

nisation judic. p . 46, 47) .

Въ современныхъ законодательствахъ общимъ началомъ при

знана несмѣняемость судей .

Gerichtsverf. $$ 6, 8 – Art. 69 dello statuto . - Bu

Англіи со времени Георга III ( Annuaire de legislat . #trang.

t. 3 1874 р . 9 sq .; p . 34, 35).-Тоже въ Америкѣ, Бельгіи

и других странахъ (см . S. Girоnѕ. Separat. des pouvoirs

р . 441—443; Desjardins cit , p. 75 sq . ).

При этомъ иногда (напр. , по итальянскому статуту), чтобы

не впасть въ ошибку назначеніемъ лица неспособнаго или недобро

совѣстнаго, опредѣляется срокъ на испытаніе: судья считается не

смѣняемымъ послѣ извѣстнаго числа лѣтъ (въ Италии — послѣ

трехъ отправленія должности.

Statuto art. 69. Противъ этой системы основа

тельно возражаютъ, что достигаемыя ею выгоды не ис

купаютъ неудобствъ зависимaгo пoлoжeнія, въ котором

находится испытываемый судья . Такіе судьи едва ли

могутъ пользоваться должнымъ авторитетомъ. Desjardins

cit . p. 99; Gargiulo. Corso di diritto giudiz, p . 15 art. 18.

Въ случаяхъ послѣдующей неспособности допускается удале

ніе отъ должности, но не иначе, какъ по заключенію высшаго суда .

Нашр., во Франции (art. 15 $ 2 Loi 30 Aolt 1883 );

въ Италии (art. 203, 206 ord, giud . ) ; въ Англія — поста

новленіемъ обѣихъ палатъ и по утвержденію короля.

Въ частности неспособность по дряхлости предупреждается

установленіемъ предѣльнаго возраста , съ котораго судья можетъ

или долженъ быть удаленъ отъ службы .

Напр., въ Штатѣ Нью-оркъ предѣльный возрастъ

наступаетъ съ достиженіемъ 60 лѣтъ; во Францій по за

кону 1852 г. — 70 лѣтъ для общихъ судовъ и75 лѣтъ

для кассаціоннаго суда; въ Италии-75 лѣтъ; въ Испаній

65 лѣтъ для низшагог суда и 70 лѣтъ для прочихъ

судовъ.
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Можно было бы и эти случаи неспособности судьи

предоставить на опредѣленіе особаго учреждения и пре

имущественно коммиссіи изъ состава суда даннаго окру

ra , какъ это было установлено, напр. , во Франции за

кономъ 1824 г. — Правда, предѣльный возрастъ исключа

еть произволъ въ извѣстной степени (если судья только

можетъ быть удаленъ) или даже вовсе (если судья дол

женъ быть удаленъ), но съ другой стороны практика по

казала , что на основании закона о предѣльномъ возрастѣ

суды лишались такихъ судей, которые еще вполнѣ обла

дали умственными силами и были способны еще долго

служить съ пользою дѣлу правосудія своимъ знаніемъ

и опытомъ. Поэтому, напр . , во Франции, Италии, Австрій

и Испаніи идетъ сильная борьба противъ предѣльнаго

возраста ( Desjardins cit . p . 48 , 68 ; Муравьевъ. Новое су

доустр . Испаній стр . 96).

Начало несмѣняемости требуетъ, чтобы съ устраненіемъ судьи

отъ должности, по нездоровью или ради возраста, за нимъ сохра

нялось содержаніе .

Это предусмотрѣно, напр. , въ Нидерландахъ, въ

Исландіи ( Desjardins cit . p . 90, 91 ) .

Помимо изложенныхъ случаевъ удаленія судей, нельзя лишить

законодательную власть права закрывать, въ высшемъ интересѣ,

или цѣлую опредѣленную отрасль юрисдикцій, или только извѣст

ныя судебных учрежденія , или извѣстное число мѣстъ въ данныхъ

судахъ (т. наз . сокращеніе штатовъ) . Такое послѣдующее смѣще

ніе судей можно допустить при условии оставления заними содер

жанія, хотя бы пропорціональнаго годамъ пройденной службы,

а также при сохранении права занять въ будущемъ тѣже или дру

гія мѣста . При такихъ условіяхъ смѣщеніе потеряетъ возможную

основу личной вражды и сохранить за судьею его достоинство 1 ) ,

а главное, изъ сокращения штатовъ не стануть дѣлать обхода не

смѣняемости.

См. , напр ., Gerichtsverf. 88 Abв. 3 ; Statut, art, 79 ;

Ord. giud. art. 7 , 201 .

' ) Bentham . Organis, judic . p . 103 , 104-108 .
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Такой же обходъ мыслимъ и въ формѣ перемѣщенія. Право

перемѣщенія отдаетъ судей подъ такой же произволъ, какъ и сама

смѣняемость 1) ; перемѣщеніе при извѣстныхъ условіяхъ будетъ то

же, что смѣщеніе 2). Поэтому перемѣщеніе безъ согласія самого

судьи не можетъ быть разрѣшаемо .

См., напр., Gerichtsverf. 88. — По итальянскому

статуту перемѣщеніе безъ согласія судьи даетъ ему пра

во требовать вознагражденјя за убытки (art . 199, 200

d . Stat. ) .

По нашимъ судебнымъ уставамъ несмѣняемость признана за

мировыми судьями, предсѣдателями, товарищами предсѣдателей

и членами общихъ судовъ . Эти судебные чины не могутъ быть ни

увольняемы безъ прошенія, ни переводимы изъ одной мѣстности въ

другую безъ ихъ согласія, тѣмъ болѣе не могутъ быть перемѣщает

мы на визшую должность.

Учр. суд. уст. ст . 72 , 243, 264 , 528. - v .

Отклонения отъ несмѣняемости для даннаго разряда судей до

пущены въ слѣдующихъ случаяхъ: неявка въ указанные сроки на

службу 3), продолжительная тяжкая болѣзнь 4) , взысканія или на

казанія, въ уголовномъ порядкѣ, за преступленiя или проступки , не

относящаяся къ службѣ, хотя бы наказаніе не было соединено съ

потерею права на службу, а также личное задержаніе судьи за дол

ги или объявленіе его несостоятельнымъ. Въ послѣднихъ двухъ

случаяхъ требуется постановленіе объ увольненіи отъ должности

Высшаго Дисциплинарнаго Присутствія Правительствующаго Сената.

1 ) Desjardins cit, p . 32, 84 — 87.

2) Ihering. Zweck im Recht I p. 396.

3 ) А именно: если не явится на службу въ срокъ до

одного мѣсяца со дня объявленія ему опредѣленія къ должно

сти. Жительствующіе дальше 100 верстъ отъ судебнаго мѣ

ста имѣють право еще на поверстный срокъ —по одному дню

на каждыя 50
верстъ.

* ) А именно: если въ продолжении одного года тяжкая

болѣзнь не дозволить являться на службу и не будетъ пода

на просьба объ увольненіи отъ службы.
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Учр. суд. уст. ст. 72 , 224, 228 , 229, 295, 296 .

Кромѣ того, судья, привлеченный къ слѣдствію или суду за

не относящиеся къ службѣ преступленіе, влекущее тюремное заклю

ченіе или болѣе строгое наказаніе, можетъ быть временно устра

ненъ, постановленіемъ Высшаго Дисциплинарнаго Присутствія, отъ

должности, впредь до окончанія возбужденнаго о немъ дѣла .

Учр . суд. уст. ст . 72 , 295г .

Затѣмъ, по предложенію министра юстицій тоже присутствіе

постановляетъ объ увольненіи судьи отъ должности или перемѣще

ніи его въ случаяхъ : 1 ) когда судья совершилъ такія служебныя

упущенія, которыя хотя и не влекутъ удаленія его отъ должности

по суду , но , по своему значенію или многократности, свидѣтельству

ють о несоотвѣтствій виновнаго въ нихъ судьи занимаемому имъ

положенію или о явномъ съ его стороны пренебреженіи къ своимъ

обязанностямъ; или 2) когда судья дозволилъ себѣ, внѣ службы,,

такіе противные нравственности или предосудительные поступки ,

которые хотя и не имѣли послѣдствіемъ привлеченіе его къ уго

ловной отвѣтственности, но, будучи несовмѣстны съ достоинством,

судейскаго званiя и получивъ огласку, лишаютъ совершившаго ихъ

судью необходимыхъ для сего званія довѣрія и уваженія; или же

3 ), когда судья, поставивъ себя, образомъ своихъ дѣйствій въ мѣ

стѣ служенія , въ такое положение, которое подаетъ основательный

поводъ сомнѣваться въ дальнѣйшіемъ спокойномъ и безпристраст

номъ исполненіи имъ своихъ обязанностей, тѣмъ не менѣе уклоня

ется отъ предлагаемаго ему перевода въ другую мѣстность на рав

ную должность.—Въ первыхъ двухъ случаяхъ можетъ быть поста

новлено объ увольненіи судьи отъ должности, а въ послѣднемъ

о перемѣщеніи его въ другую мѣстность, на равную судейскую

должность.

Учр . суд. уст. ст . 295? ( по прод. 1886 г. ) . — Кромѣ

указанныхъ случаевъ смѣщенія судей была также рѣчь

о введеніи у насъ предѣльнаго возраста для судей, но

дѣло кончилось ничѣмъ.

Въ основѣ начало несмѣняемости поколеблено въ Суд. Уста

вахъ дли низшихъ судовъ нѣкоторыхъ мѣстностей; а затѣмъ вооб

ще въ законѣ 12iюля 1889 г. Такъ,
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Гминные судьи и лавники могутъ быть, по причинамъ осо

бенно уважительными, временно устраняемы отъ должностей или

вовсе отъ нихъ удаляемы министромъ юстицій .

Учр. суд. устан. ст . 497 .

Несмѣняемость не распространяется на предсѣдателей миро

выхъ съѣздовъ въ Царствѣ Польскомъ иприбалтійскихъ губер

ніяхъ, а также на мировыхъ судей въ этихъ мѣстностяхъ, въ астра

ханской, оренбургской, девяти западныхъ губерніяхъ и на Кавказѣ .

Тутъ они могутъ быть увольняемы и перемѣщаемы министромъ

юстицій по сношенію съ варшавскимъ генералъ губернаторомъ, на

Кавказѣ съ Высочайшаго разрѣшенія , а въ прибалтійскихъ губер

ніяхъ - по личному усмотрѣнію.

Учр. суд. уст. ст. 73 прим . , 441, 448, 511 , 582 ( по

прод . 90 г. ) .

Но особенному умаленію потерпѣло начало несмѣняемости су

дей въ законѣ 12 iюля 1889 г. Такъ,

Земскіе участковые начальники смѣняемы уже потому , что

они въ тоже время органы исполнительной власти ' ) . Увольня

ются земскіе начальники отъ должностей по представленію о томъ

подлежащаго губернскаго присутствия въ случаяхъ нерадѣнія по

службѣ и потери чести на основаніяхъ въ законѣ указанныхъ..

Представленія губернскихъ присутствій объ увольненій земскихъ

начальниковъ өть должности разсматриваются въ совѣтѣ министра

внутреннихъ дѣлъ, вмѣстѣ съ объясненіями лицъ, которыхъ пред

ставленія эти касаются, и, затѣмъ, либо утверждаются мини

стромъ, либо оставляются, по его распоряженію , безъ послѣдствій .

Полож. озем. нач. ст. 18 , 139, 140 ,

Городскіе судьи подлежатъ увольненію отъ должности по по

становленіямъ консультацій , учрежденной при министерствѣ юстицій,

съ утвержденія министра юстицій .

Прав. объ устр . суд. части ст. 7 .

1 ) Тоже въ Италии для преторовъ. Gargiulo. Corso p . 16 .
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Волостные судьи увольняются отъ службы по представленію

земскагоначальника- въ ұѣздный съѣздъ. Кромѣ того уѣздный

съѣздъ вноситъ, по предложеніямъ губернатора, въ губернское при

сутствие представленія объ окончательномъ удаленій должностныхъ

лицъ волостнаго управленія .

Полож. озем. нач . ст. 62 , 84, 86, 115.

пресми

Члены духовной консистoрій увольняются св. синодомъ по

представленію епархіальнаго архіерея .

Уст. дух. консист. ст. 280.

Условія надлежащаго состава суда вообще или по отно

шенію къ данному дѣлу .

Законный составъ засѣданія . Для дѣйствительности засѣданій

коллегіальныхъ судовъ законъ предписываетъ слѣдующій составъ .

Засѣданія отдѣленій кассаціонныхъ департаментовъ, судебныхъ па

лать, окружныхъ судовъ, мировыхъ съѣздовъ и гминныхъ судовъ

должны состоять не менѣе, какъ изъ трехъ членовъ, считая въ

томъ числѣ и предсѣдателя.

Учрежд. суд. уст. ст . 56 , 140, 140 , 490, 517. – Во

Францій присутствие гражданскаго аппеляціоннаго суда

состоитъ не менѣе, какъ изъ семи совѣтниковъ.

Присутствіе кассаціоннаго департамента состоить не менѣе,

какъ изъ семи сенаторовъ, считая въ томъ числѣ и первоприсут

ствующаго.

Учр. суд. уст. ст . 140 '.

Присутствіе коммерческихъ судбвъ состоитъ изъ трехъ чле

новъ, кромѣ предсѣдателя. ; Въ отдѣленіи одесскаго коммерческаго

суда по вексельнымъ взысканіямъ достаточно всего трехъ членовъ

вмѣстѣ съ предсѣдателемъ . :

Уст. суд. торг. ст. 75 , 76, 357 .

Присутствіе волостного суда должно состоять не менѣе, какъ
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изъ трехъ судей ; причемъ между избранными судьями можетъ быть

установлена волостнымъ сходомъ очередь. По временнымъ прави

ламъ 1889 г. въ рѣшеніи кaждaгo дѣла, разсматриваемаго волост

нымъ судомъ, должны участвовать не менѣе трехъ судей , считая

въ томъ числѣ и предсѣдателя.

Общ. полож. окрестьян. ст . 93 пп . 1 3 ; Врем.

прав. о волостн . судѣ ст. 9; Волост. суд. уст . ст. 21 .

Присутствіе суда станичныхъ судей составляется изъ трехъ,

а присутствіе суда почетныхъ судей изъ четырехъ очередныхъ

судей .

Полож . объ обіц . управл. стан . ст . 50 .

Для опредѣленнаго рода дѣлъ, кромѣ обыкновеннаго состава

суда, считается цѣлесообразнымъ привлекать въ его засѣданіе пред

ставителей администрации и мѣстнаго управленія, или представите

лей отъ дворянства и городскаго или земскаго управленія .

Уст. гражд, суд. ст. 1320 , 1321, 1330 - , 1616, 1617,

Дѣла эти касаются вознагражденiя за вредъ и убытки, причи

ненные должностными лицами, по отправленію службы , и потому

могутъ возбуждать вопросъ о правильности или неправильности

служебныхъ дѣйствій, въ чемъ администрація признается болѣе

компетентной, а потому и желательно ея участіе въ судебномъ за

сѣданів ,

Мнѣніе Госуд. Сов, подъ ст . 1316 и 1322 изд. Го

суд . Канц.

По той же причинѣ, при разрѣшеніи пререканій между судеб

ными и правительственными установленіями или административны

ми лицами, въ присутствие судебной палаты приглашаются губер

наторъ и представители административныхъ частей , какъ прямо

заинтересованные въ дѣдѣ .

Уст. гр . суд. ст. 242 , 236? (по прод. 90 г. ); Правил .

о произв. суд. дѣлъ ст . 13 , 15 .

Замѣстительство судей . Въ случаяхъ , когда судьѣ пред

ставятся препятствія къ отправленію должностныхъ обязанностей,
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какъ напр . болѣзнь , отсутствие, устранение * или смерть, то отъ

внутренняго распорядка въ коллегіальномъ судѣ зависить замѣс

тить такого судью другимъ членомъ суда . Но если такое замѣсти

тельство окажется невозможнымъ, по недостатку членовъ , то въ

засѣданіе могут быть приглашены , согласно указанію закона,

и другие судебные чины .

Такъ, въ общихъ судебныхъ мѣстахъ при недостаткѣ налич

Hыхъ членовъ для составленія засѣданія предсѣдательствующимъ

приглашается членъ другаrо отдѣленiя или департамента того суда,

младшій по назначенію въ это званіе . При невозможности попол

нить присутствіе приглашеніемъ члена изъ другого отдѣленiя или

департамента, призываются : въ окружной судъ — мѣстный судеб

ный слѣдователь, или, если онъ занять, одинъ изъ почетныхъ ми

ровыхъ судей, или городской судья , или уѣздный членъ окружнаго

суда ( на Кавказѣ—мировые судьи и ихъ помощники); въ судебную

палату— членъ мѣстнаго окружнаго суда, по назначенію предсѣда

теля сего суда ,

Учрежд. суд . уст. ст . 145 , 146 , 456; Уст. гр . суд.

ст. 678; Прав . объ уст . суд. части ст. 18, 36. - Во Фран

ціи , если составъ присутствія не полный и нѣтъ судей

замѣстителей, то въ засѣданіе призываютъ адвокатовъ

или стряпчихъ ( avoués ) , но при этомъ число судей долж

но превышать число такихъ замѣстителей ( Jonas. Stu

dien p . 250 ).

Для замѣщенія предсѣдателя существуетъ особый порядокъ :

товарищи предсѣдателей, старшие члены ( см . выше).

Въ коммерческомъ судѣ присутствие пополняется членами дру

гого отдѣленiя или кандидатами на эту должность .

Уст. суд. торг. ст . 19 , 76.

Въ волостныхъ судахъ судей замѣняютъ кандидаты по поряд

ку и очереди, установленнымъ земскимъ начальникомъ.

Врем. прав. овол. судѣ ст . 2 въ концѣ; Водостн.

суд . уст. (для прибалт. губ . , ст. 22 .

Въ случаѣ устранения, отсутствія, болѣзни или смерти участ

коваго мирового судьи, обязанности его исполняются однимъ изъ
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почетныхъ или однимъ изъ сосѣднихъ участковыхъ мировыхъ су

дей, по заранѣе установленной ими между собою очереди . Въ тѣхъ

мѣстностяхъ, гдѣ полагаются добавочные мировые судьи, замѣсти

тельство возлагается, по постановленію съѣзда, на этихъ послѣд

нихъ Добавочные мировые судьи призываются также и для облег

ченін тѣхъ мировыхъ судей , которые чрезмѣрно обременены дѣлами .

Учрежд. суд. уст. ст . 43 , 45 , 509, 57, (по прод.

90 г. ) .

Обязанности предсѣдателя съѣзда, въ указанных случаяхъ,

исполняются, по назначенію съѣзда, одним изъ участковыхъ су

дей , или же добавочнымъ мировымъ судьею .

Учр. суд. уст. ст . 53 ср . ст . 570 (по прод. 90 г. ) .

ИДИ

Въ гминномъ судѣ, въ случаѣ недостатка наличныхъ лавни

ковъ для составленія засѣданія, гминный судья или заступающій

его мѣсто приглашаетъ кандидатовъ лавниковъ, по установленной

гминнымъ судомъ очереди.

Учр. суд. уст. ст. 492 .

Въ новыхъ судебныхъ учрежденіяхъ исполненіе обязанностей

земскаго начальника возлагается на другого земскаго начальника

на одногоизъ состоящихъ при съѣздѣ кандидатов на эту

должность, по очередному списку , составляемому уѣзднымъ съѣз

домъ на каждый годъ и утверждаемому губернаторомъ . + Исполне

ніе обязанностей городского судьи возлагается на другого город

ского судью, или на почетнаго мирового судью, или на одного изъ

состоящихъ при окружномъ судѣ кандидатовъ на судебную доля

ность или же на одного изъ мѣстныхъ судебныхъ слѣдователей.

Исполненіе обязанностей уѣзднаго члена окружного суда возлагает

ся или на одного изъ членовъ отдѣленія того суда , или на одного

изъ уѣздныхъ членовъ того же суда, или даже на одного изъ мѣст

ныхъ городскихъ судей, въ опредѣленныхъ его вѣдомства дѣ

Послѣдніе два вида замѣстительства совершаются по опре

дѣленію общаго собранія окружного суда .

Полож. озем. начальн . ст. 55 ; Прав. объ устр. су

лахъ.

(, , 1

24
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дебн . части ст . 8, 28 ; Собран. Узакон . 1891 г. марта 24

ст . 250 м. Г. С. 5 І.

Устранение судей 1 ) .

Судья, удовлетворяющій общимъ, безотносительнымъ усло

віямъ для отправления судейской должности, можетъ находиться,

при разсмотрѣніи и рѣшеніи даннаго дѣла , подъ вліяніемъ такихъ

обстоятельствъ, которыя лишаютъ его требуемаго безпристрастія .

Имѣя въ вид у обезпечить правильное разсмотрѣніе и рѣшеніе каж -

даго отдѣльнаго спора, законодательства признають необходимымъ

допустить, рядомъ съ разными взысканіями за неправосудie 2) ,

устранение судьи 3) отъ исполнения имъ судейскихъ обязанностей

въ такихъ дѣлахъ, въ которыхъ есть основаніе опасаться его при

страстія .

По основаніямъ къ такому пристрастію слѣдуетъ различать

судей относительно неспособныхъ (judices inhabiles)и судей

подозрительныхъ (judices suspecti).

Относительно - неспособнымъ признается такой судья, который

по общему взгляду, установившемуся въ юридическомъ быту, не

можетъ при извѣстной прикосновенности къ данному дѣлу, или къ

участвующимъ въ немъ лицамъ, сохранить безпристрастіе 4) . Та

кому судьѣ должно быть предписано самимъ закономъ устраняться

отъ судейской дѣятельности по данному дѣлу, несчитаясь съ со

гласіемъ или несогласіемъ на то тяжущихся. Въ случаѣ не выпол

1 ) Нефедьевъ. Устраненіе судей въ гражданскомъ про

цессѣ 1887 ; Дерюжинскій. Отводы и возраженія 1889. — Gla

ser. Ablehnung des Richters u Jagemann. Ausschliessung der

Gerichtspersonen ( Bá Holtzendorff's Rechtslexicon ).

2) См. , напр . , уже у Римлянъ judex qui lіtеm ѕuаm fe

cit . Азаревичъ. Система римскаго права т. II ч . 1 стран.

224, 225 .

3) Recusatio judicis, récusation .

4) Ne quis in sua causa judicet vel jus sibi dicat. Const.

un. С. 3, 5 ; L. 51 D. 4, 8 ; L, 17 D. 5 , 1 ; L. 1 8 2 D, 49, 4 .
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ненія судьей требованій закона и сами тяжущиеся могутъ просить

объ устранении судьи относительно- неспособнаго; но такая прось

ба будеть имѣть значеніе напоминанія суду и судьѣ о несоблюдени

закона 1 ) .

Въ другихъ случаяхъ пристрастіе судьи можетъ выступать

при условияхъ, за которыми законъ не вправѣ признать общаго

значенія для судейской дѣятельности. Туть устраненіе судьи мо

жетъ быть осуществлено прежде всего по просьбѣ, по отводу 2 ) ,

самого тяжущагося, который заявить подозрѣніе въ пристрастіи

судьи ; а затѣмъ и самъ судья не можетъ быть лишенъ права

устраняться отъ дѣла, въ которомъ онъ не въ состояній соблюсти

должнаго безпристрастія , — такъ наз . самоустраненіе судьи *) .

Различие между судьями относительно- неспособными и судья

ми подозрительными, -- различie , послѣдовательно вытекающее изъ

отношенія къ тѣмъ и другимъ закона , выражается прежде всего

въ томъ, что устраненіе первыхъ можетъ быть проведено во вея

комъ положении процесса , устраненіе вторыхъ до опредѣленной

его стадій , когда , полагается, для заинтересованныхъ могло доста

точно выясниться отношение судьи къ дѣлу. Затѣмъ, судейскія

дѣйствія первыхъ будутъ ничтожными, судейскія дѣйствія вторыхъ,

до отвода ихъ, вполнѣ дѣйствительными , и только по отводѣ

ничтожными 4) .

Такова постановка вопроса въ теорій процесса . Въ отдѣль

ныхъ законодательствахъ замѣчаются болѣе или менѣе значитель

ныя отклонения отъ изложенныхъ началъ .

По нашему законодательству относительно- неспособными су

дьями считаются прежде всего а ) судьи, состоящіе въ извѣстныхъ

отношеніяхъ родства и свойства съ другимисудьями , а именно, по

одному и тому же дѣлу не могут присутствовать судьи , связанные

.

. Die Ausschliessung des Richters,

2 ) Die Ablеhnung des Richters .

3 ) Die Selbstablehnung.

* ) Малышевт. Курсъ т. 1 стр. 111 , 113. Ср. Побѣдо

носцевъ. Руководство т. 165 .
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it i
( 1.

между собою родствомъ по прямойлиніи безъ ограниченаястепеней,

а въ боковыхъ до четвертой и въ свойствѣ до второй степени

включительно . Затѣмъ бусудьи , имѣющіе извѣстныя отношения

къ разсматриваемому дѣлу или къ тяжущимся, а именно : 1 ) ко

гда судья, жена его или родственники его въ прямой линии безъ

ограниченая степени , а въ боковыхъ – родственники первыхъ че

тырехъ и свойственники первыхъ трехъ степеней (въ коммер

ческихъ судахь если судья или жена его находится въ родствѣ

со стороною до четвертой степени или въ свойствѣ до второй

степени, въ волостномъ судѣ— если дѣло касается самого судьи

или не отдѣленныхъ членовъ его семейства ) , имѣютъ участие въ

дѣлѣ , т . е . являются истцами, отвѣтчиками, пособниками, повѣ

ренными 1) и т. п. 2 ) Когда участие въ дѣлѣ имѣетъ лице, усы

новленное судьею (но не усыновитель его 2) . 3 ) Когда судья

состоитъ опекуномъ одного изъ тяжущихся. 4 ) Когда судья управ

ляетъ дѣлами тяжущагося или тяжущийся дѣлами судьи . 5) Когда

судья или жена его состоять ближайшими наслѣдниками того или

другого изъ тяжущихся. 6 ) Когда судья или жена его имѣютъ

тяжбү съ тѣмъ или другимъ изъ тяжущихся. 7 ) Судья , отводи-

мый тяжущимся, не можетъ участвовать въ разсмотрѣніи этого

отвода . 8) Судья, дѣйствия или рѣшенія котораго обжалованы, не

можетъ принимать участія въ засѣданіи по данному дѣлу.

Учр. суд. уст. ст. 146, 148, 456; Уст. гр. суд. ст.

180, 195 , 199, 667, 676, 1506; Уст. суд. торг. ст . 72, 73,

197 , 200; Полож озем. нач. ст. 58; Прав, опр. суд. д.

ст. 18 , 118; Врем. прав. о волостн . суд. ст. 9. – Ср. Сі

vilpr. Ordn. $$ 41 , 512, 542, 513 . Во Французскомъ

правѣ неизвѣстно устраненіе судьи относительно

способнаго ( см. Code de proc . civ, art, 44 , 378. Нефедьевъ

cit, стр . 62—72), но процессуалисты признають необходи

не

1 ) Относительно родства судей съ представителями сто

ронъ ср. Побѣдоносцевъ. Руков. т. 182 и Анненковъ. Опытъ

коммент. 3 стр. 283, 284.

2) Гольмстенъ. Учебн. гр . суд . стр . 35. Противнаго

мѣніня держится Анненковъ. Опыть коммент. 3 стр . 282.
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мымъ ввести такое устраненіе, безъ отвода тяжущимся ,

хотя бы въ такихъ случаях, когда судья является сто

роною въ процессѣ или при родствѣ и свойствѣ его

въ прямой линіи съ однимъ изъ тяжущихся , или когда

онъ соединенъ съ одною изъ . сторонъ брачными узами

( Bourbeau. Continuation de Théorie de proc . civile p . 512 ;

Dalloz. Jurisprud. p . 697 § 11 ).

Касательно устраненія судьи по отводу въ нашемъ законѣ

говорится о правѣ сторонъ отводить судей по тѣмъ самымъ при-

чинамъ, по которымъ эти судьи должны считаться и относитель

но — неспособными.

У ст. гр . суд . ст. 195 , 667; Прав. о произв. суд. д .

ст . 18 ср. ст. 101 п . 8. Срав. У ст. дух. консист. ст. 281 .

Но такъ какъ, въ то же время, для отвода установленъ

особый срокъ 1) и затѣмъ въ практикѣ участіе относительно — не

способнаго судьи вообще служить поводомъ къ кассацій, и слѣдо

вательно устраненіе такого судьи не можетъ быть ограничено ка

ким -либо срокомъ, -- то есть основание полагать 2), что нашему

закону также извѣстно самостоятельное право устраненія судьи по

отводу, хотя тождество причинъ съ тѣми, какiя предписаны для

устранения судьи относительно неспособнаго , обязываетъ къ за

ключенію, что наше законодательство не допускаетъ отвода по по

дозрѣнію въ пристрастіи. Только въ практикѣ судовъ вынуждены

были признать уважительными отводы по основаніямъ въ законѣ

неупомянутымъ 3), напр. когда членъ суда давалъ въ дѣдѣ свидѣ

тельское показаніе 4).

Объ отводѣ судьи по подозрѣнію въ пристрастіи

говорить Уставь судопр. торговаго (ст. 202), но причи

1) Уст. гр . суд. ст. 196 , 669 .

2) Нефедьевъ cit. стр . 112 — 131. Ср. Малышевъ. Курсъ

І стр. 109 и слѣд.; Анненковъ. Опыть комментарія т . 3 стр .

275, 276.

2) Нефедьевь cit. стр. 136—143, Анненковъ. Опытъ ком

3
стр. 293, 294.

4 ) Касс. рѣш. 1870 г. NN 822, 338.

мент.
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ны, на которыя при этомъ дозволяется ссылаться ( „по

сулы, взятки и другія злоупотребления по службѣ“ ),

указываютъ скорѣе на судью относительно — неспособна

го, чѣмъ на судью подозрительнаго.—Въ иностранныхъ

законодательствахъ извѣстенъ самостоятельный отводъ

судей подозрительныхъ. При этомъ, напр . , во Француз

скомъ уставѣ такой отводъ допускается только по осно

ваніямъ, перечисленнымъ въ законѣ (Code de proc. civ .

art. 44, 378 ) съ цѣлью предупредить неосновательныя

и обидныя обвиненія противъ судьи ( Carre et Chauveau .

Lois d . I. procéd . 35 1364 ) . По германскому же уставу

общимъ правиломъ требуется лишь указаніе со стороны

отводящаго основаній его подозрѣнія (justa causa suspi

cionis) , оцѣнка же этихъ основаній, со стороны доста

точности, предоставлена усмотрѣнію суда (Civ. Pe.

Ordn. $$ 42, 44 Abв. 1 — 3). См. Behmer въ Zeit. f. Ci

vil.-R. u. Pr. N. Е. В. 6 p . 7 , 32.

Затѣмъ нашъ законъ не допускаетъ устранение всегосуда ,

въ цѣломъ присутствии, и не дозволяетъ возбуждать общее пред

положение о пристрастномъ отношеніи цѣлаго суда къ дѣлу, но

когда всѣ или многіе судьи по одиночкѣ будуть отведены на основании

законныхъ причинъ, то по усмотрѣнію высшаго суда дѣло можетъ

быть изъято изъ первaго судебнаго мѣста и передано въ другой

судъ равной степени 1 ) .

Уст. гр. суд. ст. 677 , 678.— Общаго устраненія су

да не допускаетъ и германское законодательство.
Но

Французскій кодексъ и практика знаютъ т . наз . renvoi

aun autre tribunal . Суды могутъ быть принуждаемы

отказываться
отъ исполнения своих обязанностей не

только тогда , когда есть основаніе опасаться,

дѣльные судьи сами по себѣ будутъ стоять на сторонѣ

одного изъ тяжущихся, но также и тогда, когда есть

основаніе опасаться , что пристрастные судьи будутъ въ

томъ-же направленіи оказывать вліяніе на другихъ чле

новъ суда , своихъ товарищей ( Garѕоnnеt. Trаite I p. 759) .

При этомъ въ законѣ указаны тѣ основанія, по кото

рымъ могло быть допускаемо подобное перенесеніе дѣ

ла въ другой судъ (Code d. proced. civ, art. 368) .

Что от

1 ) Побѣдоносцевъ. Руководство т . 188 .
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Кромѣ устраненія судьи относительно — неспособнаго и по от .

воду сторонъ нашъ законъ знаетъ еще самоустранение судьи . Осно

ванія для самоустраненія должны быть признаны тѣже, какiя опре

дѣлены для отвода судьи .

Послѣднее заключеніе выводимъ изъ сопоставленія

словъ ст. 668 Уст. гр. суд. судьи устраняются отъ

участія въ производствѣ и рѣшеніи дѣла либо по соб

ственному отзыву, либо по просьбѣ одной изъ сто

ронъ” съ начальными словами ст. 667 Уст. гр . суд.

Тоже въ Уст. суд. торг . ср . ст. 197 и 198. Ср. Ма

лининъ. Убѣжденіе судьи стр. 55 и Анненковъ. Опытъ

комментарія т . 3 стр . 295.- Очевидно, нашъ уставъ, по

добно нѣмецкому (Civ. Pr. Ordn . $ 48) , допускаетъ са

моустраненіе судьи не въ помощь тяжущимся , а въ охра

неніе достоинства судьи , не обязаннаго выжидать, пока

будетъ заявленъ отводъ ( ср . Анненковъ 3 стр. 275 ) ; при -

чемъ такое самоустраненіе вмѣняется ему, при данныхъ

обстоятельствах
ъ, въ прямую обязанность ( Дерюжинский

cit. стр . 46— 48 ) и рѣшеніе, постановленно
е при его уча

стіи , "будетъ недѣйствительн
ымъ Побѣдоносцевъ. Рук.

т. 165).—По Французскому кодексу самоустраненіе судьи

допускается также лишь въ тѣхъ случаяхъ, въ которыхъ

возможно предъявление противъ него отвода со стороны

тяжущагося ( Code de proc. civ , art. 380) , но практика

распространяет, это право и на всѣ тѣ случаи , когда

судья будетъ сознавать, что онъ не въ состоянии отне

стись къ дѣлу вполнѣ безпристрастно; причемъ призна

ется невозможною какая бы то ни была провѣрка по

добнаго заявленія, т. е . , иначе, практика допускаетъ са

моустраненіе судьи безъ объяснения причинъ ( Нефедьевъ.

cit . стр. 58–62 ). - У насъ признано также необходимымъ

допустить самоустраненіе судьи по причинамъ въ зако

нѣ неуказаннымъ, но съ приведеніемъ ихъ суду и по

обсуждению ихъ послѣднимъ (Гольмстенъ въ Журн, гр .

и уг. пр. 1886 г. кн. 10 стр. 142.

Всякое устраненіе судьи имѣетъ своимъ послѣдствіемъ то,

что онъ не можетъ принимать какого-либо участія въ производствѣ

и рѣшеніи дѣла; онъ долженъ устраниться отъ всякаго дѣйствія по

производствѣ дѣла , какъ-то, напр , отъ оффиціальныхъ сношеній

13
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съ тяжущимися , отъ участія въ слушаніи дѣла, отъ повѣрки дока

зательствъ ит д. Устранение ведетъ всегда лишь къ такимъ об

щимъ послѣдствіямъ, не ограничиваясь никогда отдѣльнымъ про

цессуальнымъ дѣйствіемъ 1) .

Подсудность гражданскимъ судамъ 2) .

Х
Судовъ, какъ разнородныхъ, такъ и однородныхъ, имѣется

въ государствѣ болѣе или менѣе значительное число . Между ними

должны быть установлены границы ихъ судебной власти . Дости

гается это правилами о подсудности.

Подсудностью, или компетентностью 3) , суда (forum 4 ) на

зывается способность суда, по праву и обязанности , разсматривать

и рѣшать опредѣленныя правовыя дѣла .

Правила о подсудности выходятъ изъ раздѣленія дѣлъ между

судебными установленіями. Отклонение отъ нихъ будетъ наруше

ніемъ закона , а иногда и превышеніемъ власти .

Правилами о подсудности преслѣдуются прежде всего цѣли

судебной организацiй, насколько опредѣленное распредѣленіе спор

ныхъ дѣлъ между различными судами ведетъ къ точному раздѣле

нію между ними труда и тѣмъ облегчается достиженіе правильнаго

отправления правосудія . Затѣмъ, въ частности , правила компетен

ціи ограждають интересы отвѣтчика . Уже и въ томъ большой не

достатокъ современнаго положенія вещей , что каждый мирный

гражданинъ долженъ отвѣчать на судебный вызовъ всякого , какъ

бы ни была неосновательна претензія послѣдняго . Но если при

этомъ истецъ имѣлъ бы право привлекать отвѣтчика въ любому

1 ) Побѣдоносцевъ. Руковод. т . 170 — Касс . рѣш. 1870 г.

N 1026.

a) Haimerl. Competenz-Vorschriften für das civilgericht

liche Verfahren in Oesterreich 2 Aufl. 1855; Reuaud. Zur Lehre

von der Gerichtszuständigkeit (B6 Zeitschr. f. Civilpr . Bd. 5 ).

de Paepe. Études sur la compétence civile t. I, 1890.

3) Compétence, Zuständigkeit, Gerichtsbarkeit.

4) Объ этомъ названій см. y Wach. Handb. 1 p. 348, 349 .. , .
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изъ многочисленныхъ судовъ большой территорій, то такая зависи

мость была бы окончательно невыносимой 1 ) . Съ этой стороны

слишкомъ узкія опредѣленія компетентности стѣсняютъ истца,

слишкомъ широкія давятъ отвѣтчика 2) .

Подсудность даннаго гражданскаго спора опредѣляется прежде

всего правилами о послѣдовательности инстанцій; ими устанавли

вается порядокъ, въ какомъ дѣло поступаетъ на разсмотрѣніе от

дѣльныхъ судебныхъ установленій, а также тѣ суды высшей ин

станцій, къ которымъ дѣло поступает" ь изъ судовъ низшихъ 3) .

Въ первомъ отношении примѣняется правило, что каждый

гражданскій процессъ предварительно долженъ быть разсмотрѣнъ

судомъ первой инстанціи прежде чѣмъ перейти къ суду , стоящему

въ іерархіи на высшей ступени.

Уст. гр . суд. ст. 12. — Отклоненіе отъ этого начала ,, 12

допускается нашимъ закономъ въ тѣхъ случаяхъ, когда 4 : 16 :

ищутъ вознагражденiя за вредъ и убытки , причиненные

нерадѣніемъ, неосмотрительностью или
rition

медленностью

должностного лица административнаго вѣдомства, или

служащаго по выборамъ. Если отвѣтчикомъ будетъ лице,

занимающее должность отъ восьмого класса до пятаго

включительно, или то будетъ уѣздный предводительдво

рянства, городской голова, предсѣдатель или членъ го

родскихъ и земскихъ управъ, то искъ предъявляется

прямо въ судебную палату. Искъ же противъ лицъ, за

нимающихъ должности выше пятаго класса, а также про

тивъ губернскихъ предводителей дворянства, предъяв

ляется въ кассаціонный департаментъ сената . Уст. гр.

суд. ст. 1316, 137пп. 2 , 3 ; 13302 пп. 1 , 2 .

!

Затѣмъ , въ законѣ указываются - вторыя инстанцій для каж

даго изъ низшихъ судовъ (см . выше) .

Подсудность судамъ первой инстанцій опредѣляется по двумъ

1 ) Kohler. Klagbehauptung, Competenz etc. въ Archiv.

f. d . civ. Prax. 1886 Bd. 70 р. 213.

2 ) Bar. D. deutsch. Civilpre p. 31 .

3) Fitting. Der Reichs-Civilproces8 p. 47 , 48.
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началамъ, совокупность которыхъ указываетъ для опредѣленнаго

дѣла надлежащій судъ . Прежде всего подсудность опредѣляется по

роду дѣла, т . наз. подсудность предметная ( rаtіоnе materiae )

или безусловная Eю обозначаются предѣлы вѣдомства суда

гражданскаго, подвѣдомственность гражданскаго дѣла 2) такому,

а не иному, разряду неоднородныхъ гражданскихъ судовъ. Затѣмъ

подсудность опредѣленному суду даннаго разряда, суду однородно

му, извѣстнаго судебнаго округа или участка называется подсуд

ностью мѣстною, территоріальною, личною ( rаtіоnе personae 3)

или относительною 4) , или просто подсудностью въ тѣсномъ смы

слѣ слова 5) .

Обстоятельство, связывающее данное дѣло съ предметно-ком

петентнымъ судомъ даннаго округа, участка, имѣетъ значеніе осно

ванія подсудности, компетенцій. Оно устанавливаетъ для суда пра

во и обязанность къ отправленію юстицій въ данномъ дѣлѣ, а для

сторонъ право отклонять производство по нему въ другомъ ка

комъ либо судѣ .

Основание предметной подсудности можетъ заключаться или

въ природѣ правоотношения (напр . вексельныя дѣла), или въ лицѣ

управомоченныхъ или обязанныхъ субъектовъ (напр . дѣла торгов

цевъ), или въ свойствѣ , въ цѣнѣ спорнаго предмета ( недвижимое ,

свыше 500 р. 6 ).

Предметная подсудность касается различія властей между раз

") Compétence à raison de la matière, absolute Com

petenz.

2 ) Compétence d'attribution.

3) Названіе это происходитъ оттого, что между одно

родными судами подсудность обыкновенно опредѣляется по

мѣсту жительства отвѣтчика . См. ниже.

4 )4) Compétence à raison de la personne, compétence re

lative, territoriale; Territorial-competenz: – Rousseau et Laisney.

Dictionnaire d. procéd. civ. v . Compétence n. 13 .

5 ) Въ нашихъ Суд. Уставахъ употребляются выраженія :

„ вѣдомство ”; „ подсудность по роду дѣлъ ”.-Малышьевѣ. Курсъ

изд. 2 т . 1 стр. 165 ; Гольметенъ. Учебн. стр. 37 .

6 ) Wach , Handb. p. 348 .
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личными судебными установленіями, а слѣдовательно относится къ

вопросамъ публичнаго порядка, а потому за нею признается обы

кновенно абсолютное , исключительное значеніе, т . е . ни судебное

установленіе, ни стороны нарушить предметной подсудности не мо

гутъ подь опасеніемъ ничтожности самого производства 1) . Суды

обязаны ex officio устранять отъ себя разсмотрѣніе дѣлъ имъ

неподсудныхъ по самому роду 2) . Такова неподсудность граждан

скихъ дѣлъ, отнесенныхъ къ административнымъ учрежденіямъ

и къ спеціальнымъ судами, на сколько отъ этого не установлено

отступленій въ положительныхъ правахъ .

Мѣстная подсудность, опредѣляющая право и обязанность су

да отправлять юстицію только въ границахъ его судебнаго округа ,

участка 3), какъ подсудность однородныхъ судовъ, установлена въ

большинствѣ случаевъ ради удобства сторонъ, т . е . въ виду ните

ресовъ частныхъ . Поэтому за мѣстной подсудностью , по общему

правилу, признается лишь относительное значеніе (условная под

судность) : стороны могуть по соглашенію отступить отъ приложе

нія ея правилъ и судь не можетъ объявить себя некомпетент

нымъ 4 ). Такъ имущественные споры подлежатъ исключительной

подсудности лишь тогда , когда это установлено самимъ закономъ,

въ остальных случаяхъ ихъ подсудность условная. Наоборотъ,

неимущественные споры обыкновенно исключительной подсудности,

Въ виду особыхъ интересовъ правосудія мѣстная подсудность

можетъ быть закономъ объявлена исключительной; равно какъ по

особымъ же основаніямъ предметной подсудности можетъ быть

приданъ характеръ условный (см . ниже) .

Подсудность опредѣляется по иску, а не по дѣйствительному

притязанію, т. е . для подсудности безразлично , имѣетъ ли истецъ

! ) Glasson . De l’incompétence absolue (Bé Revue crit.

de legisl . 1881 р . 228—248, 407—426).

2 ) Paepe. Sur la compétence civile p . 31 .

3 ) L. 20 D. 2 , 1 : extra territorium jus dicenti non

paretur .

4 ) Garsonnet. Traité I p . 637 , 638.- Code de proc. civ .

art. 168—170; Codice di proc . civ , art. 187 .
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право, напр., на ту или другую сумму съ отвѣтчика, важно лишь

то, чего онъ требуетъ въ искѣ

Затѣмъ , подсудность дѣла опредѣленному суду какъ предмет

ная, такъ и мѣстная, опредѣляется по обстоятельствамъ того вре

мени, когда вчиненъ искъ . Послѣдующее измѣненіе этихъ обстоя

тельствъ (напр . , уменьшение или увеличение стоимости спорнаго

предмета, перемѣна мѣста жительства отвѣтчика) никакого вліянія

на подсудность не имѣетъ 2) . Однимъ словомъ, по общему правилу,

дѣло остается подсуднымъ тому суду , въ которомъ оно началось

при соблюденји правидъ о подсудности: ubi coeptun semel ju

dicium , ibi etiam finiri debet 3) .

Кромѣ того, судъ , въ которомъ вчинено дѣло, при соблюдении

правилъ подсудности, компетентенъ въ цѣломъ его объемѣ, т . е .

и для разсмотрѣнія и рѣшенія всѣхъ промежуточныхъ споровъ,

возбужденныхъ въ теченіи производства, а также и для принуди

тельнаго исполнения своихъ рѣшеній .

Наконецъ, всѣ должностныя дѣйствія въ кругѣ данной юрис

дикцій судъ обязанъ совершать самъ; ему разрѣшается просить

другие суды только о помощи, когда этимъ облегчается цѣлесооб.

разное отношеніе къ дѣлу , или устраняются безполезных издержки .

Делигированныйсудь 4) . Римское и каноническое права до

зволяли судебному должностному лицу переносить ему принадлежа

щую юрисдикцію другимъ лицамъ (jurisdictio mandata, dele

gata) . По началу современныхъ законодательствь никто немо

жет быть лишень судьи, къ которому по закону должно относить

ся его дѣло; отсюда ограничения въ правѣ назначать судебныя ком

миссіи и въ правѣ привлекать другого судью на помощь (judex

commissarius in certam rem 5 ).

1 ) Kohler въ Archiv f, d, civ . Prax. 70 р. 224 , 225 sq.

3) См. Касс. рѣші. 1868 N 762; 1869 N 440; 1877 N 306.

Civ. Proc. Ordn. $$ 4, 235 nr. 2 .

3 ) Haimerl. Competenz , p. 18 , 19 .

4 ). Kaempfe. Die Begriffe der jurisdictio mandata, delega .

ta 1876.

5) Bar . D. deutsch . Civilpr. p . 24.
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Въ современныхъ законодательствахъ даже согласие сторону

прямо или молчаливо выраженное не покроетъ ничтожности самой

делегаціи и актовъ делегированнаго судьи . Въ общемъ разрѣшает

ся поручать другому судьѣ отправление лишь мѣръ разслѣдованія,

ради того, чтобы устранить потерю времени или необходимость в

значительномъ перемѣщеніи 1). Такъ по нашимъ процессуальнымъ

законамъ свидѣтели, живущіе въ мировомъ участкѣ, отдаленномъ

отъ мѣста , гдѣ производится дѣло, могутъ быть допрашиваемы ми

ровымъ судьею того участка. | Повѣрка доказательствъ , должен

ствующая произойти въ округѣ другого суда , производится симъ

послѣднимъ. Въ пяти сѣверовосточныхъ уѣздахъ.„Вологодской гу

берніи допросъ свидѣтелей и осмотръ на мѣстѣ можетъ быть по

рученъ мѣстному судебному слѣдователю. Точно также просьбы

о обезпеченіи доказательствъ могутъ подлежать разсмотрѣнію того

мирового судьи, въ участкѣ котораго находится предмет, осмотра

или имѣютъ жительство свидѣтели и свѣдующіе люди, хотя бы

искъ былъ уже предъявленъ у другаго судьи или въ общихъ судеб

ныхъ установленіяхъ, но принятое мѣръ обезпеченія не терпить

Отлагательства .

Уст. гражд, суд . ст. 82 (по прод. 90 г. ) ; ст. 93,

94 прим. , 120 прим. , 505, 506. Cp. Code de proc. civ .

art. 1035; Cod. di proc. civ . art . 68. -- Gerichtsverfass.

S8 16 , 69, 122 , 134.

Вѣдомство гражданскихъ судовъ.

Къ вѣдомству обыкновенныхъ судовъ относятся всѣ граждан

скіе правовые споры и уголовныя дѣла , для которыхъ не установ

лена компетентность административныхъ лицъ или судовъ, или для

которыхъ не установлены спеціальные особые суды .

Въ частности къ вѣдомству гражданскихъ судовъ принадлежить

разрѣшеніе гражданскихъ дѣлъ, споровъ „ о правѣ гражданскомъ ° .

1

1

1) Garsonnet . Traité II p. 106 , 107 .

1
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Уст. гр . суд . ст. 1 . Опредѣленіе гражданскихъ

правъ см. у Азаревича. Система римск. права т. І стр.

47 50; перечисленіе гражд. правъ см. у Исаченко.

Гражд. процесс. І , 1 стр . 2 , 3.

Гражданское суды компетентны только по тѣмъ спорнымъ дѣ

ламъ, которыя разрѣшаются исключительно по постановленіямъ

гражданскаго права Гражданское процессуальное право имѣетъ

дѣло только съ гражданскими правовыми спорами, а не съ вопро

сами уголовнаго права или государственного права (по управ

ленію ) .

Разграниченіе вѣдомствъ гражданскаго и уголовнаго

судовъ 2).

Хотя гражданскіе суды — одни и тѣ же суды, которымъ пре

доставлена и уголовная юрисдикція *), но въ производствѣ граж

данскомъ уголовныя дѣла не могутъ быть разсматриваемы, ни рѣ

шаемы +) . Значить , въ каждомъ частномъ случаѣ первоначально

слѣдуетъ опредѣлить свойство даннаго дѣла и уже соотвѣтственно

съ этимъ оно будетъ подлежать гражданскому или уголовному суду.

Само установленіе свойства дѣла не всегда представляется

легкимъ , особенно когда гражданское правонарушение имѣетъ общie

признаки проступка 5) . Въ общемъ различие между уголовными

и гражданскими дѣлами будетъ различіемъ между государствен

1 ) Въ теоріи понятіе гражданскихъ правовыхъ споровъ

твердо еще не установлено. Wach. Handb. p. 79 , 80.

2 ) Левенштейнъ. Опытъ разграничения подсудностей

гражданской и уголовной 1871 ; Лутковъ. Разграниченіе пре

дѣловъ подсудности уголовн. и гражд. на основании кассац.

практики 1877. Zucker. Civil u . Criminalprocess въ Grünhut'ѕ .

Zeitschr . f . d . Privat. u . Oeff. Recht. 1888 .

2 ) Учрежд. суд. уст. ст. 2.

* ) См. выпускъ I, стр. 31 , 33 .

5) Cm. Janka. Konnexität der Zivil- und Strafsachen ( Bb

Mittheilungen des deutsch . Juristenvereines 1878, 16).
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нымъ правомъ наказывать и частнымъ правомъ, между публич

нымъ притязаніемъ на наказание и притязаніемъна - признаніе

субъективнаго гражданскаго права 1) . Но въ вопросѣо подсудно

сти дѣла этотъ признакъ уголовности, что за данное правонару

шеніе опредѣляется наказаніе, не можетъ всегда служить исход -

нымъ основаніемъ . Иногда на ту или другую подсудность имѣетъ

вліяніе частная воля лица, потерпвшаго отъ правонарушенія,

иногда публичный интересъ требуеть преслѣдованія уголовнымъ

порядкомъ, независимо отъ воли потерпѣвшаго. Границы указы

ваются положительнымъ правомъ 2) , которое исходить изъ степени

вреда и опасности, какими грозить частное правонарушеніе общему

правовому строю въ государствѣ ; при чемъ берутся во внимание

два признака: степень злой воли и свойство объекта нарушаемаго

права 3).

Такъ какъ гражданской судъ не имѣетъ права разрѣшать во

просовъ о преступленіи и наказаній, то въ случаѣ , если въ разсма

триваемомъ дѣлѣ окажутся свойства уголовного дѣянія, согласно

постановленію закона, гражданской судъ долженъ передать дѣло

чрезъ прокурора въ уголовный судъ и пріостановить производство

гражданскаго дѣла , буде разрѣшеніе его зависитъ отъ разсмотрѣнія

уголовного обстоятельства. Уголовный же судъ самостоятельно

опредѣляетъ о виновности обвиняемаго; причемъ можетъ вовсе не

признавать квалификации гражданскаго суда .

Уст. гражд. суд. ст. 8, 563, 564, 1637 ср. Уст. суд.

торг. ст . 252 ; Уст. угол . суд. ст . 28.

Если же указанной зависимости не будетъ, то производство

въ гражданскомъ судѣ не пріостанавливается.

1) Малышевъ. Курсъ І стр . 32 — 39 ; Wach. Handbuch d .

d . Civilproc. 1 p. 70.

2 ) Изъ новѣйшихъ см. Liszt. Die Grenzgebiete zwi .

schen Privatrecht u. Strafrecht 1889.

2) Малининъ . Убѣждение судьи стр. 35, 36. -- Подроб

ное ученіе оданномъ вопросѣ относится къ догмѣ уголовнаго

и гражданскаго правъ.
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Въ мировомъ судѣ, у городского судьи и земскаго

начальника открытие уголовнаго обстоятельства , суще

ственнаго для рѣшенія дѣла, всегда ведетъ къ пріоста

новкѣ производства по гражданскому дѣлу. У ст. гр .

суд. ст. 110; Правила о произв . суд. дѣлъ ст. 1 , 71 , 72 .

Равнымъ образомъ и уголовный судъ, по общему началу, не

можетъ разсматривать и разрѣшать споровъ гражданскаго права,

которые споры должны быть предоставлены на опредѣленіе суда

гражданскаго . Если отъ опредѣленiя предметовъ гражданскаго пра

ва будетъ зависить опредѣленіе самой преступности дѣянія, то уго

ловный судъ или вовсе не возбуждаетъ преслѣдованія, или пріоста

навливаетъ уже возбужденное прослѣдованіе до разрѣшенія спорна

го предмета судомъ гражданскимъ. Такая пріостановка допускается

нашимъ закономъ лишь въ трехъ случаяхъ, когда преступность

дѣянія будет зависить отъ опредѣленія ; } 1 )правъ состояния,

2) права собственности на недвижимое имущество и 3 ) свойства не

состоятельности обвиняемаго .

Уст. угол. суд . ст. 27 .

"

1) 9 -
Затѣмъ, только въ закономъ опредѣленныхъ случаяхъ допус

по 2 %4,0 42

та : их о: $ч кается, по исключенію, предъявленіе въ уголовномъ судѣ граждан

5. heil reallt скаго иска 1) . Такъ, гражданской искъ объ удовлетвореніи за вредъ

и убытки, причиненные преступленіемъ или проступкомъ , можетъ

быть предъявленъ или отдѣльно въ судѣ гражданскомъ, или въ

А , Е И

уголовномъ судѣ при самомъ производствѣ уголовнаго дѣла, до от

крытія засѣданія по нему.

Уст. гр . суд . ст. 5; Уст. угол . суд, ст. 6, 7.

• 4 се

1 ) Тазанцевъ. О вознагражденіи за вредъ и убытки при

чиненные преступленіемъ и о гражданскомъ истцѣ въ угол.

процессѣ (въ Журн. Мин . Юст. 1866 т. 29 ч . 2 стр. 409

442 ) ; Тальберії. Гражданской искъ въ уголовномъ судѣ или

соединенный процессъ 1888; Берлин. Гражданской искъ по

териѣвшаго отъ наказуемаго правонарушенія 1888. – Chrétien .

La partie civile à la cour d'assises 1887; Paillot. De l'action

civile en droit criminel 1886. – Ortlof. Der Adhäsionspro

cess 1864.
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Въ послѣднемъ случаѣ гражданской искъ присоединяется къ

уголовному производству (отсюда название соединенный про

цесс. 1) .

Допуская такое явленіе, законодатель руководствуется тѣмъ

соображеніемъ , что , при тѣснѣйшей связи гражданскаго взысканія

съ опредѣленіемъ преступности дѣянія, нельзя лишить потерпѣвшаго

возможности свести счеты съ подсудимымъ при самомъ разсмотрѣніи

его виновности 2). Но, затѣмъ, распространять подобное исключи

тельное разрѣшеніе не слѣдуетъ уже потому, что гражданской искъ

нарушаетъ равноправность сторонъ , нарушаетъ равновѣсiе между

защитой и обвиненіемъ 3) .

Въ соединенномъ производствѣ гражданской искъ разрѣшается

или самымъ приговоромъ о виновности подсудимаго , или же послѣ

постановленія приговора, когда нужно собрать еще дополнительныя

свѣдѣнія или произвести разсчетъ убытковъ.

Уст. угол. суд . ст. 122 , 776, 785.

Уголовнымъ же судомъ разсматривается гражданской искъ

о вознагражденіи за вредъ и убытки , причиненные преступленіемъ

или проступкомъ, когда онъ былъ предъявленъ до прекращенія су

дебнаго преслѣдованія за смертью обвиняемаго, за истеченіемъ дав

ности, за примиреніемъ обвиняемаго съ обиженнымъ, когда это

допускается закономъ, и за Высочайшимъ указомъ или общимъ

манифестомъ, дарующимъ прощеніе.

Уст. угол. суд. ст. 16 — 18; 20. Ср. Улож. онак .

ст. 156, 164 , 167 .

Оправданіе обвиняемаго не освобождаетъ его отъ обязанности

вознаградить за вредъ и убытки, причиненные дѣяніями, невмѣнен

' ) Adbäsionsprocess.

2) См. Берлин . cit . стр . 36 ; Щегловитовъ. Участіе по

териѣвшаго въ уголовномъ преслѣдованіи (въ Юрид. вѣстн.

1888 N 9).

3) Касс. рѣш. 1874 г. N 331. – См. Сліозберат. Къ во

просу о гражд. искѣ въ уголовномъ судѣ (въ Юридич. Вѣстн.

1890 г. октябрь стр. 257—272).
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ist dieeikeller,

ными подсудимому уголовнымъ судомъ; ибо эта обязанность есть

обще гражданскаяи какъ таковая подлежитъ вѣдѣнію ужетолько

гражданскагосуда.

Уст. угол . суд. ст. 31 ; Уст. гр . суд. ст . 7 ; Св. зак .

т . x ч. ст . 684 .

Касательно отношения гражданскаго производства къ уголов

ному суду принято за общее положеніе, что если гражданскiй искъ,

вытекающий изъ уголовнаго двянія , предъявляется въ граждан

скомъ судѣ, то разсмотрѣніе его не можетъ воспослѣдовать ранѣе,

Губер'і ві{ts thавпо окончаній уголовнаго производства.
Уст. гр . суд . ст . 6 .

8. vе1.3, ve4 ) Развѣ, если уголовное производство приостановлено по поводу

" fr “ душевной болѣзни обвиняемаго или, за нерозысканіемъ обвиняема

, , и го, уголовнымъ судомъ сдѣлано распоряженіе о взятіи его имѣнія
оur ет въ опекунское управленіе. При этомъ возобновленіе уголовнаго
14г :

... !ес ' ,производства ведетъ къ пріостановкѣ гражданскаго дѣла ') .

Другой вопросъ : на сколько обязательны приговоры уголов

ht at наго суда для гражданскаго и рѣшенія гражданскаго суда для уго

ловнаго ? Будуть ли опредѣленія преступности дѣяній обязательны

... . , для опредѣленій гражданскаго суда и наобороть? Однимъ словомъ :

слѣдуетъ ли признать преюдиціальную связь между уголовными

и гражданскими дѣлами?

По ученію французской юриспруденціи гражданской судья безу

словно связанъ обвинительнымъ приговоромъ что касается обстоя
\"

тельствъ въ немъ установленныхъ 2) . По австрійскому законода

.

1) Адамович .. Пособie I cтр. 34 .

2 ) Le criminel emporte le civil . - Cm. Hofmann. Traité

des questions préjudicielles en matière repressive 1865; Bert

hauld. Des questions préjudicielles (B5 Rev. crit. de législ . t. 8

p . 554–559); Dorlencourt. Questions prejudicielles ( ibid . t . 8 p .

359 — 381 ; t, 9р. 282 — 285) ; Lagrange. Dеѕ еffеtѕ de la сhове

jugée au criminel sur l'action civile ( ib . t . 8 p. 31–44).- Wieding.

Präjudizialsachen (Bb Holtzendorff's Rechtslex. ) . Будзинскій.

осилѣ судебныхъ рѣпеній въ гражданскомъ и уголовномъ

процессѣ и о взаимномъ вліяній послѣднихъ, преим, по зак.

ц. п. 1861 г. {

epsor kheerted fiel
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с. ..

тельству судья въ гражданскихъ дѣлахъ связанъ приговоромъ уго

. ловнаго судьи не только въ томъ, что рѣшеніе гражданскаго спор

наго дѣла зависитъ отъ приговора уголовнаго суда , но также

и тогда , когда доказательства или вмѣненіе деликта имѣетъ какое

нибудь значение для гражданскаго правового спора 1) . Но противъ

такой преюдиціальности основательно приводятъ то соображеніе,

что въ уголовномъ производствѣ стороны иныя, чѣмъ въ граждан

скомъ производствѣ, и что права сторонъ въ послѣднемъ прино

сятся въ жертву мнимой абсолютной правдѣ уголовного процесса 2) . и г

Согласно съ этимъ въ новомъ германскомъ процессуальномъ за

конодательствѣ уголовный приговоръ не имѣетъ вовсе обязатель

ной силы для гражданскаго судьи 3 ). — По нашему законодательству

опредѣленія суда уголовнаго обязательны для суда гражданскаго

key poorlebt
и наоборот , въ смыслѣ признанія установленныхъ въ этихъ опре

дѣленіяхъ фактовъ; но затѣмъ послѣдствія такого признанія опре

дѣляютсянѣмъ и другимъ судомъ самостоятельно.

Злло кадеенете

".

befaleika
Уст. угол. суд. ст. 29—3).

feara la cour

И ? hun treur zew; je na liseus llo

Разграниченіе вѣдомствъ судовъ и административныхъ

е учреждений 4 ).

и :true; } . • і

Въ наукѣ твердо установилось воззрѣніе о необходимости ? / 4 , 44

строгаго и точнаго разграниченія юстиціи и администрации. При 1 : 1
этомъ высказывается взглядъ, что „ вмѣшательство юстицій въ ад -

ne doina?

>

“

4 { t 4.2

усу
سا

9у гене

(

{ » 1 1 1 1

* * *

4 ) Ullmann . Oester. Zivilpr. p . 37 .

?) См. , напр. , Bar. D. deutsch . Civilproc. p . 30.

3) Einführungsg. z . Civ. Proc. Ordn . § 141 . Спеціально

объ этомъ вопросѣ см. Schaefer. Ueber Einfluss cles Criminal

urtheils auf den Civilpunkt ( въ Archiv f. civ . Praxis Bd . 37); Si

mon (ibid . Bd. 39); Brettner. Wechselseitige Einwirkung des Civ,

и , Strafg . Urtheils ( въ Gruehot's Beiträge 33, 6 ) .

4 ) Dareste. La justice administrative en France ou traité

du contentieux de l'administration 1862; Gautier. Précis des ma

tières administratives dans leur rapports avec les matières civiles

et judiciaires 1879 ; Laferrière. Traité de la jurisdiction admi .
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министрацію вредить только отдѣльнымъ дѣламъ, тогда какъ вмѣ

шательство администрации въ юстицію развращаетъ людей, дѣлаеть

ихъ въ одно и тоже время революціонерами и рабами “ 1) . Отсюда

общее сознаніе въ необходимости отдѣленія судебной власти отъ

административной 2).

Подобное же начало проводится и въ большинствѣ современ

ныхъ законодательствъ . Такъ, по французскому праву всякое

вторженіе судебной власти в область администрации строго запре

щено 3), а съ другой стороны воздѣйствіе, давленіе администрато

ровъ на юстицію оговорено тяжелымъ наказаніемъ 4) . и въ на

шемъ законодательствѣ признается общимъ началом, отдѣленіе су

дебной власти отъ административной.

Въ общемъ это начало выражено въ ст. 1 и 2 Уст.

гр. суд , а развитие его по отношению къ подсудности

гражданскихъ дѣлъ заключается въ ст . 237 244 Уст.

гр . суд.

Въ мотивахъ издания государственной канцеляріи къ ст . 1 и 2

Уст . тр. суд . высказывается взглядъ , что смѣшеніе властей испол

нительной , административной (и законодательной) принадлежить къ

такимъ началамъ гражданскаго судопроизводства, въ которыхъ за

ключаются органическіе недостатки сего закона , и затѣмъ приво

дятся неоднократныя выражения законодателя, что власть судебная

отдѣляется отъ исполнительной , административной (и законода

тельной 5). Позднѣе законодатель отступилъ отъ строгаго прове

денія этого начала.

nistrative et des recours contentieux 2 v. 1888. Matthaeus. Die

Grenzen der civilgerichtlichen u . administrativen Zuständigkeit

etc. 1878; Prazák. Die principielle Abgrenzung der Competenz

der Gerichte und Verwaltungsbehörden 1889..

' ) Tocqueville. L'ancien régime et la révolution p. 81 .

2 ) У насъ см., напр. , Филипповъ. Судебная реформа въ

Россіи 1871 стр . 48—57.

3) Garsonnet. Précis p. 25 .

4) Code penale art . 130, 131 .

5) См. также Записку Гос. Канц. стр . 10 – 12, 15, 19 ,

41 ; Журналъ соедин. департ. госуд . сов. о преобр. суд. части

стр. 54-56, 63, 66.
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По закону 12 iюля 1889 г. соединены въ однихъ

и тѣхъ же лицахъ, какъ власть административная, такъ

и судебная. Таково вѣдомство земскихъ участковыхъ

начальниковъ (Полож. ст . 22 –53) , уѣзднаго съѣзда (По

лож . ст . 70) и губернскаго присутствія (Полож. ст . 113—

130). Также и въ волостномъ судѣ можетъ, по новымъ

правиламъ, принимать участіе старшина ( Врем. пр. о

вол . судѣ ст. 1 ) , тогда какъ по прежнему закону во

достной старшина и староста не должны были вмѣши.

ваться въ производство волостного суда и присутство

вать при обсужденіи дѣлъ (Общ. полож. окрестьян .

ст. 104 ).

Самостоятельность административной власти отъ судебной

ведетъ въ самостоятельному же сужденію ея по правовымъ вопро

самъ ея области, между прочимъ и въ случаяхъ спора частныхъ

лицъ противъ ея распоряженій .

Стремясь къ удовлетворенію требованій общественной безо

пасности и благосостояния, администрація, въ лицѣ ея органовъ,

легко можетъ придти въ столкновеніе съ публичными и граждан

скими правами отдѣльныхъ лицъ или обществъ 1). Конечно, воля

административныхъ властей должна быть въ отношении частной

сферы отдѣльнаго лица правомѣрной. Всякое сомнѣніе въ послѣд

немъ возбуждаетъ вопросъ права, который тѣмъ или другимъ пу

темъ долженъ быть унаженъ, т . е . разсмотрѣнъ и приведенъ къ

рѣшенію.

Во многихъ современныхъ законодательствахъ не рѣшеніями

однихъ только судову обезпечивается законно - и правомѣрность ад

министрации. Отдѣльному лицу предоставляется особый админи

стративный искъ, которымъ оно стремится къ признанію, соотвѣт

ствуетъ ли праву или нѣтъ дѣйствіе или упущеніе администрации,

нарушившая его интересы. Производство по этимъ искамъ 2) со

1 ) A. Градовскій. Системы мѣстнаго управленія (въ

Сборн , государ. знаній т. V стр. 93) .

2) т. наз. административныя дѣла или споры, Admini

stratiy - Sachen , contentieux administratif.
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ставляетъ т . наз . административную юстицію " ), отдѣльную отъ

обыкновенной юстицій гражданской Рѣшенія по этимъ искамъ бу

дуть настоящими актами юстицій , хотя и исходятъ отъ органов,

администраціи . Для отправленія такой юстицій во многихъ госу

дарствахъ существують особыя административно-судебных учреж

денія 2) .

Весьма много основаній не признавать принципаль

наго значенія за тѣмъ, будетъ ли ивъ данныхъ случаяхъ

Формальная защита права поручена обыкновеннымъ су

дамъ или особо организованнымъ административнымъ

судами. Это—вопросъ чистой цѣлесообразности. (Дово -

ды за особые административные суды, см. , напр. у Ме

ier Verwaltungsrecht въ Holtzendorff's Encyclop . 1 p. 1159) .

Нельзя отрицать , что рѣшеніе административнаго органа

о томъ, что есть право , никогда не будетъ имѣть полного

авторитета судебнаго рѣшенія . Лице, противъ котораго

оно будетъ направлено, никогда не освободится отъ мы

сли , что органъ, имѣюццій своимъ назначеніемъ блюсти

публичные интересы, не опредѣлилъ своего рѣшенiя ис

ключительно цѣлью охранения правового порядка, а руко

водствовался публичными интересами и внѣ этой цѣли ле

жащими . Легко можетъ казаться , что этотъ органъ будетъ

судьею въ своемъ собственномъ дѣлѣ. Кромѣ того , органы

управленія никогда не могутъ имѣть всѣхъ тѣхъ гарантій

независимости, какiя имѣють органы судебной власти .

Но всѣ эти возраженія показывають только, что по дѣ

ламъ административнымъ судопроизводство должно быть

отдѣлено отъ чистаго управления и надлежащимъ обра

зомъ обставлено ( см . Sarwey въ Marquardsen's Handb. p. 151 ).

Изъ западныхъ государствъ только въ Германии и въ Ав

1) См. у насъ Невскій. Административная юстиція (въ

Юрид. Вѣстн. 1885 NN 10, 12 ); Коркуновъ. Очерки теорій

административной юстиціи (въ Жур. гр. и уг. пр . 1885 , 1 , 8,

9 ) ; Тиграновт. Къ вопросу объ административной юстицій въ

Россіи (въ Журн . гр. и уг. пр . 1891 кн. 2 стр . 1—67) .

2) Объ организации админ. юстиціи въ Германіи , Австрій ,

Франціи и Англіи см . у Sareey. Das & ffentliche Recht и . д .

Verwaltungspflege 1880 р . 164 171 ; у насъ — Тарасовт. Курсъ

административнаго права I т . 1888 г.
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1

стрій производство по даннымъ дѣламъ вполнѣ отдѣле

но какъ отъ судебнаго производства по гражданскимъ

и уголовнымъ дѣламъ, такъ и отъ управления (см. для

Австріи кратко у Uilmann . Oester . Zivilproc . p. 17 ; для

Пруссіи - y Rönne. Staatsrecht d . preuse. Monarchie 3

Aufl. 1 , 2 p . 267 sq . , Gneist. Zur Verwaltungsreform u .

Verwaltungsrechtspflege in Preussen 1880 p. 12 , 13 , 23,

28, также Коркуновъ. Административные суды въ Прус- 1 16413

сіи ( въ Ж. гр. и уг. пр. 1880, 5 , 6 ) . Во Франции дан- • уг

ная юстиція поручена административнымъ учрежденіямъ:

государственному совѣту, совѣту префектуръ и многимъ

другимъ административнымъ трибуналамъ ( Garsonnet; 11ешкет

Traité de рrосеd . 1 p. 6 , 7 п . 1. См. также Куплeвaсскій .

Административная юстиція во Францій. 1879 г. ) . Въ

Бельгій ( а также въ Италии ) эти дѣла вѣдаются обык

новенными судами ( Flourenѕ. Organisation jud . et admi

nistr. d . la France et d . la Belgique p . 318 , 319 ). Почти

тоже въ Англіи ( Dareste cit . p . 193 , 203) . У насъ почти

исключительно органы и установленія по управленію, т. 1 , 2

начальство, отправляють юрисдикцію административную,

особыхъ же административныхъ судовъ не имѣется.

Невскій сіt , N. 12 стр . 594 слѣд. ) . О губернскихъ по го

родскимъ дѣламъ присутствіяхъ см. Тигранов. cit. стр .

18-67.

Какая же дѣла слѣдуетъ относить къ административной , а

какiя къ судебной юстицій ? Въ теорій на этотъ вопросъ дается от

вѣтъ безъ затрудненій: частно-правовые споры относятся къ вѣ

домству гражданскихъ судовъ, публичное же право, какъ спорное

дѣло, выступающее въ опредѣленной процессуальной формѣ, состав

ляетъ предметъ административной юстицій; правоотношения отдѣль

наго лица, какъ такового, относятся до области суда , правоотно

шенiя же публичныя, государства, принадлежатъ области управле

нія; тамъ — интересъ правосудія, справедливости, тутъ-- интересъ

общественный 1) .

Но какъ распознать тотъ или другой характеръ дѣла? За рѣ

шающій признакъ должно признать природу правоотношения, изъ

1 ) Bluntschli. Allgem . Staatsrecht II Tb . р. 499 .

14



206

котораго выводится притязаніе 1) . Тогда какъ публично правовыя

притязанія будутъ такія, которыхъ основаніе покоится на отноше

ніи подчиненности отдѣльнаго лица государственной власти, или

другой общности признанной публичнымъ правомъ, т . е . покоится

на взаимныхъ отношеніяхъ отдѣльнаго лица и общежитія, — част

ное правовое притязаніе имѣетъ въ своемъ основании защищаемый

правомъ индивидуальный интересъ, который существуетъ ради са

мого себя , независимо оть какого - либо отношения къ общежитію.

При этомъ тоть или иной характеръ притязанія опредѣляется нор

мами дѣйствующаго публичнаго права . Согласно съ этимъ законо

дательства относятъ правовыя притязанiя или къ вѣдомству адми

нистративной юстиціи или гражданскаго суда ?) .

При этомъ нельзя не признать, что нерѣдко ко

операція гражданскихъ судовъ и администрации по одно

му и тому же дѣлу установлена безъ достаточного вни

манія къ различію рубличнаго и гражданскаго правъ.

См . Wacl . Handb. p. 111-113.

Въ нашихъ судебныхъ уставахъ содержится только такое по

становленіе, что требования административныхъ мѣстъ и лицъ , ко

имъ законъ присвоилъ свойство безспорныхъ, недопускающихъ воз

раженій въ состязательномъ порядкѣ, подлежатъ вѣдѣнію прави -

тельственныхъ, а не судебныхъ установленій ; а съ другой стороны :

частныя лица или общества , права коихъ на законѣ основанныя

будутъ нарушены распоряженіемъ правительственныхъ мѣстъ или

лицъ, могутъ предъявить суду искъ овозстановленіи нарушен

ныхъ правъ.

Уст. гр . суд. ст. 1 прим.; ст . 2 .

Распознать на практикѣ дѣла перваго и второго рода не тру

1) См . подробную литературу этого вопроса у Sarwey.

D. iffentl. R. р . 93 , 119 sq.; Wach. Handb. 1 p . 77 п . 1 и 9

вq .; p. 86 sq .

2 ) См., напр., Gerichtsverfавв. $ 13. - Gaupp. Civilprocess.

ordp. 1 p. 5-7.
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дно, держась такого положенія . Всякое распоряженіе администра

цій 1) , дѣлаемое въ сиду предоставленной ей закономъ дискрецiон

ной власти признается безспорнымъ . Когда правительственное

учрежденіе дѣйствуетъ въ предѣлахъ, отведенныхъ ему закономъ

для управления общественными дѣлами, то частное лицо, считаю

щее свое право нарушеннымъ отъ соотвѣтствующаго распоряженія

власти, можеть обратиться съ притязаніемъ въ административно

судебных учреждения, гдѣ они существуютъ, или по начальству,

какъ у насъ . Но въ послѣднемъ случаѣ слѣдуетъ строго различать

жалобы, обращенныя также къ начальству и заключающаяся въ

заявленій партійности распоряженій, признаваемыхъ самихъ по се

бѣ правомѣрными ?) .

Если же распоряженіе администрацій касается правоотноше

ній , въ области которыхъ ей не предоставлено дискрецiонной вла

сти , а , напротивъ, ей вмѣнено строгое сообразованіе съ закономъ,

тамъ нарушеніе ея распоряженіями правъ отдѣльныхъ лицъ можетъ

вызвать споръ въ судѣ гражданскомъ 3) . По общему закону никто

не можетъ быть лишенъ правъ ему принадлежащихъ, а потому

всякій ущербъ въ имуществѣ и причиненныевредъ и убытки нама

гаютъ , съ одной стороны, обязанность доставить, а съ другой сто

роны, право требовать вознаграждения 4) .

Такова теперь точка зрѣнія нашего кассац. сената

(рѣш. касс. 1878 N 162 ) . См. у Исаченко (Гражд. пр. 1 ,

1 стр . 10 17 ) сводъ примѣровъ, когда сенатъ не при

знавалъ дѣла между частными лицами и общественны

ми властями подлежащими суду, а когда признавалъ

это 5) . - Указанное положеніе принято и австрійскимъ

11 ) Actes de l'administration .

2) Уст. гр . суд. ст. 1301.-Т. наз. Verwaltungsbeвchwer

de. См. Sarwey въ Marquardsen's Handb. p. 152 .

3 ) Dareste cit . p . 207 , 222; Hauser.p . 207 , 222 ; Hauser. Die deutsche Ge

richtsverfassung 1879 p . 62—77 ; Pruzák cit. p . 15 sq.

4 ) Св. зак. т. x ч . 1 ст. 574 .

2) Еще подробнѣе въ изданій Игумнова Уст. гр . суд.

подъ ст. 1. — Ср. также у Тиранoвa cit. стр. 54—62.
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законодательствомъ въ законахъ 1875 и 1876 гг. ( Ullmann.

Оest , Zivilpr . p . 40) . – Въ процессуальной нашей лите

ратурѣ высказывается нерѣдко иное толкованіе приве

денныхъ выше законопoлoжeній . См. у Анненкова. Опытъ

коммент. т. 1 стр . 13—15.

Для установленія въ каждомъ частномъ случаѣ.—подсудень

ли данный вопросъ о нарушеніи, распоряженіемъ администрацій,

частныхъ правъ гражданскому суду , или онь рѣшается самою

правительственною властью ,— слѣдуетъ обращаться къ тѣмъ (ад

министративнымъ) уставамъ и узаконеніямъ евода законовъ ' ) ,

которыя опредѣляютъ кругъ вѣдомства и предѣлы власти тѣхъ или

другихъ правительственныхъ установленій 2).

Въ качествѣ примѣра такихъ распоряженій, которыя не мо

гутъ служить основаніемъ для предъявления иска въ судѣ граждан -

скомъ, укажемъ на мѣры полицаи безопасности и благосостояния

(напр . , распоряженія по обезпеченію народнаго продовольствія,

здравія, общественнаго призрѣнія и т . д . ) , затѣмъ на распоря

жения по просьбамъ о концессіяхъ, привиллегіяхъ, о разрѣшеній

предприятий или промысловъ ; на распоряжения по распредѣленію

и взысканію государственныхъ, земскихъ и общественныхъ повин

ностей, и т . п . 3) .

Во всѣхъ же случаяхъ, когда администрація, обязанная ува

жать частныя права, нарушаетъ ихъ, искъ можетъ быть возбуж

денъ въ судѣ гражданскомъ. Такъ , при всякомъ нанесеніи долж

ностнымъ лицомъ лицу частному ущерба и убытковъ, послѣднее

можетъ обратиться, въ защиту своихъ правъ, съ искомъ въ су

дебныя установленія ; но только въ этихъ случаяхъ устанавливает

ко

1 ) По части санитарной, дорожной, строительной, Фа

бричной , почтовой, школьной и т. д .

2 ) Иногда въ самомъ законѣ перечисляются дѣла ,

торыя не должны быть допускаемы къ разбирательству обык -

новенныхъ судебныхъ мѣстъ. Такъ, см. Сводъ постановленій

о прокураторій Царства Польскаго ст. 96.

3 ) См . Малышевѣ. Курсъ І стр. 25 --- 32 ; Побѣдоносцевъ.

Руководство тез. 11 , 16 и 24.
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ся особый составъ суда , а именно въ засѣданіе привлекаются, смо

тря по лицу , которого касается дѣло, или представители казенныхъ

управленій, или предводители дворянства , или представители го

родскаго управленія.

Уст. гр. суд. 2 , 1316, 1320 - 1322, 1330 1- , 1616,

1617 .

Кромѣ того, публичныя права могутъ обратиться въ права

гражданскія, публичное отношеніе частнаго лица къ данному пред

мету можетъ превратиться въ гражданское отношеніе , т . е . въ

право, лично ему принадлежащее. Въ этих случаяхъ всякое на -

рушеніе можетъ служить основаніемъ къ спору въ судѣ граждан

скомъ 1 ) . Такъ, напр . , отношения по государственной службѣ, пра

во на жалованье, на пособів, пенсіи и т. п . суть права публич

ныя 2) . Но когда жалованье не только назначено и опредѣлено

по штату, а также заслужено, когда пенсія уже назначена къ вы

дачѣ, тогда возникаетъ чисто гражданское отношеніе между заинте

ресованнымъ въ получении ихъ лицомъ и казною 3) . Другой при

мѣръ : право на отчуждение недвижимаго имущества частнаго лица

на нужды государственныя и общественныя есть право публичное,

но отношения по полученію назначеннаго вознаграждения будуть

уже частнаго характера и какъ таковыя могутъ быть осуществлены

въ гражданскомъ судѣ 4 ) .

Наконецъ, казна, правительственных учреждения могутъ всту

пать въ частныя правоотношенія В'ь качествѣ юридическаго лица ,

владѣющаго и распоряжающагося извѣстнымъ имуществомъ. По

обіцему правилу притязанія по такимъ отношеніямъ должны осу

ществляться общимъ судебнымъ порядкомъ, подобно притязаніямъ

частнаго лица къ частному же лицу 5) . Нашъ законъ отклоняется ,

въ извѣстной степени, отъ этого начала для споровъ по имуществу

1 ) См . Касс. рѣш. 1878 N 162.

2 ) Уставъ о службѣ ст. 1189, 1198.

2 ) Уст. гр . суд. ст . 1084 и слѣд. Ср. Gerichtsverf. 8 9 .

* ) Св . зак . т. Xч. 1 ст. 575 - 593.

5 ) Cm . Einführungsg. z . C. Pr. Ordn. § 4 .
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между нѣкоторыми казенными управленіями, а также и для нѣкото

рыхъ гражданскихъ отношеній казны , съ частными лицами . Такъ,

споры о казенномъ имуществѣ, возникающіе между министерствами

или главными управленіями, разрѣшаются по взаимному соглашенію

3 главныхъ начальниковъ тѣхъ министерствъ и управленій; если же

соглашенія не послѣдуетъ, то представляются на разрѣшеніе 1 - го

департамента сената . Изъ этого положения исключаются споры

объ имуществѣ удѣльнаго и духовнаго вѣдомствъ съ прочими ка

зенными управленіями, равно споры духовныхъ вѣдомствъ разныхъ

исповѣданій между собою и съ вѣдомствомъ удѣльнымъ; споры эти

подлежатъ разрѣшенію судебныхъ установленій.

Уст. гр . суд. ст. 1297, 1298.

Для разбора частныхъ правоотношеній казны съ частными

лицами по общему началу установленъ судебный порядокъ, но до

пускается, при извѣстныхъ условіяхъ , разборъ административнымъ

порядкомъ, не говоря о нѣкоторыхъ особенностяхъ въ самомъ су

дебномъ производствѣ .

Уст. гражд , суд. ст. 1301 1309; ст. 1282 1299.

См. ниже.

Въ заключеніе остается сказать, что для гражданскаго суда

обязательно рѣшеніе органовъ управления въ объемѣ ихъ комие

тенцій ( praejudicium 1 ) . Если же такого ранняго рѣшенія не

имѣется, то судъ долженъ руководствоваться нормами публичнаго

права, для предварительнаго установленія вопроса, по поводу раз

сматриваемаго правоотношения . Съ другой стороны судебное рѣ

шеніе, вступившее въ законную силу , обязательно для всѣхъ при

сутственныхъ мѣсть и должностныхъ лицъ империи.

Уст. гр . суд. ст . 893 .

Вѣдомство коммерческихъ судовъ 2) .

Къ вѣдомству коммерческихъ судовъ относятся дѣла , имѣю

щія связь съ торговлей, дѣла торговыя. Чтобы провести на прак

1 ) Касс. рѣш. 1883 г. N 84.

2 ) Мелик - Отанджановъ. Разграниченіе подсудности ком
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тикѣ разграниченіе подсудности коммерческимъ и гражданскимъ су

домъ, необходимо установить самымъ точнымъ образомъ признаки

торговыхъ дѣлъ, ибо сфера гражданскихъ имущественныхъ право

отношеній заключаетъ въ себѣ множество случаевъ, въ которыхъ

она близко подходить къ сферѣ торговыхъ правоотношеній , не

представляетъ съ первaго взгляда никакихъ отъ послѣдней отличій

и поэтому легко отождествляется съ нею; а затѣмъ наоборотъ

торговыя правоотношенiя одинаково нетрудно смѣшать съ граждан

скими 1) . И тутъ, и тамъ имѣемъ дѣло съ имущественнымъ обо

ротомъ, какъ ежедневнымъ явленіемъ, при осуществленіи имущест

венныхъ правъ .

По какимъ же признакамъ слѣдуетъ отличать дѣла съ приро

дой торговой? 2) . Торговыми дѣлами считаются дѣйствия по по

средничеству въ пріобрѣтеніи и доставленіи имущественныхъ цѣн

ностей въ видахъ полученіп барыша ?), т. е. избытка выручки

надъ издержками пріобрѣтенія. Такое намѣреніе называется спеку

ляціей, а лице съ такимъ разсчетомъ спекулянтомъ. Торговца

ми 4) поэтому будуть прежде всего лица, сдѣлавшая изъ торго

мерч. судовъ отъ подсудности судебн. учреждений общихъ

и мировыхъ. 1880. — Le Poitvin . Compét. et attributions des

tribunaux de commerce 2 éd . 1880; Despreaux. De la compé

tence des tribunaux de commerce, dans leurs rapports avec

les tribunaux civils 1888.- Behrend. Handelsgerichte (Bá Holtzen

dorff's Rechtslexicon) ; Creizenach . Das Wesen u. Wirken der

Handelsgerichte u , ihre Kompetenz (B4 Goldschmidt's Zeitschr.

für Handelsrecht IV. Beilagebeft ); Kompe. Zur Kritik des

preussischen Gesetzentwurfs ueber die Handelsgerichte (ib. Bd.

IX p. 75—120 ).

1 ) Малининъ. Убѣждение судьи стр. 36 , 37 .

2) См. Цитович .. Очеркъ основныхъ понятій торговаго

права 1886 $ 1 ; Ело- же. Учебникъ торговаго права | в. 1891

8 1 ; Шершеневич . Курсъ торговаго права 1889 .

3 ) Lucrandi causa , le but de trafic, Cm. Pardessus. Cours

de droit commerc. par Rozière 1 p . 5 .

4) Cm. Bioche. Dictionnaire de procédure civile et com

merciale t . II p. 362.
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выхъ дѣлъ свое спеціальное занятие и въ силу послѣдняго можно

за всѣми ихъ сдѣлками признать характеръ- торговый до доказа

тельства противнаго , а затѣмъ -- вообще всѣ лица , отправляющая

хотя бы отдѣльные акты подобнаго спекулятивнаго посредниче

ства 1 ).

По отмѣченному признаку къ торговымъ дѣiiствіямъ совре

менныя законодательства относять слѣдующіе разряды :

-

У ст. суд. торгов. (т. XI ч . 2 изд. 1887 г. ) ст. 42 —

55, 160 165 ; Полож. о пошлин . (т. V изд. 1886 г. ) ст .

1-3. Къ этому см. еще Уст. торгов . ст . 1 ; Код. Торг.

Цар. Польск. (Франц. Code de commerce) ст. 631 - 638;

Gerichtsverfassungsg. § 101 ; Allgem . deutsch . Handelsge

setzbuch art , 271—277 .

Прежде всего товарная торговля. Подъ торговлей , въ обще

принятомь смыслѣ, разумѣется дѣятельность, направленная на до

ставленіе движимыхъ вещей отъ производителя къ потребителю

безъ перемѣны ихъ качества и формы (закупка , продажа, постав

ка) . Спекуляція тутъ выражается въ разсчетѣ на разницу между

цѣною пріобрѣтенiя и сбыта . Предметь такого посредничества но

ситъ названіе товарь.

Товаръ должень быть движимою вещью 2 ) . Сдѣлки о недви

жимости не подсудны коммерческимъ судамъ 3) .

Mercis appellatio ad res mobiles tantum pertinet ( L.

63 D. 50, 16 ).— Такое изъятіе въ настоящее время доля-

но быть признано неосновательнымъ, въ виду частой

спекуляцій съ недвижимостями. Въ Италии этотъ родъ

имущества введенъ въ кругъ предметовъ торгового обо

рота, а именно въ случаяхъ, когда покупаются крупные

участки для распродажи раздробительной (итальян.

торг. код . ст. 3 п . 3) .

1 ) Срав. Gareis. Das deutsche Handelsrecht 1888 8 8.

) Св. зак. т. Xч. 1 ст . 401 -- 405. — Code civil . art.

527-536.

3 ) Gareis. Handelsrecht & 9.
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Кромѣ того, не всегда сдѣлки даже по движимымъ вещамъ

подсудны коммерческимъ судамъ. Предметы вѣдѣнія послѣднихъ не

должны быть ниже опредѣленной стоимости, у нась 150 p . 1 ) .

Изъятие дѣлъ ниже данной стоимости отъ подсудности торговой осно

вано на чисто внѣшнихъ соображеніяхъ, а именно , — чтобы не об .

ременять эти коллегіальные суды маловажными дѣлами. Но соб

ственно и въ данныхъ дѣлахъ имѣются всѣ признаки торговыхъ

сдѣлокъ, ради которыхъ установлены коммерческіе суды. Напр . ,

фрахтъ, провизін часто бываетъ менѣе 150 руб. , а между тѣмъ рѣше

ніе по этимъ вопросамъ требуетъ особаго знанія торговаго оборота

и обычая 2) .

Затѣмъ, торговой сдѣякой будетъ всякое пріобрѣтеніе мате

у ріала съ цѣлью дальнѣйшаго его сбыта въ обработанномъ и , пе

реработанномъ видѣ, т. е . должно считать за торговую дѣятельность

фабриканта, заводчика , мастероваго . Спекулятивный разсчетъ на

правленъ здѣсь на разницу между цѣною пріобрѣтенiя и цѣною

сбыта обработанной и переработанной вещи .

Изъ сказаннаго до сихъ поръ слѣдуетъ, что заборъ товара

въ лавкѣ ( „ въ рядахъ , рынкахъ, торгахъ и ярмаркахъ “ ) для соб

ственнаго употребления или продажа собственныхъ домашнихъ из

дѣлій, хотя бы и торговцу , не будутъ торговыми сдѣлками, и спо

ры по подобной покупкѣ продажѣ не должны подлежать разсмо

трѣнію коммерческаго суда ?) . Однимъ словом , данная купля-про

дажа будетъ торговой сдѣлкой, когда ее можно считать таковою на

обѣихъ сторонахъ ).

По Французскому законодательству (код. Торг. ст.

638, См. также Gerichtsy. S 101 ; Итальян . торг. код . ст .

725) въ односторонне торговыхъ сдѣлкахъ только торго

вецъ, напр. , лице, купившее у земледѣльца зерно для

1) Въ Италии — до 1500 лиръ ( Cod. di proc. civ, art. 85

р . 1 ).

2 ) Koтpe cit. p. 108—110.

3) Уст. суд. торг. ст. 46; Касс. Рѣш. 1874 N 761 ; 1882

N 23.

4) Koтpe cit. p . 108.
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продажи, подлежить отвѣту въ коммерческомъ судѣ

( Boncenne. Introd . p . 390; Rivière. Répétitions écrites sur

lе droit de commerce p . 735 ; туть приведена и судебная

практика ) . Въ нашемъ законодательствѣ подобные слу

чаи прямо не предусмотрѣны, но сенатская практика

опредѣлено высказалась за отсылку всѣхъ дѣлъ односто

ронне- торговыхъ къ гражданскимъ судамъ, ограничивая

компетентность коммерческихъ судовъ дѣлами торговы .

ми на обѣихъ сторонахъ (см . у Исаченко. Гражд. проц.

I, 1 стр . 42 , 43).

3 3

Обработка и переработка пріобрѣтенныхъ вещей съ цѣлью

ихъ сбыта выходить изъ разсчета разницы между цѣною сбыта

и стоимостью не только обработки и переработки, но и платы за

трудъ . Поэтому къ торговой дѣятельности отнесено содержание ре

месленныхъ заведеній, фабрикъ, заводовъ, содержаніе артелей рабо

чихъ 1) , подряды ?) и другие виды подобной спекуляціи 3) . По это

му признаку будетъ торговою дѣятельность типографовъ, литогра

говъ, фотографовъ и содержателей аптекъ 4) . Изъ сказаннаго слѣ

дуетъ, что всѣ исковыя претензіи между хозяевами и рабочими от

носятся к'ь вѣдомству коммерческихъ судовъ. Равнымъ образом ,

и всѣ споры изъ отношеній (напр . по найму) помощниковъ по тор

говлѣ (прикащиковъ, артельщиковъ и др .) и хозяевъ отнесены къ

тому же роду 5) .

къ торговойже дѣятельности относятся всякiя сдѣлки бир

жевыя, занятія банкировъ , а также издательскія предприятія 6 , т . е .

всякая спекуляція на разницу въ пріобрѣтеніи и сбытѣ безтѣлес

ныхъ вещей (денежныхъ валютъ, фондовъ , кредитныхъ обяза

Но

1 ) Полож. опошлин. ст. 39 ' ; ст. 30 прим .
2 .

2 ) Полож. оказен, подряд. и постав . ст . 2 .

3) Въ нашемъ законодательствѣ не упомянутые,

указанные, напр. , въ итальян. торг. код . ст . 3 .

4 ) Полож. о пошлин . ст. 37. См. у Панкова стр . 50, 51

и Касс. рѣш. 1890 N 35 .

5) См , практику у Носенко въ изд. уст. суд. торг. стр .

290, 291 , 293.

б ) Полож. о поплин . ст. 4 и 8; ст. 24, 37 .
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4 )
2 .

тельствъ; дисконтъ и т . п .). Сюда же относятся дѣла коммиссіон

ныя и маклерскія.

Далѣе , торговый характеръ имѣютьсдѣлки поперевозкѣ

(транспорту) чужихъ грузовъ собственными и чужими средствами

(транспортеръ, спедитеръ) , а также занятия по перевозу людей ,

Въ частности перевозка моремъ выражается въ цѣломъ институтѣ

морского торговаго права 1 ) . Положениями этого права признанъ

торговый характеръ за всякими предприятиями по постройкѣ, куп

лѣ-продажѣ судовъ, за морскими экспедиціями, за снаряженіемъ

и корабельнымъ продовольствіемъ, за соглашеніями по найму су

довъ и экипажа, за морскими ссудами (бодмерея), а также за ава

ріями и кораблекрушеніемъ морскомъ .

Торговою же дѣятельностью слѣдуетъ считать страхование

(имуществъ илицъ), какъ основанное на разсчетѣ разницы между

вѣрнымъ полученіемъ преміи и только вѣроятной суммой возна

граждения на случай несчастія, Сюда же относится содержаніе то-

варныхъ складовъ (амбары, магазины, элеваторы и т . п . ) и сдѣлки

по храненію въ нихъ товаровъ 2) .

Наконецъ, къ торговой дѣятельности отнесены всѣ сдѣлки по

векселямъ 3) (отношенія векселедателя и векселедержателя, блан

конадписателя, акцептанта, поручителя 4) и т. д. ) . Хотя вексель

имѣетъ общую природу всякого кредита, но такъ какъ онъ слу

житъ по преимуществу иуждамъ торговаго оборота , то положи

тельныя законодательства признаютъ всѣ дѣла по векселямъ под -

судными коммерческому суду 5 ) , безъ вниманія къ тому былъ ли

выданъ вексель по торговымъ или неторговымъ дѣламъ, лицами

торговаго или неторговаго сословія 6) , и на какую сумму.

2 .

1 ) Уст. торговый кн. II: морская торговля отъ ст. 105 .

2) Полож. опошлин. ст. 23; Полож. о товарныхъ скла

дахъ (Уст. торг. по продолж. 1889 г.) .

3 ) Уст. суд. торг. ст . 42 — 44, 46; Законъ з јюня 1891 г.

ІІІ ст. 1 ; Код. торг. ст. 110 и слѣд .; Итальян. торг. код . ст. 196 .

*) Но не тогда, когда поручительство выдано въ осо

бомъ актѣ. У ст. торг. ст . 635.

5 ) Малининъ. Убѣжденіе судьи стр . 39 .

6 ) Но ср . Кодексъ торг. ст. 636, 637 .
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Въ наукѣ основательно указывалось на то, что во

обще нѣтъ основанiя относить дѣла по векселямъ къ

вѣдѣнію коммерческихъ судовъ даже въ томъ случаѣ,

когда контрагентами будуть торговцы, ибо по этимъ

дѣламъ могутъ быть возбуждаемы главным образом,

вопросы гражданскаго права, а не вопросы особаго тор

говаго права ( Koтрe. cit . p . 108) .

Перечисленными дѣлами не исчерпываются всѣ возможныя

сдѣлки и отношения съ характеромъ торговымъ Во всѣхъ случа

яхъ, когда гражданская сдѣлка или гражданское отношеніе будуть

отмѣчаться признакомъ спекуляцій, ихъ слѣдуетъ относить къ чи

слу торговыхъ, хотя бы въ занонѣ прямо объ этомъ и не говори

лось . Таковы будутъ отношения по содержанію бань, скотобоинъ,

справочныхъ конторъ и конторъ объявленій, содержаніе частными

лицами почтъ , телеграфовъ, телефоновъ.

См. сенатское толкованіе ст. 43 Уст. суд. торг. У

Носенко стр. 15; Панковъ. Уст. о пошлин . стр. 4 , 5. Уст.

о пошлин . ст. 24 п . 1 ; ст. 36. II Полн . Собр . Зак. NN 414,

2511 о телефонахъ.

Иногда въ современныхъ законодательствахъ къ вѣ

домству коммерческихъ судовъ относятся такія дѣла , ко

торыя только по весьма отдаленнымъ признакамъ могутъ

быть причислены къ торговлѣ. Такъ, въ Австріи къ вѣ

домству коммерческихъ судовъ принадлежатъ, между

прочим , иски на вознаграждение за тѣлесныя поврежде

нія йди убийство людей отъ случаевъ на паровыхъ же

лѣзныхъ дорогахъ ( Ulmann. Oesterr. Zivilpr. p . 54).

Обратно, законодатель можетъ изъять опредѣленный родъ

дѣлъ съ характеромъ торговымъ изъ вѣдомства коммерческихъ су

довъ. Такъ, напр . , желѣзныя дороги унасъ не подвѣдомственны

коммерческимъ судамъ.

Общ. уст. желѣзн. дорогъ ст . 125 и прим. Ср. также

Полож. о пошлин. ст . 4 п . 5 , 6 .

Споры по всѣмъ перечисленнымъ сдѣлкамъ и отношеніямъ,
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а также всѣ дѣла по торговой несостоятельности 1 ) и между това

рищами торговаго дома ?), подлежатъ вѣдомству коммерческихъ су

довъ . При этомъ всѣ юридическіе вопросы по торговымъ сдѣлкамъ

не торговой природы изъяты изъ вѣдомства коммерческихъ судовъ;

они должны быть разрѣшаемы гражданскими судами 3) . Такимъ

образомъ, если при разсмотрѣніи въ коммерческомъ судѣ дѣла , вѣ

домству его подлежащаго, встрѣтятся спорныя статьи, разсмотрѣ

ніе которыхъ, по существу ихъ, принадлежить другому судебному

мѣсту, то коммерческой судъ ограничивается разсмотрѣніемъ дѣла

лишь по тѣмъ обстоятельствамъ , которыя подлежатъ его сужденію .

Уст. суд. торг. ст . 49 .

Въ округахъ, въ которыхъ не имѣется коммерческихъ судовъ,

соотвѣтствующая торговыя дѣла рѣшаются гражданскими судами

и при томъ согласно предписаннымъ для послѣднихъ формамъ произ -

водства ,

Уст. гр . суд. ст. 28 , 1487; Код. торг. ст. 640. -Во

Францій (а также въ губерніяхъ Царства Польскаго)

гражданской судъ въ торговыхъ дѣлахъ обязанъ примѣ

нять Формы торговаго производства ( Code de commerce .

Код. торг. art , 641 ). Jonas. Studien p. 246, 247 .

Если изъ нѣсколькихъ отвѣтчиковъ, хотя бы одинъ житель

ствовалъ въ округѣ, въ которомъ нѣтъ коммерческаго суда , то все

дѣло можетъ быть подсудно только обыкновенному гражданскому суду .

Уст. суд. торг. ст. 163. Носенко стр . 335.

Касательно отношенія рѣшеній гражданскихъ и коммерческихъ

судовъ, въ сферѣ ихъ компетентности, нашъ законъ останавли

вается на началѣ преюдиціальности.

У ст. суд. торг. ст. 47—49 , 94.

– 643; Код. торг.1 ) Уст. суд. торг . разд. IV ст. 477

ст. 635 .

2) у . суд. торг. ст. 45 п . 2.

3 ) Code de proc. civ. art . 424.
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Вѣдомство духовныхъ судовь 1) .

Изъ числа гражданскихъ дѣль духовнымъ судамъ подвѣдомствен

ны нѣкоторые споры по имуществу, какъ между лицами духовными,

такъ и между лицами свѣтскими и духовными, а затѣмъ, въ силу

признаннаго у насъ религіознаго значенія брака , совершаемаго при

посредствѣ духовенства, духовному суду подлежить опредѣленный

разрядъ дѣлъ, вытекающихъ изъ признанія брачнаго сожитія .

Въ общемъ объемъ гражданской юрисдикцій православной цер -

кви не такъ обширенъ, какъ объемъ юрисдикцій духовныхъ судовъ

другихъ вѣроисповѣданій въ Россіи, какъ-то римско-католической

церкви, евангелическо - лютеранской , армяно-грегоріанской и въ

особенности магометанскихъ и еврейскихъ вѣроисповѣдныхъ об

ществъ ?) .

Уставь духовн. консисторiй изд. 1883 г. ст. 148 ,

197, 198, 203, 204, 206 — 208. – Для Царства Польскаго

см. Положеніе о союзѣ брачномъ 1836 г. ст. 73 — 204. –

Уставъ духовн . дѣлъ иностранныхъ исповѣданій т. XI

ч . 1 св . зак .

1 ) Изъ имущественныхъ дѣлъ между духовными лицами къ

судами духовнымъ отнесены споры, могущіе возникнуть изъ поль

зованія движимою и недвижимою церковною собственностью.

Уст. дух . конс. ст. 197 , 198.

Затѣмъ духовному суду подлежить разсмотрѣніе споровъ,

ке , какъ между духовными лицами, такъ и споровъ свѣтскихъ лицъ къ

духовнымъ о нарушеніи безспорныхъ обязательствъ и объ уплатѣ

безспорныхъ долговъ. Но подсудность по даннымъ дѣламъ духовно

1
1 ) Барсовъ. одуховномъ судѣ ( въ Христіан. Чтеніи .

1870, II); Елагинѣ. Предполагаемая реформа церковнаго суда

2 вып. 1873; Горчаковъ. Научная постановка церковно-суд

наго права (въ Сборн. государ. знаній 1875, III); Суворовъ.

Курсъ церковнаго права 2 т. 1890 г. стр. 130. — 136.

2) Горчаковъ cit., стр. 265.
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му суду примѣняется лишь въ мѣстностяхъ, въ которыхъ не вве

дены мировыя судебных установленія 1 ) (и положеніе оземскихъ

начальникахъ). Во всѣхъ остальныхъ мѣстностяхъ Имперіи дан

ныя дѣла подвѣдомственны общимъ судамъ 2) . Равнымъ образом ,

свѣтскому же суду подлежитъ , по общему началу , дѣла тяжебныя

и исковыя по неисполненнымъ договорамъ и обязательствамъ , по

взысканіямъ за нарушение правъ, за ущербъ, убытки, причиненные

такимъ нарушеніемъ, и за самоуправное завладѣніе , дѣла какъ

между духовными лицами, так и съ свѣтскими лицами. Далѣе

Духовнымъ судамъ подсудны гражданское иски духовныхъ лицъ

и свѣтскихъ лицъ къ духовнымъ лицамъ по понесеннымъ обидамъ .

Уст. дух. конс. ст. 148, 1 п . в ; ст . 149 Ср. Уст.

дух. дѣлъ иностран. исповѣд. т. XI ч. 1 ст . 60, по кото

рой истецъ съ подобнымъ искомъ можетъ обратиться

и къ свѣтскому суду .

2 ) Духовнымъ судамъ подлежатъ всѣ дѣла : объ удостовѣре

ніи дѣйствительности события браковъ, о признаніи ихъ законности

или незаконности и о прекращении брачнаго сожитія торасторженій

браковъ. Такая подсудность касается брачныхъ дѣлъ не только

лицъ православнаго исповѣданiя и другихъ христіанскихъ исповѣ

даній , но и брачныхъ дѣлъ не христіанъ .

Уст. дух. конс. ст. 148 , 206 , 208 ; т. Xч. І св . зак.

ст . 38, 45, 54, 67 , 73. — Полож. о союзѣ брачн. ст . 73—

96, 122 , 123 , 127 , 173—178, 189; т. XI ч. І св. зак . ст .

60 8 2 прим. 1 , 2 ; cг. 246 — 268; ст. 985 п. 6 ; ст. 1089 ;

ст . 1124; ст. 1143.

Только брачныя дѣла раскольниковъ подлежатъ суду граж

данскому .

Уст. гр. суд. ст . 1356' — 1356° ; т. x ч. 1 ст. 35 при

лож. — Въ Царствѣ Польскомъ гражданскому суду подле

жатъ дѣла о недѣйствительности браковъ и о разводѣ

1 ) Уст . дух. конс. ст. 203; Касс. рѣш. 1879 N 246.

) Касс. рѣш. 1877 г. N 157. -- Исаченко . Гражд. про

цессъ I , 1 стр . 35, 36,
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лицъ, непринадлежащихъ къ православному, католиче

і скому, уніатскому, евангелическому исповѣданіямъ. У ст .

гр . суд. ст . 1619 .

Гражданскому же суду подлежатъ дѣла о личныхъ и имуще

ственныхъ правахъ, вытекающихъ изъ брачнаго сожитія .

Уст. гражд. суд. ст . 1337, 1625; т . Xч. І св. зак .

ст. 24 .

Такъ, если во время производства брачнаго дѣла въ духов

номъ судѣ возникаетъ вопрось о томъ, кому должно быть препо

ручено попеченіе одѣтяхъ, то разрѣшеніе этого вопроса подлежить

суду гражданскому .

Какому духовному суду подлежатъ брачныя дѣла лицъ раз

личныхъ исповѣданій? Если одна сторона православная, то разби

рательство дѣлъ одѣйствительности и недѣйствительности или

прекращении брака принадлежить православному духовному су

дилищу.

Св . зак . т. хч. 1 ст. 67 п . 1 ; 73, 74; Уст. дух.

конс. ст . 257. Полож . о союз. брачн . ст. 199 , 200 п. 3.

Въ христианскихъ бракахъ, въ которыхъ ни одна сторона не

принадлежитъ къ православной вѣрѣ дѣла одѣйствительности бра

ка и законности его подсудны духовному суду того исповѣданія, къ

которому принадлежить священникъ, совершившій бракосочетание 1) ,

когда же брачный обрядъ совершенъ священниками обоихъ исповѣ

даній, то данныя брачныя дѣла подсудны духовному суду того вѣ

роисповѣданія, коего священникъ произвелъ первое вѣнчаніе . РБ

шеніе же объ уважительности причинъ къ расторженію брака и са

мое расторженіе или нерасторженіе его подлежить суду того вѣро

исповѣданія, къ которому принадлежить отвѣтчикъ.

Полож. о союз. брачн. ст. 196 ( по редакцій поло

1 ) Если за неимѣніемъ въ данной мѣстности священ

ника соотвѣтствующей вѣры бракъ будетъ совершенъ право

славнымъ священникомъ, то совершеніе и расторженіе этихъ

браковъ производится по правиламъ и обрядамъ православной

церкви . Т. Xч. 1 ст. 65.
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женной Мнѣніемъ госуд. Сов , въ Собр. узак. N 80 1891 г.

9 Авг. ст. 873) , ст. 197 .

Въ тѣхъ случаяхъ, когда христианинъ перемѣнитъ вѣроиспо

вѣданіе послѣ вступлеиія въ бракъ, ничего не измѣняется въ под

судности дѣлъ брачныхъ . Но если католикъ приметъ другую вѣру,

состоя въ бракѣ съ иповѣрцемъ, то разбирательство брачныхъ

дѣлъ принадлежить духовному суду того вѣроисповѣданія , къ ко

торому принадлежить невѣста .

Полож о союз . брач . ст. 192 , 205 .

Если нехристианинъ приметъ христіанство, то просьба о рас

торжении брака подсудна духовной власти соотвѣтствующаго"хри

стіанскаго вѣроисповѣданія.

Пол. осоюз. брачн. ст . 75 , 206 , 207 .

Духовнымъ же судамъ принадлежить удостовѣреніе въ дѣй

ствительности рождения oть законнаго брака . Но если при этомъ

не оспаривается законность самого брака , то повѣрка законности

рожденiя и самый спорт о томъ подлежитъ вѣдѣнію гражданскаго

суда .

Уст. гр . суд. ст . 1346 1356. Касс. рѣші. 1879 г.

N 152 ; Уст. дух. конс. ст. 258, 263— 275.

Въ отношении къ гражданскимъ судамъ рѣшенія духовныхъ

судовъ имѣютъ преюдиціальное значеніе .

У ст. гр . суд . ст . 1338, 1620 .

Вѣдомство волостныхъ судовъ.

Волостнымъ судамъ подвѣдомственны имущественныя дѣла

между крестьянами, какъ членами волостнаго обществаволостнаго общества '). Сами

волостныя общества разбираться въ волостныхъ судахъ , въ каче

1 ) Сюда должно отнести также безсрочно -отпускныхъ и

отставныхъ нижнихъ военныхъ чиновъ.

15
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ствѣ истцовъ и отвѣтчиковъ, не могутъ. Вѣдомству волостного

суда подчинены , кромѣ лиць крестьянскаго сословія, также

тельствующіе постоянно въ селеніи мѣщане , посадскіе , ремесленни

ки, цѣховые . Лица, не принадлежащия къ числу сельскихъ обыва

телей , могутъ подчинять свои претензіи къ крестьянамъ волостно

му суду лишь по собственному желанію.

Общее пол. окр. (особое прилож. къ т. Іх зак.

о сост . , изд. 1876) ст. 109 прил . ст . 5 ; Времен. прав .

овол . судѣ ст. 14, 15 п . 3; Вол . суд . уст. ( для прибалт.

губ . ) . Прав. о произв. гр . д. ст. 7 , 8 ) ; Уст. гр. суд .

ст. 31 п . 3 ; ст. 1463 п . 2 .

Волостнымъ судамъ подсудны изъ гражданскихъ дѣлъ, какъ

по общему Положенію окрестьянахъ, такъ и по временнымъ Пра

Виламъ о волостномъ судѣ, исключительно дѣла имущественныя.

Времен. пр. ст . 14... споры и тяжбы по имуще

ству... ; и затѣмъ перечисленіе этихъ дѣлъ ст. 15, 16;

Общ. пол . ст . 96-98; Вол. суд . у . ст. 7 .

Поэтому , напр . , дѣла о правахъ состояния , о личныхъ пра

вахь, вытекающихъ изъ брака никоим образомъ не могутъ быть

подсудны волостнымъ судамъ 2 ) .

Изъ имущественныхъ дѣлъ волостному суду подлежить раз -

смотрѣніе, прежде всего , личныхъ исковъ, вытекающихъ изъ како

го либо договорнаго соглашения или правонарушения , иска на воз

награжденіе за убытки и ущербъ крестьянскому имуществу причи

ненные; приэтомъ цѣна данныхъ исковъ не должна превышать 100

руб. (общ. пол . и вол . суд. уст . ) , или 300 р . ( врем , пр.).

Иски о вознагражденіи за вредъ и убытки, причи

ненные нерадѣніемъ, неосмотрительностью или медлен

ностью должностныхъ лицъ крестьянскаго общественнаго

управления вѣдомству волостнаго суда не принадлежатъ

1 ) См . изд. Гасмана и Нолькена стр 473.– 476.

2) Анненковъ . Опыть коммент. т.
Иначе

полагаетъ Вербловскій. О подсудности гражд дѣлъ крестьянъ

(въ Журн . гр. и уг . пр. 1881 кн . 5 стр. 52).

92 .I
стр .
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(У. гр . суд. ст . 1330°; Вол, суд. уст. ст . 7 прим.), точ

но также какъ и дѣла о взыскании вознагражденія за

судебныя издержки по искамъ, производившимся въ об

щихъ, или мировыхъ, судахъ (Касс. рѣш. 1876 N 144) .

ніи иска ,

По исключительному характеру волостной подсудности слѣ

дуетъ признать, что дѣла, не подлежащія оцѣнкѣ, при предъявле

когда , напр , количество взыскиваемыхъ убытковъ не

опредѣлено, — изъяты изъ вѣдомства волостнаго суда 1 ) .

2 Затѣмъ , волостному суду подсудны вещные иски одвижимо

сти , но также до опредѣленной цѣны: 100 р. ( общ. пол . и вол . суд .

уст .), или 300 р. (врем. прав .) .

Къ вѣдомству волостныхъ судов, относятся споры и тяжбы

также и о недвижимомъ имуществѣ, коль скоро оно входитъ въ со

ставъ крестьянскаго надѣла. По прежнимъ законамъ (общ. пол.)

опредѣлялась крайняя цѣна такихъ исковъ ( 100 р ) , въ новыхъ

законахъ (врем . прав. ) предѣлъ цѣны не установленъ, Дѣла о не

движимомъ имуществѣ, пріобрѣтенномъ крестьянами въ собствен

ность внѣ надѣла, изъяты отъ подсудности волостнымъ судамъ 2) ,

равно какъ и дѣла о надѣлахъ, послѣ поступления ихъ по выку

пу 3) въ полную собственность крестьянъ +) .

Волостному же суду подвѣдомственны споры о возстановленій

нарушеннаго владѣнія крестьянскимь надѣломъ, хотя бы искъ не

подлежалъ оцѣнкѣ 5) .

1 ) Алексѣевъ. Руков. для мир. суд . изд . 2 т . І стр . 108..

2) Общ. полож . ст. 97 .

3) Полож. о выкупѣ ст . 159; Прав. о позем. устр. го

суд. крест. ст. 14 .

4 ) Это слѣдуетъ уже изъ сравненія ст. 7 Вол . суд. уст.

для губерн , прибал. края, въ каковой статьѣ о вещныхъ ис

по недвижимостямъ не говорится ничего; въ статьѣ

же 9-той эти иски прямо изъяты изъ вѣдомства волостныхъ

судовъ.

D ) Касс . рѣпі. 1885 N 104. — Исаченко . Гражд. проц. І ,

кахъ

1 стр . 19.
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Для губерн , прибалт. оговорена подсудность воло

стнымъ судамъ исковъ о возстановленіи нарушенного

владѣнія и нарушеннаго пользования сервитутами въ

предѣлахъ волости , если со времени нарушенія пропло

не болѣе года ( В. суд. у . ст . 7 ) .

Наконецъ, къ вѣдомству волостныхъ судовъ относятся дѣла

по наслѣдованію и раздѣламъ между наслѣдниками крестьянскаго

имущества ; а) безъ ограниченія суммы, когда наслѣдственное иму

щество входить въ составъ крестьянскаго надѣла , а движимость со

ставляетъ принадлежность этого надѣла ' ), и би( по врем . прав .)

когда наслѣдственное имущество , находящееся въ предѣлахъ воло

сти , хотя и не входитъ въ составъ крестьянскаго надѣла , но цѣн

ность его не превышаетъ 500 р.

Сравнительная неполнота изложенныхъ узаконеній повела къ

развитію ихъ самой практикой волостныхъ судовъ , которые прини

мали къ своему разсмотрѣнію дѣла, прямо непредусмотрѣнныя въ

законѣ 2 ) .

Кромѣ волостныхъ судов, юрисдикцію между сельскими обы

вателями , по закону, отправляютъ еще сельскіе сходы . Къ вѣдом

ству этихъ послѣднихъ отнесены . .споры и жалобы по назначе

нію опекуновъ, попечителей и по повѣркѣ ихъ дѣйствій ; 2) споры

по семейнымъ раздѣламъ, если раздѣлы касаются надѣла ; 3 ) дѣла,

относящаяся до общиннаго пользованія мірскою землею ; 4 ) споры

по распоряженіямъ участками мірской земли , по какому либо слу

чаю остающимися праздными или несостоящими въ подворномъ

пользованій ; 5) дѣла изъ выдачи довѣренностей по дѣламъ общест

веннымъ.

Общ. пол . окрестьян, ст . 51 пп . 4—7, 17.

Наконецъ опредѣленныя крестьянскія дѣла могутъ быть под

судны крестьянскимъ учрежденіямъ, но такъ какъ эта подсудность

1 ) Ср. Анненковъ cit . т. І стр . 92 .

2) См. Пагманъ. Обычное право т . І стр . 27 --33, 338,

339, 344— 350; т. ІІ стр . 171 , 179 , 182—184, 213 – 228, 299,

307-314.
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въ большинствѣ имѣетъ лишь временной характеръ до полнаго

устройства сельскаго населения и на самомъ дѣлѣ уже въ большей

части Имперій получили свое заключеніе 1 ) , — то данный вопросъ мо

жетъ быть опущенъ.

Вѣдомство станичныхъ судовъ , Со стороны субъективной
ан,

станичному суду подвѣдомственны дѣла не пользующихся особыми

правами состояния лицъ какъ войсковаго, такъ и невойсковаго со

словія временно или постоянно проживающихь на земляхъ станич

наго юрта , а также на земляхъ, причисленныхъ къ станичному юрту.

Положеніе объ обществ. управл. станицъ каз . войскъ .

останичномъ судѣ ст . 59.

Изь гражданскихъ дѣлъ станичному суду подвѣдомственны

всѣ споры и тяжбы цѣною до 100 рублей включительно, какъ

о недвижимомъ и движимомъ имуществахъ въ предѣлахъ общаго

станичнаго юрта , такъ и по займамъ, покупкамъ, продажами и вся

каго рода сдѣлкамъ и обязательствамъ, а равно дѣла по возіна

гражденію за убытки и ущербъ имуществу, когда отыскиваемое

вознагражденіе не превышаетъ ста рублей .

Полож. объ общ. упр. стан , каз . войскъ ст . 61 .

Вѣдомство общихъ судовъ.

4 Общие суды , какъ суды обыкновенные, въ отличие отъ дру

гихъ гражданскихъ судовъ, какъ судовъ исключительныхъ, вѣда

ютъ всѣ дѣла , за изъятіемъ выдѣленныхъ судамъ исключитель

нымъ . Такъ въ У ставѣ гражд . судопроизводства подсудность дѣлъ

окружнымъ судамъ опредѣляется, объемомъ вѣдомства мировыхъ

судей .

Уст. гражд. суд. ст . 202: Окружнымъ судамъ под

судны всѣ иски , не подлежащіе вѣдомству мировыхъ

судей ?) . – Ср . подобное же отношеніе вѣдомства гер

1 ) См . Исаченко. Гражд. суд. І , 1 стр . 20 - 31.

2) См. Анненковъ. Комментар. т . І стр . 25.
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манскаго Landgericht'а къ вѣдомству Amtsgericht'a Ger.

Verf. Ges. § 70 Abs . 1 .

Отсюда слѣдуетъ, что при умолчаніи въ законѣ, неясности

или недостаточности его положеній вопросъ о подсудности рѣшает

ся в пользу общихъ судовъ 1 ) : jurisdictio in dubiiѕ еѕt оrdi

naria. Тоже при сложномъ искѣ, въ которомъ будутъ элементы

общей и исключительной гражданской подсудности 2) .

Итакъ къ вѣдомству общихъ судовъ должны относиться всѣ

гражданскія дѣла, не отнесенныя Уставами къ вѣдомству мировыхъ

судей или вовсе неизъятыя изъ вѣдомства судебныхъ установленій .

По закону 9-го iюня 1886 г. (Собр . узак . N 69 ст .

645) дѣла о сельскихъ чиншевикахъ изъяты изъ вѣдом

ства судебныхъ установленій ( пп . VI ) и переданы въ

особыя чиншевыя присутствія. Въ настоящее время под

вѣдомственными общимъ судебнымъ установленіямъ оста

ются только дѣла чиншевиковъ мѣстечковыхъ и город

скихъ. Ср. Уст. гражд . суд. прил. V къ ст . 1400 прим .

ст. 2—8.

Въ силу сказаннаго къ вѣдомству общихъ судов , относятся

вообще дѣла неимущественныя, какъ-то дѣла брачныя, дѣла о сня .

тiй и наложеній опеки, и т. п ., а изъ имущественныхъ лишь тѣ,

которыя не входятъ въ кругъ вѣдомства мировой юстиціи или пря

моизъяты изъ нея ( см. ниже) .

Остается, значить , опредѣлить

Вѣдомство мироваго суда 3).

Мировымъ судьямь подвѣдомственны иски какъ личные, такъ

и вещные.

' ) Carré. Organisation judiciaire etc. t. I p . 73 .

2 ) Paepe. Sur la compétence civile p . 42 .

3 ) Benech. Des justicesDes justices de paix et des tribunaux civils
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Уст. гражд. суд. ст . 29 , 1310, 1462. —

mai 1838; Gerichtsverf. § 23 ' ) .

Сp. Loi 25

1

Изъ личныхъ исковъ къ вѣдомству мировыхъ судей отнесены :

1 ) Пски по личнымъ обязательствамъ и договорамъ цѣною

не свыше 500 р. (въ закавказскомъ краѣ – не свыше 2000 р . ) . Киім ::

2 ) Іски о вознагражденіи за ущербъ и убытки, когда коли

чество оныхъ не превышаетъ 500 р. (въ закавказскомъ краѣ

2000 р . ) , или же во время предъявленiя иска не можетъ быть по- " /..

ложительно извѣстно. Въ послѣднемъ случаѣ , если по приведеніи

въ извѣетность количества убытковъ, окажется сумма болѣе 500 р .

(2000 р . ), то истецъ можетъ просить о прекращеніи дѣла у миро

вого судьи и предъявить искъ въ окружномъ судѣ, или же ограни

чить свою претензію до суммы 500 р . (2000 р . 2) .

3)3 ) Иски о личныхъ обидахь и оскорбленіяхъ, которые по

постановленіямъ гражданскаго права могутъ вести къ присужденію ... 14

никакъ не выше 50 р. 3), а поэтому въ Уставѣ о цѣнѣ данныхъ ис- 4 144 ч .

ковъ не говорится ничего 4) .

Изъ вещныхъ исковъ мировымъ судьямъ подвѣдомственны :

1), Иски одвижимости не свыше 500 руб . (въ закавказ

скомъ краѣ – 2000 р. 5 ).

2 ), Иски о возстановленіи нарушеннаго владѣнія , когда со

2

de I-re instance 1838; Leconte. Traité de la compétence et

de la proc, des just. de paix 1875; Curasson. Traité de la com

pétence des juges de paix 4 éd . t . 1 , 2 1877, 1879 ; Lespinasses.

Compétence des juges de paix (Bu Revue critique de législat .

1888, 1 , 2 ) . — Ulmann, Das Bagatellverfahren 2 Aufl. 1873 ;

Fidler . Der Amtsrichter in Preussen 3 Bd . 1888 ..

1 ) Вѣдомство англійскихъ мировыхъ судей см. y Jonas .

Studien p . 244 ..

2 ) Гольмстенъ. Учебникъ стр . 45 ; Алексѣевъ. Руковод

ство для миров. судей изд. 2 т. 1 , стр . 52 .

3) Св. зак. т. x ч. 1 ст. 667 .

1 ) Гольмстенъ. Учебникъ стр. 45 .

5 ) Во Франции только до 200 Фр .; въ Германии Amts
richter-до 300 марокъ.
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времени нарушенiя прошло не болѣе шести мѣсяцевъ. Послѣ про

пущенія послѣдняго срока посcессорный искъ можетъ быть вчи

нень, до истеченія общей земской давности , только въ окружномъ

судѣ 1 ) . Иски эти могутъ касаться какъ движимaго , такъ и недви

жимаго имущества , Если съ требованіемъ возстановленія владѣнія

будетъ вмѣстѣ съ тѣмъ предъявлена претензія о возмѣщеніи убыт

ковъ на сумму свыше 500 р. ( 2000 р . ) , то искъ о нарушеніи вла

дѣнія предъявляется и до истеченія шести мѣсяцевъ не иначе какъ

въ окружномъ судѣ 2) .

» Иски о правѣ участія частнаго, когда со времени его на

рушенiя прошло не болѣе года .

Въ округѣ варшавской судебной палаты вѣдомству мировыхъ

судей , равно какъ и глинныхъ судовъ, подлежатъ тѣ же иски лишь

• съ нѣкоторыми оговорками , согласными съ общимъ характеромъ дан

ныхъ судовъ въ Царствѣ Польскомъ и еъ особенностями мѣстнаго

положительнаго права. Такъ, разбору ихъ подлежатъ: иски личные,

за изъятіемъ исковъ обь обидахъ и оскорбленіяхъ, иодвижимости

цѣною не свыше 300 руб . 3), иски о возстановленіи нарушеннаго

владѣнія, въ теч еніи шести мѣсяцевъ, и иски о возстановлені

пользования сервитутами, когда со времени нарушения прошло не

бояѣе года. Кромѣ того гминнымъ судамъ подсудны дѣла по на

слѣдованію и возникающимъ изъ сего раздѣламъ имуществ'ь между

сельскими жителями и дѣла о нарушеніи правилъ объ отчуждени,

отдачѣ въ залогъ и дробленій усадьбъ, поступившихъ въ собствен

ность сельскихъ жителей на основании Высоч указовъ 19 февр .

1864 r .

Уст. гр . суд. ст. 1489, 1490.

Особенности мѣстныхъ гражданскихъ законовъ при

балтійскихъ губерній также отозвались на вѣдомствѣ

1 ) Уст. гр . суд . ст. 213, 1312; Касс. рѣш. 1883 N 149 .

2) Касс . рѣш . 1875 N 536.

3 ) Ограничение по сравнению съ цѣною исковъ умиро

выхъ судей империи ничѣмъ не оправдывается. Юркевича

въ Юридич. Вѣстн . 1881 , 11 стр. 457 ..
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мировыхъ судей въ этомъ краѣ. У ст. гр . суд . ст . 1806

( по прод. 90 г. ) .

Изложенное вѣдомство нашихъ мировыхъ судей въ обемъ

заимствовано изъ французскаго законодательства . Въ настоящемъ

видѣ оно представляется съ перваго же взгляда лишеннымъ и опре

дѣленной системы и единства 1) .

Во Франции мировые судьи, кромѣ разрѣшенія спо

ровъ по опредѣленнымъ гражданскимъ дѣламъ, завѣды

ваютъ примиреніемъ, за небольшими изъятіями, по всѣмъ

дѣламъ, которыя отнесены къ вѣдомству судовъ первой

инстанции (Code de proc, civ , art , 48— 58. Тоже въ Ита

ліи - Codice di proc. civ. art . 1—7. – См. Нефедьевъ. Скло

неніе сторонъ къ миру въ гражданскомъ процессѣ 1890

года ) . По поводу такої функцій мирового суда осно

вательно замѣчаютъ, что примирителю необходимо, для

должнаго отправленія этой своей обязанности, полное

ознакомленіе съ дѣломъ и сознательное къ нему отно

шеніе ; если же мировой судья признается неимѣющимъ

достаточныхъ знаній, требуемыхъ для разрѣшенія всѣхъ

спорныхъ дѣлъ, то какимъ образомъ можетъ онъ быть

всегда посредникомъ – примирителемъ? ( Сura88on. Compét.

dеѕ jugеs dе pаіх I p. 12). Поэтому представляется бо

лѣе правильнымъ предоставить, подобно нашему Уставу,

право склонять стороны къ миру самимъ судьямъ первой

инстанціи, въ теченіи самого процесса , когда стороны

и посредникъ въ состоянiм лучше судить о взаимныхъ

притязаніяхъ ( Jonas, Studien p. 224, 227 , 228. Но ср.

Нефедьевъ cit . стр . 54 — 68 ) . Во Францій особенно

городахъ , на самомъ дѣлѣ склоненіе мировыми судьями

сторонъ къ миру выродилось въ простую Формальность ,

открывающую путь къ суду, но въ тоже время увели

чивающую расходы и отдаляющую окончаніе процесса

( Bellot . Loi sur la procéd , civ. 1877 р . 19) . Правда, нель

зя отрицать, что во многих случаяхъ уважаемый цо

средникъ можетъ предупредить своею примиряющею

дѣятельностью процессы ( см . данные у Нефедьева cit .

въ

1 ) См . Gerau.Gerau. UeberUeber EinzeInrichter (въ Archiv, f. d .

civ . Praxis Bd . 32 p . 229 sq. ) .
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стр. 73-77 ) и притомъ особенно въ деревняхъ, гдѣ та

кіе посредники стоятъ ближе къ спорящимъ и къ дѣлу,

гдѣ, кромѣ того, нерѣдко процессы вызываются болѣе

незнаніемъ своихъ правъ , а не дѣйствительнымъ ихъ

нарушеніемъ, поэтому и могутъ быть предупреждаемы

примиряющимъ разъясненіемъ дѣла ( Cura88on. Compét.

I p . 13 ). Но , опять таки, для подобнаго посредниче

ства , требуются тѣже качества , какiя необходимы для

судьи, поэтому и придавать одному и тому же лицу

два самостоятельныхъ характера едва ли слѣдуетъ.

По германскому законодательству участковый су

дья (Amtsrichter) судить безъ вниманія къ цѣнѣ иска

много дѣлъ, несомнѣнно требующихъ скораго

разрѣшенія, какъ , напр. , споры по найму помѣщеній, по

найму прислуги , рабочихъ, ремесленныхъ учениковъ, спо

ры между путешественниками и хозяевами помѣценій,

возщиками , корабельщиками и т. п ., споры изъ за по

роковъ скота , споры по ущербу дичи , притязанiя изъ

незаконнаго сожитія; и др. Gerichtsverfаѕ8. 8 23 п . 2 .

весьма

Вѣдомство мировыхъ (и гминныхъ) судей прежде всего огра

ничивается исками личными и исками о правѣ собственности на

предметы движимые . Иски о правѣ собственности на недвижимыя

имущества изъяты изъ вѣдѣнія мировыхъ судей и отнесены къ вѣ

домству судовъ общихъ. Такъ установлено въ большинствѣ совре

менныхъ законодательствъ.

Кромѣ ст. 29 ; 31 п . 1 , 2 ; 1409 ; 1491 Уст. гр. суд.

см. , напр . , для Франціи законъ 25 мая 1838 г. ( Loi sur

les justices de paix art. 1 ) .

Главное основание такого ограниченія слѣдуетъ искать въ

представленіи большей сложности и затруднительности дѣлъ о не

движимости . Но противъ этого совершенно справедливо возража

ютъ, что въ настоящее время промышленность , торговля , пути со

общенія, правовых отношенiя вообще приняли такое развитие, что

ввели и вводятъ постоянно въ жизнь соглашенія ранѣе того неиз

вѣстныя. Дать юридическую основу и оцѣнку многимъ изъ этихъ

соглашеній гораздо труднѣе, чѣмъ договорамъ оправѣ собственно
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сти на недвижимость 1) . Въ частности на одинъ практикъ не станеть

утверждать, что рѣшеніе по посcессорнымъ искамъ , о возстановле

ніи нарушеннаго владѣнія , представитъ меньшее затрудненіе, чѣмъ

признаніе права собственности по виндикации , притомъ судьею

мѣстнымъ, хорошо знакомымъ съ мѣстными отношеніями 2 ) . Та

ким образомъ главнѣйшая основа, изъятия изъ вѣдомства мировой

Іостиціи исковъ о недвижимыхъ имуществахъ несостоятельна . Дру

гихъ мало мальски солидныхъ доводовъ за такое ограниченіе вѣ

домства мировыхъ судей привести весьма трудно . Ссылка, напр . , на

особенную важность недвижимаго имущества для семьи въ громад

номъ числѣ случаевъ разбивается предъ сравнительно большемъ

значеніи движимостей и денегъ на сумму до 500 р . - Ко всѣмъ

этимъ возраженіямъ по поводу даннаго ограниченія присоединяютъ

указание на то, что подсудность всѣхъ исковъ о недвижимости об

ицимъ судебнымъ установленіямъ весьма вредно отражается на мел

кихъ собственникахъ и массѣ населенія, оставляя ихъ въ безза

щитномъ положении по невозможности , вслѣдствій дороговизны , ве

сти дѣла въ общихъсудебныхъ мѣстахъ 3). Наконецъ, опытъ ука

зываетъ, что подвѣдомственность дѣлъ о недвижимости, незначи

тельной цѣнности, мировымъ судьямъ не вызываетъ никакихъ осо

быхъ затрудненій .

У насъ въ закавказскомъ краѣ вѣдомству мирового

судьи подлежатъ иски, между прочимъ , и онедвижи

момъ имѣніи цѣною не свыше 2000 р. ( У ст. гр . суд. ст .

1462; 1 прил . кь ст . 29 (прим. по прод. 1889 г. ) . — Въ

Италии преторамъ подвѣдомственны всѣ иски, въ томъ

числѣ и о недвижимостяхъ , цѣною до 1500 лиръ (Codi

се di proc, civ , art, 71 ) .

Затѣмъ изъ вѣдомства мировыхъ (и гминныхъ) судей изъяты

иски о правахъ эмфитевтическомъ, безсрочной аренды, вѣчно- чин

1 ) Pabon . Réforme des justices de paix 1890 p. 18

2 ) Gerau. Ueber Einzelnrichter p . 230.

3 ) См. Рейнарди. Рефератъ въ казан. юридич. обществѣ

14 - го января 1889 г.
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шевомъ, на поверхность или же на нѣдра земли, на сервитуты,

заставномъ и о всякомъ вещномъ правѣ на недвижимость.

Уст. гражд. суд . ст . 31 п . 1 ; 1491 п . 1 .

Въ частности т. наз . дѣла чиншевыя ' ), касающаяся

прекращенія вѣчнаго владѣнія имуществами на правѣ

чиншевомъ и удаленія чиншевыхъ владѣльцевъ изъ мѣ

ста ихъ поселенія , изъяты законами 28 iюля 1878 года

и 25 мая 1882 г. (Собр. узак. 78 г. N 158 ст . 648 ; Собр.

узак. 1882 г. N 63 ст . 444) изъ вѣдомства мирового су

да (Уст. гр. суд. прил . V къ ст . 1400 примѣч. ) .

Дѣла, окончательно признанныя подлежащими судебно- меже -

вому разбирательству , изъяты изъ вѣдомства мировыхъ судей

и переданы въ вѣдѣніе окружнаго суда .

Уст. гр. суд . прилож. IV къ ст . 1400 примѣч.

Изъяты изъ вѣдѣнія мировыхъ (и гминныхъ) судей иски , со

пряженные съ интересомъ казенныхъ управленій , за исключеніемъ

исковъ о возстановленій " нарушеннаго владѣнія , а также исковъ,

на сумму не свыше 500 р . , о вознагражденіи за потравы и другія

повреждения въ казенныхъ дачахъ вѣдомства министерства госу

дарственныхъ имуществъ .

У ст. гр. суд. ст . 31 п . 2 ; 1289 ; 1463 п . 1 ; 1491 п . 2 .

Изъяты изъ вѣдѣнія мирового (и гминнаго) суда епоры о при

вилегіяхъ на открытия илиизобрѣтенія.

1 ) Сенатъ опредѣляетъ это право такъ: „Чиниевое пра

во есть право вѣчнаго, потомственнаго , съ правомъ отчуж

денія, владѣнія и пользованія землею за опредѣленный въ

пользу собственника чиншъ, размѣръ котора го опредѣленъ

разъ навсегда и не можетъ быть измѣненъ по произволу соб

ственника , за исключеніемъ лишь случаевъ, предусмотрѣн

ныхъ въ установившихъ чиншъ договорахъ и привилегіяхъ

владѣльцевъ ” . Сенатъ даетъ и краткую исторію этого инсти

тута въ западномъ краѣ Имперій (Рѣш. Касс. 1877 N 109). –

См. Боровиковскій. Отчетъ судьи 1891 стр . 1--112.
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Уст. гр . суд. ст. 31 п . 4; 1491 п . 3 .

Наконецъ, безъ вниманія къ цѣнѣ иска изъ вѣдомства миро

вого судьи изъяты слѣдующая дѣла:

Дѣла о нарушении правъ литературной , художественной и му

зыкальной собственности всегда подсудны общимъсудами, хотя бы

цѣна ихъ и была ниже 500 р .

Уст. гр. суд. ст. 217. - Касс . рѣш. 1888 N 22 .

Иски къ лицу объявленному несостоятельнымъ предъявляют

ся въ тотъ окружный судъ, въ вѣдомствѣ котораго производится

дѣло о несостоятельности , безъ вниманія къ цѣнѣ иска , т . е . хотя

бы онъ былъ ниже 500 р.

У ст. гр . суд. ст. 223... всѣ иски . — Касс. рѣш. 1871

N 270.

Точно также окружному суду, безъ вниманія къ цѣнѣ иска ,

подлежатъ дѣла о взысканій убытковъсъ судей, прокуроровъ и

другихъ чиновъ судебнаго вѣдомства.

Уст. гр . суд . ст . 1335.

Кромѣ спорной юрисдикціи къ вѣдомству мировыхъ судей от

несены многія дѣла охранительнаго производства 1 ) . Такъ, миро

вой судья дѣлаетъ вызовъ наслѣдниковъ и принимаетъ мѣры

охранения наслѣдства (опись, опечатание и сбереженіе ) до явки на

слѣдниковъ.

Уст. гр . суд . ст . 1401 , 1403; 1971 , 1975, 1976, 1994

(по прод. 90 г.).

Мировой же судья производить раздѣлъ наслѣдства изъ дви

жимостей на сумму не свыше 500 р.

Уст. гр . суд. ст . 1409 . Ср. Уст. гр . суд . ст 2024

( по прод. 90 г. ) .

Мировой судья производить допросъ свидѣтелей , подписав

1) Cp. Curasson . Compét . d . juges d . paix I p . 12 – 22.
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шихся подъ духовнымъ завѣщаніемъ въ указанныхъ гражданскими

законами случаяхъ .

Св. зак. т. x ч . 1 ст . 1050; Уст. гр . суд. ст. 1960

(по прод. 90 г. ) .

Мировой судья принимаетъ мѣры къ обезпеченію-- доказа

тельствъ.

Уст. гр . суд. ст. 82-6 (по прод. 90 г. ) .

Въ мѣстностяхъ, въ которыхъ не имѣется нотаріусовъ , засви

дѣтельствованіе явки актовъ производится мировымъ судьею .

Положение о нотар. части ст. 2 , 10; Уст. гр. суд.

ст. 1361 .

1Мировой же судья выдаетъ данныя и купчія крѣпости, а так

же производитъ вводъ во владѣніе.

Уст. гр. суд. ст. 1164, 1165, 1435.

Тѣже дѣла охранительнаго производства отнесены въ Царствѣ

Польскомъ къ вѣдомству не только мировыхъ , но и гминныхъ су .

довъ. При этомъ однимъ лишь мировымъ судьямъ подвѣдомствен

ны: скрѣпа и повѣрка книгъ гражданскаго состоянiя, храненіе та

ковых"ь, выдача и засвидѣтельствованіе выписей изъ нихъ (метри -

ческихъ свидѣтельствъ), а также завѣдываніе уѣздною ипотекою

и предсѣдательство въ ней .

Если въ тминномъ судѣ заявлено ходатайство объ

обезпеченіи иска ипотечнымъ порядкомъ, то опредѣле

ніе гминнаго суда объ уважительности такого ходатай

ства представляется на распоряженіе мироваго судьи ,

при условии, что ипотека учреждена надъ имѣніемъ въ

мировомъ округѣ. Уст. гр . суд. ст. 1500.

Подвѣдомственность дѣлъ земскимъ начальникамъ, го

родскимъ судьямъ и уѣзднымъ членамъ окружнаго

суда 1) .

Вѣдомство земскихъ пачальниковъ и городскихъ судей опре

дѣлено примѣнительно къ вѣдомству мировыхъ судей съ тѣмъ раз

1

1 ) Гольмстенъ. Судопроизводство по гражданскимъ дѣ
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личіемъ, что взяты во внимание особенности сельской юстицій, от

веденной земскимъ начальникамь ( особенности городской юстицій

въ частности не оговорены) , и затѣмъ сдѣланы извѣстныя ограни

ченія, которыми выдѣляется часть мировой юстицій уѣзднымъ чле

намъ окружнаго суда . Допущены нѣкоторыя уклоненія отъ миро

вой юстицій и по самому существу подвѣдомственныхъ ей дѣлъ.

Земскимъ начальникамъ, въ порядкѣ гражданскаго судо

производства по спорнымъ дѣламъ, подвѣдомственны слѣдующіе

иски :

), иски на сумму не свыше пятисотъ рублей возникающіе :

а) по найму земельныхъ угодій, а также находящихся при таковыхъ fee

угодьяхъ оброчныхъ и доходныхъ статей, и б) по личному найму

на сельскія работы, въ сельскохозяйственныя должности и въ

услуженіе;

иски о возстановленіи нарушеннаго владѣнія , когда со

времени нарушенiя прошло не болѣе шести мѣсяцевъ;

3 ) иски о потравахъ и одругихъ поврежденіяхъ полей , лу

иныхъ угодій , когда количество отыскиваемаго ущерба не

превышаетъ пятисотъ рублей;

4 ) всѣ прочie иски по личнымъ договорамъ и обязатель
30

ствамъ 1) иодвижимости на сумму не свыше трехсотъ руб . , а так

говъ

ламъ, подвѣдомственнымъ уѣзднымъ членамъ окружнаго суда ,

земскимъ участковымъ начальникамъ и городскимъ судьямъ

(въ Журн. гражд. и угол. права 1890 кн. 5 стр. 121 — 200) ;

Загоровскій. О подвѣдомственности земскимъ начальниками,

городскимъ судьямъ и уѣзднымъ членамъ окружныхъ судовъ

( въ Юрид. Вѣстн . 1891 сентябрь стр. 70—86) .

1 ) Срав. выраженіе „ иски по личнымъ договорамъ и обя

зательствамъ” съ выраженіемъ Уст. гр. суд . ст. 29 п. 1 „ иски

по личнымъ обязательствамъ и договорамъ”. Держась строго

смысла перваго изъ этихъ выраженій, къ вѣдомству земскихъ

начальниковъ должно отнести, по договорнымъ отношеніямъ,

только иски по личному найму и по довѣренности (разд. 4

ч . І т . X ) , тогда какъ по второму къ вѣдомству мировыхъ

судей будуть относиться иски и по имущественнымъ дого

ворамъ. — Можно думать, что перестановка словъ сдѣлана ре
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ури. •10 .

20 stro же иски о вознагражденіи за ущербъ и убытки, когда количество

ихъ не превышаетъ трехсотъ руб .;

5 иски о личныхъ обидахъ и оскорбленіяхъ.

Полож . о зем . уч. начальн . ст. 48; Прав. о произв .

суд. дѣлъ ст . 20 .

п !

Вѣдомству земскаго начальника не подлежать: 1 ) иски о пра

вѣ собственности или о правѣ на владѣніе недвижимостью, утвер

жденномъ на формальномъ актѣ , или же о правѣ участія частнаго .

Такимъ образомъ изъ вѣдѣнія земскаго начальника изъяты , напр . ,

иски о пожизненномъ владѣнія по завѣщанію, о владѣнія по закону

родителей благоприобрѣтеннымъ имѣніемъ своихъ дѣтей, неоста

вившихъ потомства, о владѣній залогодателя за время отъ описи

до продажи заложеннаго имѣнія 1) . 2 ) Иски по договорамъ, когда

они сопряжены съ интересомъ казенныхъ управленій ?) . 3) Споры

о привилегіяхъ на открытия и изобрѣтенія . 4) Иски о вознагражде

ніи за ущербъ и убытки, когда количество дныхъ, во время предъ

явленіи иска , не можетъ быть положительно извѣстно .

ст . 50; Прав . о произв. суд.
Подож. озем. нач .

дѣлъ ст . 21 .

Кромѣ спорной юрисдикціи на земскихъ начальниковъ возло

жены, примѣнительно къ мировой юстиціп, дѣлаохранительнаго

производства . Такъ, онъ принимаетъ мѣры по охраненію наслѣд

ства, т . е . дѣлаетъ ему опись, опечатаніе и сберегаетъ его до явки

такъ какъ въдакторами новаго закона вполнѣ сознательно ,

остальныхъ его пунктахъ указаны тѣ имущественные догово

ры, которые могутъ подлежать разбору земск. начальника ,

а слѣдовательно оставалось только указать на одни личные

договоры. Въ Уставѣ же для мировыхъ судей по договорамъ

имѣется лишь приведенное выраженіе, а поэтому оно должно

было обнимать всѣ ихъ виды подвѣдомственные мировымъ

судьямъ. Срав. Гольмстенъ cit . стр . 129, 130.

1 ) Св. зак . т. Xч. 1 ст . 1141 ; Уст. гр. суд. ст. 1129.

См . Шимановскаго толкованіе этой статьи 1887 г.

3 ) Срав. Уст. гр . суд. ст . 31 п . 2 .
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наслѣдниковъ, притомъ безотносительно къ цѣнѣ и роду наслѣд

ства; только крестьянское имущество не подлежить его охраненію,

если оно лежить въ чертѣ надѣла, а внѣ надѣла, если оно превы

вышаетъ 300 руб .

Прав. о произв. суд. дѣлъ ст . 161 ; Времен. пр . о

вол. судѣ ст. 15 .

Земскій начальникъ вѣдаетъ просьбы объ обезпеченій показа

тельствъ по искамъ на всякую сумму.

Мнѣн. Госуд. Сов. 12 iюля 1889; Прав. пр. суд . д .

ст . 20 п. 6 .

На земскихъ начальниковъ возложены обязанности по выдачѣ

данныхъ и купчихъ крѣпостей и вводу во владѣніе недвижимыми

имуществами .

Собр. узакон. и распор. за 1891 г. 2 апрѣля N 32

ст. 351 .

Кромѣ того на земскихъ начальниковъ распространены и дру :

гія обязанности мировыхъ судей, какъ допросъ свидѣтелей, подпи

савшихся подъ духовными завѣщаніями, когда они не могутъ быть

допрошены въ судѣ .

Мнѣніе Госуд. Сов. 16-го iюня 1891 г. ст. 1 ( Собр.

узак. N 61 ст. 651 ).

Вѣдомство городскихъ сидей въ спорныхъ дѣлахъ опредѣле

но въ общемъ тѣми же началами, какъ и вѣдомство земскихъ на

чальниковъ ? ) , безъ вниманія къ тому, что въ городахъ будуть

большою рѣдкостью дѣла чисто сельскія, какъ напр. о потравѣ по

лей, луговъ, онаймѣ земельныхъ угодій и т . п .

Прав. объ устр. суд. ч . ст . 14; Прав, о произв. суд.

дѣлъ ст . 20 (по прод,90 г.) .

3

Точно также изъемлются изъ вѣдѣнія городского судьи тѣ же

дѣла, какiя изъемлются изъ вѣдѣнія земскихъ начальниковъ ,

) Прав. объ устр . суд . части ст. 24.

16
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Прав. объ устр. суд. ч. ст. 15 ; Прав. о произв. суд.

д . ст. 21 (по прод. 90 г. ) .

По охранительному производству вѣдомство городскихъ судей

опредѣлено примѣнительно къ вѣдомству мировыхъ судей , какъ то

засвидѣтельствованіе явки актовъ, довѣренностей, затѣмъ на нихъ

же возложена въ городахъ опись наслѣдственнаго имущества ' ) ,

а съ 16 iюня 1891 г. и допросъ свидѣтелей, подписавшихся подъ

духовнымъ завѣщаніемъ въ случаяхъ, предусмотрѣнныхъ граждан

скими законами . Они же разрѣшаютъ просьбы о обезпеченіи дока

зательствъ по искамъ на всякую сумму.

Прав. объ устр . суд. ч . ст . 19 ; Мнѣн. Госуд. Сов.

16 iюня 1891 п. 5 ; Прав, произд. суд. д . ст . 20 п . 6 .

Вѣдомству уѣздныхъ членовъ окружнаго суда подлежать:

1 ) изъ дѣлъ спорныхъ всѣ возникаюція -вътѣздѣ гражданскія дѣ

ла, отнесенныя судебными уставами къ вѣдѣнію мировыхъ судей

и притомъ неподсудныя земскимъ участковымъ начальникамъ и го

родскимъ судьямъ, т . е. слѣдовательно: а ) всѣ иски о движимости

и по обязательствамъ за исключеніемъ дѣлъ о сельско-хозяйствен

номъ наймѣ и о повреждении угодій) на сумму отъ 300 до 500

руб. 2) ; б ) дѣла о вознагражденіи за ущербъ и убытки, когда ко

личество ихъ во время предъявления иска не можетъ быть положи

тельно извѣстно; в) иски о правѣ участія частнаго , когда со вре

мени его нарушения прошло неболѣе года; г) иски о возстановленій

земельныхъ границъ, когда со времени нарушения прошло не болѣе

шести мѣсяцевъ.

Правила объ устр. суд. части ст. 29. – Ср. Уст. гр.

суд. ст. 29 ; Правил. о произв. суд. дѣлъ ст. 20, 21 ; При

лож. IV къ ст . 1400 примѣч. Уст. гр . суд.— Кромѣ ука

занныхъ дѣлъ уѣздному члену окружнаго суда подвѣ

домственны иски въ границахъ компетентности земскихъ

начальниковъ и городскихъ судей, если эти иски обра

1 ) Гольмстенъ cit. стр. 200.

2 ) См. Гольмстенъ cit. стр. 123 .
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щены противъ отвѣтчика, мѣстожительство ко торого или

пребыванія неизвѣстны , или когда онъ проживаетъ за

границею ( Права произв . суд. дѣлъ ст. 21 п . 5 ) . Изъ

ятіе , не только не оправдываемое интересами ищущихъ

правосудія , но наоборот , ставящее ихъ въ затрудненіе

Удаленіемъ отъ ближайшаго суда земскаго начальника

или городскаго судьи ( Гольмстенъ cit . стр. 124, 125 ) .

Всѣ дѣла охранительнаго судопроизводства, отнесенныя

уставомъ гражданскаго судопроизводства къ вѣдомству мировыхъ

судей, за исключеніемъ дѣлъ по выдачѣ данныхъ и купчихъ крѣпо

стей и ввода во владѣніе недвижимыми имуществами. Такимъ 06-"

разомъуѣздному члену окружнаго суда подвѣдомственны, между

прочимъ, слѣдующія дѣла охранительнагопроизводства: а ) вызовъ

наслѣдниковъ и охраненіе наслѣдства ; б ) утвержденіе въ правах

наслѣдства и раздѣлъ движимости на сумму до 500 руб., а повза

имному соглашенію наслѣдниковъ и раздѣлъ всякого имущества ,

Правила объ устр. суд. части ст . 29 по прод. 1891

года ( Собран. узаконен. 2 апрѣля N 32 ст. 351 ) . Ср. Уст.

гр. суд . ст . 1401 — 1408 ; Прав. объ устр. с. ч. ст. 24 ;

Права произв. суд. д . ст . 161. — Гольмстени полагаетъ

(cit. стр. 125 , 126), что дѣла о передѣдѣ на сумму до

500 р. также относятся къ вѣдомству уѣзднаго члена

на томъ основании, что судъ, производящій раздѣлъ , про

изводить и передѣлъ (Уст. гр. суд. ст . 216) .

Нельзя не замѣтить, что дѣла, исчерпывающія вѣдомство са

мостоятельнаго суда уѣзднаго члена окружнаго суда, представля

ютъ крайне ограниченный кругъ, и на практикѣ уже выяснилась

сравнительная ничтожность собственно судебной дѣятельности уѣзд

наго члена окружнаго суда 1).

Начала подсудности однороднымъ судамъ.

Опредѣливъ вѣдомства отдѣльныхъ разрядовъ гражданскихъ

судовъ, остается указать на тѣ начала, по которымъ данное дѣло

1 ) Запоровскій сіt. стр. 85 .
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будетъ подсудно тому , а не иному, однородному суду. Тутъ слѣ

дуетъ различать общия начала, опредѣляющая т. наз. общую под

судность, и начала особенныя, отклоняющаяся отъ общей подсудно

сти и поэтому опредѣляющая т . наз . особенную подсудность.

. . . . .

rura?

Общая подсудность.

Общая подсудность (forum generale) опредѣляется такимъ

положеніемъ: истецъ слѣдуетъ суду отвѣтчика , асtоr sequіtur

forum rei , т . е . искъ подается по мѣстужительства отвѣтчика ,

опредѣляемому временемъ предъявления иска .

Основ. полож. ст. 25 ; Уст. гр . суд. ст . 32 , 203, 365 3

(по прод. 91 г ) , 1220, 12224, 1339, 1512, 1517; Уст. суд.

торг. ст. 50, 160, 190; Прав. о производ. суд. дѣлъ ст .

22 ; Врем. прав . о волостн. судѣ ст . 16 ; Волостн . суд .

уст. (суд. иск . ) ст. 10.– Fragm. Vatic. 8 326. – Code de

procéd. civ, art, 59 , 420. – Civ. R. Ordn. $ 13.

Таково коренное правило о подсудности, откуда и наименова

ніе этой подсудности „ общей “ . Всѣ прочія правила составляють

лишь изъятия изъ данного общаго начала 1) .

Приведенное правило основывается на томъ соображеніи, что

было бы несправедливо предоставить на волю истца производить

вызовъ отвѣтчика въ тотъ судъ, который онъ найдетъ болѣе удоб

нымъ для себя, и вводить чрезъ это отвѣтчика въ напрасные рас

ходы и издержки, особенно если претензiя истца окажется неосно

вательной и истецъ будетъ не въ состоянии возмѣстить отвѣтчику

всѣхъ издержекъ . Такимъ образомъ подсудность по мѣсту житель

ства отвѣтчика имѣетъ цѣлью охранение его правъ, пользы и са

мого спокойствия . Она имѣетъ своимъ назначеніемъ опредѣлить

производство въ ближайшихъ, по возможности, къ отвѣтчику мѣс

тахъ, гдѣ всего легче онъ могъ бы дать отпоръ процессуальному

нападенію истца .

1 ) Мотивъ къ ст . 203 уст. гр. суд. изд. госуд. канц.
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въПоэтому, если крестьянинъ - отвѣтчикъ живетъ

мѣстѣ, на которое не распространяется вѣдомство во

лостного суда ( напр. въ городѣ), то искъ противъ него

не можетъ быть вчиненъ въ этомъ судебномъ установ

леніи. См. Врем. пр . о вол. судѣ ст. 16 ... въ судѣ той

волости, въ предѣлахъ которой отвѣтчикъ мѣеть жи

тельство или временное пребываніе. Тоже въ Вол. суд:

уст. для приб. губ. ст. 10. См. также Касс. рѣш. 1876 г.

N 487. Алексљевъ. Руков. для мир. суд. изд. 2 т . I

стр. 108.

Что же разумѣется подъ мѣстомъ жительства? Подъ мѣстомъ

жительства лица разумѣется опредѣленный центръ его жизни и дѣя"

тельности въ данной мѣстности 1) .

Уст. гр . суд. ст. 204. Постоянное мѣсто жительства

полагается тамъ, гдѣ кто по своимъ занятіямъ, промы
- arreaudet

сламъ, или по своему имуществу, либо по службѣ военне

ной или гражданской, имѣетъ осѣдлость или домашнее - бика . »

обзаведеніе . Ср. Гражд. Улож . ц. п. ст . 26 —35.

,
Для основанія мѣстажительства требуется утверждение въ

опредѣленной мѣстности на осѣдлость (animus sedem fixam

habendi 2), о чемъ дѣлается заключеніе изъ положительнаго за- час.н ., ч . 4

явленiя или изъ иныхъ обстоятельствъ 3). Такъ, мѣстожитель- -.н. « /... -

ство опредѣляется, между прочимъ, отправленіемъ службы въ

опредѣленной мѣстности (для военных "ь мѣстомъ стоянки ихъ 344г.* *

гарнизона 4 ), занятіемъ извѣстнымъ производствомъ, напр . , фа

бричнымъ, сельскимъ, иною дѣятельностью, указывающею,

по природѣ своей , на болѣе или менѣе продолжительное пребы

2. 3

или

1) L. 7 C. de incolis 10, 39 : Et in eodem loco singulos

habere domicilium non ambigitur, ubi quis larem, rerumque ac

fortunarum suarum summam constituit, unde rursus non sit

discesgurus, si nihil avocet, unde cum profectus est, peregrinari

videtur : quo si rediit, peregrinari jam destitit .

) Гражд. Улож. ст. 27 .

3 ) Гражд. Удож. ст. 29.

4) Гражд. Улож. ст. 30, 31 , -Civ. Proz. Ordn. $ 15.
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ваніе въ данной мѣстности , такъ , напр . , опредѣляется мѣсто

жительство ремесленныхъ и фабричныхъ рабочихъ, учащихся

и т . п . 1 ) . Въ частности корабль почитается мѣстомъ житель

ства принадлежащихъ къ нему ?) . Не будетъ мѣстомъ житель

ства непроизвольная задержка на мѣстѣ, какъ-то по причинѣ бо

лѣзни или ареста . Извѣстный разрядъ - лицъ имѣетъ такъ назыв

производное мѣсто-жительство, опредѣляемое по мѣсту-жительства

лицъ, отъ которыхъ находятся въ извѣстной зависимости , Такъ,

мѣстожительство жены опредѣляется по мѣсту жительства мужа

и родителей, состоящіе Bь услуженіи или на постоянной работѣ

у другаго лица имѣютъ то мѣстожительства, которое имѣетъ

лице , у коего они состоятъ, на службѣ или на работѣ, и др .

Св. зак . т . x ч . 1 ст . 103 ; Гражд. Улож. ст. 32 , 33.

Cp. Civ. Proz . Ordn . § 17 .

Наконецъ, мѣстожительство лицъ, пользующихся внѣ земель

ностью опредѣляется мѣстомъ жительства въ ихъ родной странѣ.

Теряется мѣстожительство смертью или оставленіемъ его на

болѣе или менѣе продолжительное время , прекращеніемъ промы

сла , перенесеніемъ дѣятельности въ другую мѣстность.

улица можетъ быть нѣсколько мѣстожительствъ, когда

оно утверждается въ нѣскольќихъ мѣстахъ для періодическихъ

пребываній въ нихъ, напр ., лѣтомъ въ деревнѣ, зимою въ городѣ .

Все сказанное о мѣстѣ жительства не отвѣчаетъ по

становленіямъ Устава о паспортахъ , по которому (ст. 2 )

„постояннымъ мѣстомъ жительства считается то мѣсто :

1 ) гдѣ кто обязанъ службою, или состоитъ въ вѣдомствѣ

оной; 2 ) гдѣ находится недвижимое его имущество, въ ко

емъ онъ имѣетъ постоянное пребываніе, и 3) гдѣ кто, бывъ

записанъ въ книгахъ дворянскихъ , городовыхъ, или ре

визскихъ, имѣетъ водвореніе” . ( Ср . также Уст. дух . кон

сист. ст. 224 примѣч.) . – См. Исаченко. Гражд. проц. І, 1

1 ) Civ. Proz. Ordn. 56 21 Abs. 1 ; 22 Abs. 1 , 2.

2) Уст. суд. торг. ст . 165.
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ст . 81 , 82.-Въ процессѣ судъ, разумѣется, обязанъ при

держиваться положеній судопроизводственнаго закона,,

т . е. ст. 204 Уст. гр . суд . ( Гольмстенъ въ Журн. гр. и уг.

пр . 1890, кн. 5 стр . 133) .

Въ тѣхъ случаяхъ, когда отвѣтчикъ имѣетъ въ разныхъ

мѣстахъ осѣдлость или обзаведеніе, истецъ мoжeть предъявить

искъ въ каждомъ изъ тѣхъ мѣстъ, гдѣ онъ застигнетъ отвѣт

чика , хотя бы во времени врученія ему лично повѣстки онъ уже

оставилъ данное мѣсто 1) .

Уст . гр . суд. ст. 205 .

Въ этихъ случаяхъ отвѣтчик, всегда будетъ поставленъ

въ извѣстность опредъявленномъ въ нему искѣ, а съ другой сто

роны истцу было бы трудно слѣдовать за постоянной перемѣной

мѣста отвѣтчикомъ.

Равнымъ образомъ иски противъ юридическихъ лицъ вчиня.

ются по мѣсту осѣдлости ихъ представительственнаго учреждения.

Такъ , иски противъ компаній , обществъ и товариществъ предъ

являются въ судъ, въ вѣдомствѣ котораго состоить ихъ прав

леніе или фирма, или по мѣсту нахождения ихъ конторъ или

агентовъ, съ которыми заключены были сдѣлки.

Уст. гражд, суд. ст. 35 , 36, 220 — 222; Общ. Уставъ

росс . желѣзн . дорогъ ст . 76 , 127 , 128 , 130; Уст. торг. суд.

ст . 164 , 171 и слѣд. – Ср. Civ. Proz. Ordn. 8 23 .

Иски къ казеннымъ управленіямъ предъявляются въ судь

по мѣсту нахожденiя того_присутственнаго мѣста или должност

ного лица, которое представляетъ ва судѣ казенное управленie

Уст. гражд. суд. ст . 1288 ; ср . ст . 1284, 1305. – Civ..

Proz. Ordn. 8 20.

Противъ дворянскихъ, городскихъ, сельскихъ обществъ искъ

можетъ быть предъявленъ въ судъ, въ округѣ которого данное

общество состоитъ 2).

") Касс. рѣш. 1868 N 762; 1869 N 440; 1875 NN 802, 1017;

1877 NN 125, 306.

2 ) Исаченко. Гражд. проц. І , 1 стр . 185 , 186. — Civ..

Proz. Oriin . § 19 .
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Иски къ обществамъ, товариществамъ или компаніямъ, дѣй

ствующимъ въ Россіи, но неймѣющимъ въ ней ни правленія , ни

фирмы, предъявляются въ судъ мѣста нахождения агента или дѣ

ятельности общества *) .

Но по мѣсту нахожденiя конторъ или агентовъ иски могутъ

быть предъявляемы только при слѣдующихъ условіяхъ: если аген

ты (прикащики, коммиссіонеры, повѣренные и т . д . 2) будуть

мѣстными, а не странствующими (commis voyageurs) агента

ми 9), a" контора будетъ учреждена съ разрѣшенія правитель

ства 4); затѣмъ,если эти агенты и конторы будуть представи

телями общества, компаній, товарищества , т . е юридическаго

лица, а не отдѣльнаго купца, фабриканта , заводчика 5) ; нако

нецъ, данная подсудность допускается только по тѣмъ искамъ,

которые вытекають изъ договоровъ, заключенныхъ съ мѣстными

агентами или конторами “) .

Несомнѣнныя удобства по собиранію и оцѣнкѣ доказа

тельствъ опредѣляютъ подсудность по мѣсту нахожденiя настоя

щаго или прекратившагося товарищества, компаній , въ случаяхъ

предъявления исковъ товарищей или соучастниковъ къ обществу,

правленію 7), или другъ къ другу, по выполненію учредительнаго

договора, или въ случаяхъ предъявления исковъ участниковъ и по

стороннихъ лицъ къ товариществу или обществу уже прекратив

шему свои дѣвствія .

Уст. гр. суд. ст . 222 .

1 ) Касс. рѣш. 1870 N 1780; 1872 N 892 .

2) Уст. торг. ст . 40 слѣд .

2) Касс. рѣш. 1882 N 43 .

4 ) Уст. торг. ст. 53 прилож . п . 5 .

2 ) Касс. рѣш. 1875 N 988.

° ) Касс. рѣш, 1872 N 347; 1879 N 7 .

1 ) Напр . , искъ члена клуба о неправильномъ его исклю

ченіи общимъ собраніемъ ( Касс. рѣш. 1880 N 186 ) , искъ акціо

нера по поводу отказа правления общества открыть для обозрѣ

нія книги, счеты и дѣла товарищества ( Касс. рѣш. 1879 N 236;

1882 N 15; 1884 N 126); ит. п . - Исаченко. Гражд. процессъ I, 1

стр. 200, 201 ,
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Разрѣшеніе подобныхъ споровъ всего удобнѣе предоставить

суду, въ вѣдомствѣ котораго состоить или состояло товарищество,

ибо провѣрка доказательствъ (просмотръ счетовъ, книгъ, товаровъ ,

допросъ свидѣтелей и т . п. ) легче всего можетъ быть произведена

въ данномъ мѣстѣ .

Въ случаяхъ предъявленія одного иска къ нѣсколькимъ ли

цамъ, отвѣчающимъ по одному общему имъ праву или имущест

ву, истецъ избираетъ тотъ судъ, въ округѣ котораго имѣетъ

жительство одинъ изъ отвѣтчиковъ.

Уст. гр. суд. ст . 33, 218; Прав, опр. суд. д. ст.

22 ; Вол. суд. уст. ( для приб. губ ) ст. 11 ; Уст, суд. торг.

ст. 163. – Въ статьяхъ этихъ употребленъ глаголъ „жить“ ,

изъ чего можно было бы заключить, что подсудность

подобнаго иска опредѣляется и мѣстомъ простого пре

быванія одного изъ отвѣтчиковъ (см. Уст. гр. суд. ст .

365° п. в (по прод. 91 г. ) и Касс. рѣш. 1881 N 138) . Но

такой выводъ основательно признають не всегда спра

ведливымъ по отношенію къ другимъ отвѣтчикамъ, обя

заннымъ отвѣчать по мѣсту пребывания соотвѣтчика, на

время выѣхавшаго изъ своего мѣстажительства, которое

можетъ быть мѣстомъ жительства этихъ остальныхъ со

отвѣтчиковъ ( Исаченко. Гражд . проц. І, 1стр. 173 , 175).—

Ср. Уст. суд. торг. ст. 160 и 163.

Начало это должно быть распространено 1 ) и на тѣ слу

чаи, когда отвѣтчиками будуть нетолько физическiя лица, но

и нѣсколько юридическихъ лицъ, или частью физическiя, частью

юридическiя лица.

По законамъ 1889 г. если, при предъявленіи иска къ нѣ

сколькимъ отвѣтчикамъ,кто либо изъ нихъподсудень городско

му судьѣ, а остальные земскому начальнику, то преимущество

отдается городскому судьѣ; если же одинъ изъ отвѣтчиковъ под

суденъ мировому судьѣ, то дѣло должно быть обращено къ по

слѣднему.

Прав. о произв . суд. дѣлъ ст. 22 .

1) Уст. гражд. суд. ст . 9 .
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Лица, неимѣющія въ Россіи осѣдлости или обзаведенія (кро

мѣ бродячаго люда (homires vagi), еще иностранцы временно

пребывающіе въ Россіи 1), или хотя и имѣющія осѣдлость или

гобзаведеніе, но уклоняющаяся отъ суда путемъ постоянныхъ пе

реѣздовъ ?) , — могутъ быть привлекаемы къ суду по мѣсту вре

меннаго ихъ нахождения, временного пребыванія. Но чтобъ не

поставить отвѣтчика в’ь затрудненіе по явкѣ въ судъ и предъ

явленію доказательствъ въ мѣстѣ простого проѣзда, признано

необходимымъ изъять изъ указаннаго правила случаи кратковре

менной остановки ( кратковременной остановки по случаю про

ѣзда “), причемъ опредѣленіе кратковременности предоставляется

усмотрѣнію суда.

Уст. гр. суд. ст . 32 , 206 (и мотивы въ изд. Госуд.

Канц.), ст . 3653 (по прод. 91 г. ), 1222 4, 8, 9; Уст. суд.

торг. ст. 50, 160, 190; Прав. о произв. суд. д. ст. 22 ;

Врем. прав. овол. судѣ ст . 16. — Cp. Civ. Proc. Ordn.

8 18. Но по германскому уставу (Civ. Proc. Ordn . $ 24 )

лице, неимѣющее мѣстожительство, можетъ быть привле

чено къ суду и въ томъ округѣ, въ которомъ будетъ

находиться хотя бы какое - нибудь его имущество (ср .

Гражд. Улож ст . 13 ) , способное отвѣчать по иску, какъ

напр. такой отвѣтчикъ можетъ быть привлеченъ къ су

ду по мѣсту жительства его должника. По итальян

скому закону иностранецъ, неимѣюцій осѣдлости или

жилища, можетъ быть привлеченъ къ суду, по искамъ

личнымъ и вещнымъ на движимость , но мѣстужительства

истца ( Codice di proc. cit. art. 107 ) .

Кромѣ того, совершенно справедливо предоставляется отвѣт

чику, привлеченному по мѣсту временнаго его нахожденія, право

просить о переводѣ дѣла въ судъ, въ округѣ котораго онъ имѣетъ

постоянное жительство; иначе подсудность дѣла легко могла бы

опредѣляться произволомъ истца, воспользовавшагося временнымъ

пребываніемъ отвѣтчика въ данной мѣстности . Но не въ правѣ

просить о такомъ переводѣ дѣла отвѣтчикъ, не могущій Удосто

1 ) Уст. гр . суд . ст. 224.

2 ) Мотивы въ изд. Гос. Канц. къ ст. 205 Уст, гр . суд.
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вѣрить о своемъ постоянномъ мѣстѣ жительства въ Имперій ,

а также вътомъслучаѣ ,когда дѣло по своему свойству требуетъ

немедленнаго разрѣшенія. Поэтому же въ упрощенномъ производ

ствѣ вообще нельзя просить о переводѣ дѣла въ другой судь.

Уст. гр.суд. ст. 207 , 365 ° ( по прод. 91 г. Срав .

ст. 365 22), 580 .

Если отвѣтчикъ находится заграницей или въ безвѣстномъ

отсутствии и въ силу этого не можетъ быть вызванъ къ суду обы

кновеннымъ порядкомъ, то въ интересѣ осуществленія правъ истца

законодателю необходимо было установить иную подсудность лич

ныхъ исковъ, а именно : или по мѣсту нахожденiя недвижимого

имущества отвѣтчика, при каковомъ имуществѣ можетъ находиться

лице , имѣющее нраво заступать мѣсто отвѣтчика; если же недвижи

маго имущества у отвѣтчика не имѣется или оно истцу неизвѣстно,

то по усмотрѣнію истца искъ предъявляется или по мѣсту извѣст

наго ему послѣдняго мѣста жительства отвѣтчика , или по мѣсту

совершенія, или исполнения обязательства, изъ котораго возникъ

искъ. Но съ другойстороны нельзя ставить, въ подобныхъ слу

чаяхъ, отвѣтчика въ зависимость отъ воли истца по мѣсту подсуд

ности дѣла , такъ какъ неизвѣстность постояннаго мѣстожительства

отвѣтчика въ Имперіи можетъ быть вмѣнена самому истцу. /Поэто

му отвѣтчикъ , вызванный изложеннымъ образомъ, можетъ просить

о переводѣ его дѣла въ судъ, въ округѣ котораго онъ имѣетъ по

стоянное мѣстожительство .

Уст. гр . суд. ст. 210 , 211 , 293 , 294 ; Приложение

къ ст. 256 прим. 2. Ср. Civ. Proz . Ordn . $ 18.– Въ изло

женныхъ случаяхъ, когда мѣстожительство или пребы

ваніе отвѣтчика неизвѣстно, или онъ находится загра

ницей , иски противъ него, подвѣдомственные земскому

начальнику и городскому судьѣ, вовсе изъемлются изъ

ихъ вѣдомства (Прав . о произв. суд. дѣлъ ст. 21 п . 5 ) .

Такое изъятіе можетъ быть объяснено только одною

сложностью вызова отвѣтчика ( Запоровскій въ Юрид.

Вѣстн. 1891 сентябрь стр. 78 ).

Наконецъ, могутъ быть дѣла, въ которыхъ не имѣется опре.

дѣленнаго отвѣтчика , какъ дѣла брачный и о законности рожде
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нія. Въ такихъ случаяхъ искъ предъявляется по мѣсту житель

ства истца.

У ст. гражд. суд. ст. 1339. —Подсудность брачныхъ

дѣлъ раскольниковъ въ ст. 13569 Уст . гр. суд.

Процессъ, начатый іn foro dоmіcіlіі, тамъ и оканчивается,

хотя бы позднѣе произошла перемѣна въ мѣстѣ жительства того

лица , по которому опредѣлена была общая подсудность . Тутъ при

мѣняется начало: ubi coeptum est semel judicium, ibi et

finem accipere debet .

Таково начало общей подсудности со всѣми его развитіями,

согласно особымъ условіямъ отдѣльнаго судебнаго дѣла .

Особенная подсудность.

Особеннаяподсудность (forum speciale), какъ изъятие изъ

правилъ общей подсудности , устанавливаетсячастью въинтересѣ

истца, которому этимъ облегчается судебное осуществление права,

частью по вниманію къ самому спорному предмету, связь котораго 2

съ опредѣленнымъ мѣстомъ или съ другими правовыми дѣлами дѣ

лаетъ соотвѣтственнымъ или необходимымъ разсмотрѣніе его имен

но опредѣленнымъ судомъ, ибо этимъ ускоряется правовая помощь,

облегчается приведеніе доказательствъ , обезпечивается правильная

оцѣнка фактическихъ и правовыхъ моментовъ,

Въ тѣхъ случаяхъ, когда на установленіе особой подсудности

имѣетъ вліяніе публичныйинтересъ, такая особая подсудность бу

детъ исключительною (forum necessarium); она исключаетъ об

щую подсудность . Въ другихъ случаяхъ, особенно когда этимъ изъ

ятіемъ имѣется въ виду облегчить истцу судебное осуществленіе

права, особенная подсудность будетъ элективною (forum еlесti

yum); она допускается на ряду съ общей подсудностью. Тутъ вы

боръ принадлежитъ истцу .

Итакъ между нѣсколькими компетентными судами выборъ

принадлежитъ истцу 1) . Если же дѣло объ одномъ и томъ же пред

1) См. Civ. Proz. Ordp . $ 35.
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метѣ будетъ вчинено въ различных компетентныхъ судахъ , то

подсудность его опредѣлится старшинствомъ, т . е . компетентнымъ

будетъ тоть судъ, въ которомъ впервые вчиненъ быль спорт .

Современныя законодательства знаютъ слѣдующіе виды осо

бенной подсудности:

1) Подсудность по мѣсту нахождения недвижимало

имущества (forит rei sitae). – Общимъ постановленіемъ совре

менныхъ законодательствъ иски о недвижимыхъ имуществахъ и ихъ

принадлежностяхъ подсудны суду но мѣсту нахождения даннаго не

движимаго имущества; при этомъ постановленіямъ о такой подсуд

ности приданъ абсолютный характеръ, такъ что судъ не въ правѣ

принимать къ разсмотрѣнію исковъ, предъявленныхъ въ нарушение

этихъ постановленій .

У ст. гр. суд. ст. 34, 212 — 214 , 584 п. 2 , 1098 , 1288;

Прил. У къ ст. 1400 прим. $ 2 , 1492, 1513, 1514, 1516,

1534; Врем. прав. овол. судѣ ст . 16; Вол. суд. уст. (для

губ. прибалт.) ст . 12, 13. Ср. напр. Civ. Proz . Ordn .

$$ 25—27.

Какъ сама данная подсудность , такъ и исключительный ея

характеръ мотивируются тѣмъ , что подсудность по мѣсту нахожде

нія недвижимого имущества способствуетъ огражденiю правъ на

него третьихъ лицъ, могущихъ предъявить къ тому имуществу ка

кое-либо притязаніе 1) , а кромѣ того эта подсудность представля

етъ массу удобствъ не только тяжущимся , но и суду для скорѣй

шаго и болѣе правильнаго рѣшенія дѣла 2). Такое удобство высту.

паетъ, напр . , въ случаѣ необходимости осмотра на мѣстѣ, допроса

свидѣтелей на мѣстѣ же, ит . п . 3).

Данной особенной подсудности подлежатъ всѣ споры по праву

на недвижимое имущество, какъ -то : споры о правѣ собственности,

владѣнія, пользованія, общаго участія, оправѣ вѣчно-чиншевомъ,

о сервитутахъ, о заставныхъ договорахъ, объ обязательствахъ,

1 ) Garsonnet. Traité I p. 641 .

2) Мотивы къ ст. 228 Уст. гр . суд . изд. Гос. Канц.

3 ) Bethmann -Hollweg. Versuche p . 53 .
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обезпеченныхъ ипотечнымъ порядкомъ, и о другихъ правахъ 1) .

Но споры , неимѣющіе своимъ непосредственнымъ предметомъ право

на недвижимость , хотя и состоящіе въ связи съ нею, подлежатъ

правиламъ общей подсудности . Таковы , напр . , иски объ " очищеній

арендаторомъ имѣнія по окончании срока аренды 2) , иски о выселе

ніи изъ квартиры 3) , и т . п . Точно также, если искъ будетъ ка .

саться самостоятельного права на движимые предметы , помимо это

го составляющие принадлежность недвижимости, то онъ относится

къ суду не иначе какъ по началамъ общей подсудности . Таковы,

напр . , иски о правѣ снести строеніе купленное на сломъ * ) , о пра

вѣ вырубить лѣсъ, купленный на срубъ 5) и т . д .

Затѣмъ, иски по всякому нарушенію владѣнія недвижимымъ

пмуществомъ (напр. въ случаяхъ захвата , завладѣнія, препятство

ванія къ спокойному отправленію владѣльческихъ правъ *), равно

какъ по причиненнымъ непосредственно имуществу убыткамъ и

ущербамъ (напр. въ случаяхъ порубки лѣса, потравы , подтопа,

уничтожения строеній ), такіе иски предъявляются по мѣсту на

хождения даннаго имущества.

Г. Исаченко полагаетъ (Гражд. процесс , т. I ч. 1

стр . 146 ) , что въ послѣднемъ случаѣ особенная подсуд

ность имѣетъ элективный характеръ, такъ что если ис

тецъ предъявить искъ объ убыткахъ по мѣсту житель

ства отвѣтчика, то этотъ послѣдній не имѣетъ права

на отводъ о неподсудности. Но это едва-ли справедли

во. И въ данномъ случаѣ интересы правосудія будуть

требовать всегда примѣненія особенной подсудности по

мѣсту нахожденiя имущества . Въ такой подсудности

данныхъ дѣлъ заинтересованъ, со стороны правильнаго

и скораго ихъ рѣшенія, не только истецъ, но и отвѣт

1

1 ) Напр. споры по пропинаціонному праву. См . Иса

ченко. Гражд. проц. І , 1 стр. 121 , 122 .

2) Касс. рѣш. 1870 N 1124; 1880 N 19 , 209 .

3) Касс. рѣш. 1869 NN 378, 645; 1875 N 914.

4 ) Касс. рѣш. 1874 N 136; 1876 N 5.

" ) Касс. рѣш. 1868 N 229; 1870 N 1396; 1874 N 426.

6 ) См . Мотивы къ ст . 29 п . 4 Уст. гр. суд .
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чикъ, и во всякомъ случаѣ удобство разрѣшенія спора

требуетъ настоятельно приложения даннаго изъятия изъ

общей подсудности (Касс. рѣш. 1870 N 1916) .

Въ частности по мѣсту нахождения имущества предъявляются

какъ иски объ убыткахъ частныхъ лицъ къ управленію желѣзныхъ

дорогъ по сносу сооруженій, складовъ, раскопокъ и разсадокъ,

такъ и иски управленій желѣзныхъ дорогъ къ владѣльцамъ земель

вдоль линій желѣзныхъ дорогъ по спору о вознагражденіи за иму

щества, подлежащия сносу.

Уст. гр. суд. ст . 34 , 213 '.

По мѣсту нахождения недвижимаго имущества разсматривают

ся и всякiя иныя на него притязанія , какъ , напр . , направопрода

жи должникомъ имѣнія, обращеннаго, ко взысканію, а также и всѣ

межевыя дѣла .

Уст . гр. суд. ст. 1098; прилож . къ ст. 1400 примѣч.

Если искъ будетъ относиться къ нѣсколькимъ имѣніямъ, на

ходящимся въ различныхъ судебныхъ округахъ, то отъ усмотрѣнія

истца зависитъ избраніе того суда, нкоторому данный искъ можетъ

быть подсуденъ; конечно, при условіи, что всѣ требованія будуть

одного и того же рода, т . е . подсудны однороднымъ судамъ.

Уст. гр . суд. ст. 218 .

Подсудность по мѣсту нахождения имущества примѣняется

и къ искамъ по движимости прежде всего тогда , когда иски отно

сятся совокупно какъ къ движимымъ, такъ и къ недвижимымъ

... :

предметамъ, подъ условіемъ, конечно, допустимости подобной куму

ляцій, какъ, напр . , когда искъ направленъ на полученіе владѣнія

кавъ движимымъ, такъ и недвижимымъ имуществомъ, захвачен

нымъ отвѣтчикомъ, и т. п . Но въ этихъ случаяхъ отъ истца зави

сить предъявить искъ по мѣсту нахождения имущества или по мѣ

сту жительства отвѣтчика 1) (если только на недвижимомъ иму

ществѣ не устроена ипотека).

Уст. гр. суд. ст. 219, 1516.

1 ) См. Гольмстенъ. Учебникъ стр. 55 .
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Данная особенная подсудность можетъ быть примѣнена и къ

искамъ по одной движимости . Такъ, напр . , иски , возникающіе изъ

задержанія чужой вещи въ закладъ, предъявляются по мѣсту за

держанія вещи; просьбы объ обезпеченіибудущаго иска предъявля

ются по мѣстунахожденiя имущества, долженствующаго служить

обезпеченіемъ третье лице , находящее , что ему принадлежить ка

кое либо право на описанное имущество или на часть онаго, обяза

но предъявить искъ по мѣсту наложенiя ареста .

Водостн. суд. уст. ( для прибалт. губ . ) ст. 13 ; Уст.

гр . суд. ст. 1825 ( по прод . 90 г.); ст. 1092.

Торговые иски подсудны тому- коммерческому суду, въ округѣ

которого будетъ находиться предметъ спора (товаръ, суда и т . п . ) .

У ст. суд. торг . ст. 50, 162 .

Но истецъ можетъ предъявить искъ и по мѣсту жительства

отвѣтчика, если въ данномъ округѣ будетъ находиться коммерче

свій судъ *) .

2) Подсудность по мѣсту совершенiя или исполненія

договора обязательства, изъ което искъ возникъ (forит соп

tractus , obligationis, или solutionis 2). — Уже римскіе законы до

зволяли предъявлять искъ по мѣсту принятаго отвѣтчикомъ обяза

тельства или по мѣсту, в которомъ должно воспослѣдовать допол - 2

неніе обязательства 3)

Въ новыхъ законодательствахъ принято въ общемъ тоже на

чало особенной подсудности, при чемъ одни уставы допускають

1 ) Носенко стр . 334.

2 ) Bethmann - Hollweg. Ueber den Gerichtsstand des Con

trakts u . d . belegenen Sache ( Versuche) 1827; Linde. Bemer

kungen ueber den Gerichtsstand für vertragsmässig eingegan

genen Verbindlichkeiten 1829; Albrecht. Das Motiv d. Forum

contractus 1845; Kohler. Klagebehauptung, Competenz, Forum

contractus (B+ Archiv f. c . Prax. 1886 Bd . 70).

3) L. 19. L. 45 pr. Dig. de judiciis et ubi quisque agere

vel conveniri debeat 5 , 1 ; L. 3. D. 42, 5 . Cp. Savigny. System

Bd. 8 р. 206 sq .
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подсудность какъ по мѣсту совершенiя обязательства (forun con

tractus въ тѣсномъ смыслѣ слова ), такъ по мѣсту, въ кото

ромъ оно подлежить исполненію (forun destinatae solutionis) ,

тогда какъ въ другихъ признается только послѣдняя подсудность .

Въ нашихъ процессуальныхъ законахъ признана подсудность

какъ по мѣсту совершенія, такъ и по мѣсту выполнения договора .

Уст. гр . суд. ст. 36 '; 208 210, 227, 1305, 1631

пп. 2, 3; Уст. суд. торг. ст. 50; Вол. суд. уст. (для приб.

губ. ) ст. 16. — Ср. Гражд. Улож. ц. п. ст. 35; Civ . Proz.

Ordn. $$ 29, 30; Code de proc. civ, art, 420 и Loi 1876

mars 25 art. 42 '); Codice di proc. civ . art. 91 .

Много вѣскихъ основаній приводится въ теоріи за допущеніе

и той, и другой подсудности по обязательствамъ 2) .

Мѣсто совершения обязательства можеть представить большая

удобства въ судебномъ осуществленіи его , чѣмъ мѣсто жительства

отвѣтчика или мѣсто выполнения обязательства, уже потому, что

доказать обязательственное право часто гораздо легче въ мѣстѣ

его рожденія : тамъ свидѣтели, тамъ и документы. Таковы, напр . ,

случаи договоровъ, заключенныхъ на ярмаркѣ .

Съ другой стороны между исполненіемъ и судебнымъ осу

ществленіемъ обязательства существуетъ естественная связь . Всѣ

обязательства направлены на исполненіе , платежъ; если того не

послѣдуетъ добровольно, то его можно вынудить съ помощью судьи .

Поэтому мѣсто исполнения опредѣляетъ и мѣсто предъявления ис

ка . Мѣсто исполнения есть обстоятельство нераздѣльное отъ са

мого притязанія 3). Мѣсто же исполнения обязательства опредѣ

ляется или соглашеніемъ или самимъ свойствомъ обязательства 4 ),

какъ напр . по исполненію договора о наймѣ недвижимаго имущест

ва, сельскихъ рабочихъ, по уплатѣ счета въ гостинницѣ , по до

р. 217 .-) Cm. Allard Bb Revue de droit internat. t . 1

2 ) Paepe. Études sur la compétence civile 1 р .
93-96.

3 ) Kohler cit. p. 236.

4 ) Ср. общая правила о мѣстѣ исполнения обязательствъ

Bb Code civil . art. 1247 .

17
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ставкѣ товаровъ проданныхъ на ярмаркѣ, и т . д . Во всѣхъ подоб

ныхъ случаяхъ имѣется какъ бы соглашение о подсудности; тутъ

нельзя не признать , что мѣсто такимъ образомъ опредѣленное для

исполнения обязательства отмѣчаетъ и подсудность споровъ по не

му . Не будетъ ни одного изъ этихъ двухъ признаковъ, то примѣ

няется общее основаніе подсудности .

Отношеніе подсудности по мѣсту выполнения обязательства

къ подсудности по мѣсту его установленія таково , что отъ истца

зависитъ избрать ту или другую. Теоретическое начало , въ дан

номъ вопросѣ, должно уступить предъ практическими неудобствами

примѣненія непремѣнно опредѣленной подсудности, ибо каждая изъ

нихъ установлена въ интересѣ осуществляющаго право 1) .

Разсматриваемая особенная подсудность примѣняется къ лич

нымъ искамъ, которые вытекаютъ изъ договора, какъ-то : на при

знаніе его, на выполнение или уничтоженіе его, на вознагражденіе

за невыполненіе или за несоотвѣтствующее выполненіе.

иски

Въ Уст. тр . суд. говорится о подсудности исковъ

особенно ,,изъ договора ” (ст. 209) , но это можно по

нимать болѣе широко (см . ст. 210 въ концѣ ) . Француз

скій же законъ прямо распространяетъ данную подсуд

ность на всѣ иски по обязательствамъ ( Paepe, Sur la

compétence p . 131 sq. ) .

По поводу исковъ, не направленныхъ на выполненіе .

договора, а только вытекающихъ изъ него , Iакъ

о неустойкѣ, о взысканіи убытковъ за невыполненіе

и т. п. , сенатъ высказался за ихъ подсудность по мѣ

сту жительства отвѣтчика (Касс. рѣш. 1868 x 281 ; 1874

N 543; 1876 N 142; 1877 N 283) ; но это едва ли осно

вательно уже потому, что законъ (ст. 209) говоритъ въ

общей Формѣ объ „искахъ, возникающихъ изъ договора” .

Затѣмъ, нѣтъ достаточныхъ логическихъ основаній

для данныхъ изъятій. Исаченко Гражд. процессъ I , 1
1

стр . 96–99.

Forum contractus въ цѣломъ имѣетъ факультативный ха

рактеръ . Подсўдность эта , признанная для болѣе удобнаго и ско

и

" ) Paepe. Sur la compétence p . 96, 97 .
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раrо окончания процесса, не обязательна для истца , который мо

жетъ во всѣхъ данныхъ случаяхъ обратиться съ искомъ въ судъ

мѣстожительства отвѣтчика . Подсудность по мѣсту установленія

и исполнения обязательства —подсудность элективная .

Уст. гражд. суд. ст. 36' ( по прод. 86 г . )... могутт

быть предъявлены мѣстному, по исполненію договора ,

суду.

Поэтому , если договоръ подлежить исполненію заграницей, то 5

разбирательство спора по немъ между контрагентами, житель

ствующими въ Россіи, можетъ происходить только въ судѣ мѣста

жительства отвѣтчика 1 ) .

3 ) Подсудность гражданскихъ притязаній по мѣсту

правонарушенія, из которого они вытекаютъ (forum delicti

соттissi *). Желающій пскать вознагражденiя изъ правонаруши

тельнаго дѣянія долженъ обратиться въ судъ того мѣста , гдѣ со

вершено данное дѣяніе, составляющее основаніе иска 3) . Въ осно

вѣ такой подсудности лежить стремленіе облегчить доказываніе

при одновременномъ осуществленіи гражданскаго и уголовнаго при

тязанія .

Въ Уставѣ гражд , судопр . такая подсудность допускается въ

случаяхъ нарушения авторскаго права ( т. е . нарушение правъ ли

тературной, художественной и музыкальной собственности) и для

исковъ о вознагражденіи за вредъ и убытки, причиненные распоря

женіями должностныхъ лицъ и казенныхъ управленій +) .

Уст. гр . суд. ст. 217, 1288, 1305, 1317, 13302.

Нарушеніемъ авторскихъ правъ законъ считаетъ контрафак

цію , т. е. самовольное изданіе, копированіе, т . е. самовольное по

1 ) Исаченко. Гражд. проц. І, 1 стр . 103 .

3) Korn . Der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung

1885.

3) См . D. Civ . Pr. Ordn. $ 32 . Loi du 25 mars 1876

art, 42.—Для Австрій см. Ullmann. Oest. Zivilpr. p. 64 , 65 .

4 ) Ср. Малмьевъ. Курсъ 1 стр. 174 и Побѣдоносцевт

Руковод. 840.
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втореніе , для денежныхъ выгодъ, художественнаго произведения въ

цѣломъ его составѣ, и плагіатъ , т. е . противозаконное заимствова

ніе изъ чужаго произведенія ) .

Прилож. къ ст . 420 т. x ч . I изд. 1887 г.

По уступкѣ авторскихъ правъ отвѣтственнымъ по даннымъ

правонарушеніямъ можетъ быть самъ авторъ .

Мѣстомъ нарушения должно считать мѣсто издания или испол

ненія, а если изданіе совершено заграницей или мѣсто его или из

датель неизвѣстны, то — мѣсто распространенія ? ) .

Подсудность по мѣсту правонарушения не имѣетъ характера

исключительнаго; искъ можетъ быть предъявленъ и по мѣсту жи

тельства отвѣтчика , за изъятіемъ взысканій вознагражденія за

вредъ и убытки, причиненные распоряженіями должностныхъ лицъ

административнаго вѣдомства, а также служащихъ по выборамъ.

Послѣдніе иски предъявляются всегда по мѣсту, гдѣ послѣдовало

дѣйствіе или распоряженіе, причинившее вредъ или убытки .

Ср. Уст. гр. суд. ст. 217 , 1288 съ Уст. гр. суд. ст.

1317 nn. 1 , 2; 13302 1111. 2, 3 .

Иски къ желѣзнымъ дорогамъ по перевозкѣ багажа, грузовъ

и пассажировъ, и по личному вреду причиненному эксплоатаціею

дороги, предъявляются, по усмотрѣнію истца, по мѣсту нахожденія

правления или управленія дороги, станціи отправленiя или назначе.

нія, или же по мѣсту причинившаго личный вредъ события, Иски

же , имѣющіе своимъ основаніемъ взысканіе вознагражденiя за на

рушение правилъ опремѣ къ отправкѣ грузовъ до заключения до

говора о перевозкѣ , предъявляются по усмотрѣнію истца — по мѣ

сту нахождения правления или управленія, или же по мѣсту нахож

денія станціи отправленія .

Общ. уст. росс. желѣзн. дор. ст . 127.– Иски по пе

ревозкѣ багажа и грузовъ прямого сообщенія ст . 128.

1 ) См . Шершеневичъ. Авторское право на литературныя

произведенія 1891 г.

2) Исаченко. Гражд. проц . І, 1 стр. 164 .
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Иеки желѣзныхъ дорогъ другъ къ другу по отвѣтствен

ности за перевозку прямого сообщенія ст. 130.

4 ) Подсудность имущественныхъ массъ: наслѣдства, ли

квидаціоннаго имущества несостоятельныхъ должникова.

Общимъ началомъ современныхъ законодательствъ по дѣламъ mor

tis causa иcки могутъ быть предъявлены въ томъ судѣ, въ окру

гѣ котораго имѣлъ въ моментъ смерти мѣстожительство наслѣдо

датель 1 ) . Въ нашемъ уставѣ опредѣляется особая подсудность, по

мѣсту открытия наслѣдства, для исковъ о наслѣдствѣ, объ отка

захъ, для споровъ наслѣдниковъ какъ между собою, такъ и про

тивъ подлинности и дѣйствительности завѣщаній, для исковъ о раз

дѣлѣ и для исковъ кредиторовъ наслѣдства .

Уст. гр. суд. ст. 215, 1515. -- Ср. Уст. гражд. суд-:

ст. 1492.

Какое же мѣсто должно признавать за мѣсто открытия на

слѣдства? Въ законѣ прямого опредѣленія на этотъ вопросъ не

имѣется 2) ; но сенатъ и процессуальная наука считають такимъ

мѣстомъ мѣстопослѣдней осідлости наслѣдодателя 3 ). Признается

цѣлесообразнымъ подчинить всѣ этого рода дѣла вѣдомству того

суда, въ округѣ котораго наслѣдодатель сосредоточивалъ свои юри

1 ) См, напр. Civ. Proz . Ordn . 8 28 Abs. 1 , 2. — Для Ав

стріи см. Ullmann. Oest. Ziv. p. 61 .

2) Въ гражданскихъ законахъ говорится только о спосо

бахъ открытия наслѣдства (т . Xч. 1 ст. 1222 ) .

3) Кассац. рѣш. 1885 N 131. См. также ст. 1226 т . Xч. I:

... ,когда при открытии наслѣдства наслѣдниковъ на лицо не

будетъ”.— Малышевъ. Курсъ т. І стр . 170; Вербловскій Движ.

русск. гр . проц. стр. 245 , 246.- Но Гольмстенъ. (Учебникъ стр.

57 , 58) считаетъ мѣстомъ открытия наслѣдства мѣсто нахожде

нія наслѣдственнаго имущества, причемъ , однако, приводить

ссылки лишь на мѣры охраненія наслѣдства . См. Анненковъ.

Комент, т. І стр . 156. – Въ Гражд. Уложении ст. 34 мѣсто от

крытия наслѣдства опредѣляется мѣстомъ жительства умер

шаго. См. также Уст. гр . суд . ст. 1956, 2011 ( по пр. 90 г.).
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дическiя отношения къ другимъ лицамъ и вмѣстѣ сохранялись дока

зательныя по нимъ средства . Очевидно, подсудность .Эта лимфетъ

двойной характеръ – личный и предметный 1 ) .

Такимъ образомъ открытое наслѣдства опредѣляется прежде

всего мѣстомъ смерти наслѣдодателя, если онъ скончался въ мѣстѣ

постояннаго его жительства. Если же смерть наслѣдодателя послѣ

довала внѣ его осѣдлости, напр . на пути, въ мѣстѣ кратковремен

наго его пребыванія 2), то мѣстомъ открытия наслѣдства будетъ

послѣднее постоянное мѣстожительство наслѣдодателя.

Данная особенная подсудность не распространяется намѣры

охранения наслѣдственной массы , на раздѣлъ ея,что необходимо

должно быть подвѣдомственно суду, въ округѣ которого охраняемое

и дѣлимое имущество будетъ находиться.

Уст . гр . суд . ст . 1401 , 1409 , 1492; Врем. прав . о вол .

судѣ ст. 15 п . 4. Ср. о вакантныхъ наслѣдствахъ по

Гражд. Код . ст. 811 -- 814 .

Равнымъ образомъ и споры противъ раздѣла, т . е . иски о пе

редѣлѣ, предъявляются суду, въ вѣдомствѣ которого раздѣлъ былъ

совершенъ.

Уст. гр . суд . ст. 216 (т. X ч. 1 ст. 1332 ) .

Если русскій подданный имѣетъ мѣстожительство заграницей

и тамъ умираетъ или если иностранецъ умираетъ въ Россіи, то

порядокъ веденія наслѣдственныхъ дѣлъ опредѣляется особыми де

клараціями, конвенціями и трактатами .

Св. зак. т . Xч. 1 ст. 1238 . Приведены эти согла

шенія у Исаченко. Гражд. процесс. І , 1 стр. 151 слѣд.

При отсутствии такихъ соглашеній наслѣдственныя дѣла умер

шаго заграницей русскаго подданнаго подсудны тому русскому суду,

въ вѣдомствѣ которого находилось послѣднее постоянное мѣстожи

тельство умершаго 3) ; подвѣдомственность же наслѣдственныхъ

1 ) Wach. Handbuch 1 p. 429 — 434.

2) См. т. Xч. 1 ст . 1231—1233.

33) Анненковъ. Комментар, т . І стр. 155, 156 .
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дѣлъ иностранца умершаго в Россіи , при данныхъ условіяхъ,

опредѣляются тѣми же правилами , что и для русскихъ подданныхъ.

Св. зак . т. IX зак . о сост. изд. 1876 года ст. 995

и 1009; Уст. гр . суд. ст . 224 .

Подсудность по мѣсту открытия наслѣдства примѣняется толь

ко до тѣхъ поръ, пока наслѣдство не принятокѣм'ь-либо изъна

слѣдниковъ.

Пски къ лицу, объявленномунесостоятельнымъ, предъявля

ются суду, въ вѣдомствѣ которого производится дѣло „о инесостоя

тельности.

Уст. гр . суд. ст. 223; Уст. суд. торг. ст. 509, 535.

Такою подсудностью имѣется въ виду осуществить правиль

ное удовлетвореніе всѣхъ кредиторовъ несостоятельнаго. Очевидно,

подсудность эта можетъ не совпадать ни съ однимъ видомъ изъ

выше разсмотрѣнныхъ подсудностей . Далѣе, по самой своей цѣли

она распространяется лишь на тѣдѣла , которыя подлежатъ кон

курсному производству и притомъ отъ ведения которыхъ конкурсное

управление отказывается .

Уст. гр . суд. ст . 21 .

Иски къ конкурснымъ управленіямъ предъявляются на об

щихъ основаніяхъ о подсудности .

5) Подсудность по мѣсту завѣдыванiя имуществомъ,

управленiя имущественными дѣлами (forит деstae admini

strationis). — Иеки, вытекающіе изъ завѣдыванiя имуществомъ или

дѣлами, могутъ быть подсудны судьѣ по мѣсту такого завѣдыва

нія 1) . Продолжительное веденіе, на основании поручения или зако

на, чужихъ дѣлъ или завѣдываніе чужимъ имуществомъ естествен

но обращаетъ соотвѣтствующіе иски къ суду мѣста управленія.

Разрѣшеніе данныхъ исковъ можетъ всего удобнѣе воспослѣдовать

1) L. 19 § 1 D. 5 , 1 : negotia.... vel quid aliud, unde obliga

tio oritur , certo loco administravit, et si ibi domicilium non ha.

buit, ibi se debebit defendere.
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въ томъ мѣстѣ, откуда исходили распоряжения, вызывающая споръ ,

и гдѣ находятся доказательства судебныхъ заявленій .

Данной особой подсудности подлежатъ «иски какъ между упра

вителями и принципалами, такъ и иски по обязанностямъ, при

нятымъ на себя тѣмъ или другимъ по отношению къ третьимъ

лицамъ,

Св . зак . т. II ч . І прил. къ ст. 4068 85 : управленіе

опекой; Уст. гр. суд. ст. 1018, 1020, 1130, 1131 : споры

и разсчеты по храненію арестованнаго имущества; Уст.

тр. суд. ст. 898: управленіе судебными дѣлами; и др. —

Сюда же относится разсмотрѣнная уже подсудность тор

говыхъ товариществъ, казенныхъ управлений и др. —Срав.

Civ . Proz. Ordp. 88 22 , 31 .

Не распространяется данная подсудность на споры по управ

ленію отдѣльными дѣлами. Въ данныхъ случаяхъ искъ не можетъ

быть предъявленъ не только по мѣсту управления , но и по мѣсту

жительства представителя; онъ можетъ быть предъявленъ только

по мѣсту жительства представляемaгo 1) .

Подсудность по мѣсту управления не исключаетъ общей под

судности по мѣсту жительства отвѣтчика .

Уст. гр. суд. ст . 221 уже цит. выше.

6) Подсудность по связи дѣлъ (forитсоппеritаtis).--Эта

подсудность опредѣляется мѣстомъ разсмотрѣнія другаго иска, на

ходящагося съ даннымъ искомъ въ связи, т . е. судъ для имѣющаго

быть вчиненнымъ иска указывается уже начатымъ процессом по

другому иску.

Связь между дѣлами можетъ быть внутренняя (connexitas

materialis ) или внѣшняя (connexitas formalis ).

Внутренняя связь между дѣлами бываетъ въ силу общаго

происхождения , т. е. въ силу одной фактической основы (такъ наз .

генетическая связь), или въ силу вліянія, какое они другъ на дру

га оказываютъ, а именно когда рѣшеніе по одному дѣлу будетъ

1 ) Анненковѣ . Комментар. 1 стр. 100 .
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опредѣляющимъ для рѣшенія по другому (такъ назыв. преюдиціаль

ное отношение) , или когда рѣшеніе по одному дѣлу будетъ вызы

вать рѣшеніе по другому дѣлу (приготовительное отношеніе ). — Ко -

гда между дѣлами будетъ такая тѣсная связь , то въ интересѣ сто

ронъ подвергнуть ихъ разсмотрѣнію одного и того же суда . Поэто

му если второй искъ будетъ предъявленъ въ иномъ судѣ, чѣмъ

тотъ , въ которомъ производится дѣло по первому иску, то отвѣт

чику по второму иску предоставляется право на отводъ, по причи

нѣ тѣсной связи этого иска съ первымъ .

Уст. гр . суд . ст. 571 п . 2; 576 п. 1 .

Сюда относятся, напр . , слѣдующіе случаи : -- По мѣсту произ

водства дѣла о данномъ имуществѣ предъявляется искъ третьимъ

лицомъ о самостоятельномъ его правѣ на спорный предметъ . Про

шеніе о взысканій убытковь, доходовъ и судебныхъ издержекъ по

дается въ тотъ окружной судъ, въ которомъ производилось дѣло

по главному иску .

Уст. гражд. суд. ст. 665, 898 .

По такой же связи дѣлъ, допускается подсудность граждан

скихъ исковъ уголовному суду, когда они присоединяются къ уго

ловному производству (см. выше) . —Такова же подсудность взаим

но противоположныхъ притязанiй и споровъ контрагентовъ по дву

стороннему обязательству, какъ-то : по куплѣ-продажѣ, по товари

ществу и т . п .

Какъ установленная ради удобства и въ интересѣ сторонъ

подсудность по внутренней связи дѣлъ для нихъ не обязательна

(это — не forum necessarium) .).

Формальная связь междудѣлами будетъ тогда, когда нѣсколь

ко дѣлъ приходятъ въ соприкосновеніе другъ съ другомъ только

чрезъ судебное осуществленіе, когда судъ объявляется надлежа

щимъ для данного дѣла по тому , что онъ компетентенъ для друга

го дѣла .—Тавова

7) Подсудность встрѣчнаго иска (forum reconventionis 1).

“ ) Kleinfeller. Der Gerichtsstand der Widerklage in seiner
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Общая подсудність встрѣчнаго иска опредѣляется уже самымъ

его названіемъ, такъ какъ подъ встрѣчнымъ искомъ (recon

ventio 1 ) , по смыслу процессуального законодательства, разумѣ

ется искъ, вчиняемый отвѣтчикомъ противъ истца при спорѣ по

веку послѣдняго и притомъ въ томъ же производствѣ . Этимъ ука

зывается и самая подсудность встрѣчнаго иска. Допустимость та

кой подсудности основывается на соображеніи обоюдныхъ интере

совъ сторонъ и удобствъ въ отправлении правосудія. Затѣмъ во

просъ только въ томъ, при какихъ условіяхъ возможно предъявле

ніе встрѣчнаго иска въ данномъ судѣ ? ) . По общему положенію

встрѣчный искъ можетъ быть подсуден , тому суду, в которомъ

предъявленъ искъпервоначальный, лишьприусловии ,чтоонъпо

своему роду подлежитъ вѣдомству этого суда .

Уст. гр. суд. ст . 38 , 39 , 226, 340 342; Волостн .

суд. уставъ прибалт. губ. Прав. опр. гр. дѣлъ ст. 14 ,

15. – С. Pr. Ordn . 8 33.—Code de proc . art. 464; Loi sur

les justices de paix ( 28 mai 1838 ) art. 7 , 8 .

Такимъ образом, если для встрѣчнаго иска, по его роду,

опредѣлена закономъ абсолютная подсудность , иная чѣмъ подсуд

ность первоначального иска, то встрѣчный искъ не можетъ подле

жать разсмотрѣнію даннаго суда ?). Поэтому , напр . , мировой судья

опредѣляетъ подсудность встрѣчнаго иска согласно цѣнѣ его и тѣмъ

устанавливаетъ, принять или не принимать его къ своему разсмо

трѣнію 1) . Точно также и окружной судь не можетъ принять къ

gesch . Entwick. u . Geitung nach der C. P. Ordn . 1882; Loe

ning. Die Widerklage 1881 ; Pollak . Die Widerklage 1889; Tem

pier. De la reconvention 2 éd. 1860.

1) Римляне называли первоначальное притязаніе сло .

вомъ conventio; отсюда обратное притязаніе reconventio.

Brissouius de verb . signif.: Convenire, in jus voccre et judicio

persequi significat. — По Франц. — demande reconventionnelle, по

нѣмец. — Wіdеrkаgе.

3) Fitting. Der Reichs-Civilprocess p. 67 .

3) Hellmann , Civilpr. p . 130.

*) Уст. гр . суд. ст . 29, 39 .
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разсмотрѣнію искь, подсудный по роду своему особенному суду 1 ) ,

папр , духовному, или подсудный иному окружному же суду , піб на

чалу исключительной подсудности, какъ-то по мѣсту нахождения не

движимого имущества 2). Но съ другой стороны, если ветрѣчный

искъ неразрывно связанъ съ первоначальнымъ, то онъ подлежить

разсмотрѣнію окружнымъ судомъ, хотя бы по общему началу былъ

подвѣдомственъйному суду, но лишь подъ условіемъ , что такая

подсудность не опредѣлена абсолютнымъ образомъ . Такъ, окружной

судь обязанъ принять къ разсмотрѣнію встрѣчный искъ ниже 500

руб . , не отсылая истца къ мировому суду, а также встрѣчный искъ

съ характеромъ торговой претензіи 3), и т . п . 4) .

Изложенная подсудность встрѣчнаго иска не имѣетъ исключи

тельнаго значенія, на сколько отвѣтчику нѣтъ препятствія вчинить

свой искъ особо, въ соотвѣтствующемъ судѣ .

Имѣются еще иныя, кромѣ изложенныхъ, начала подсудности

частью для обыкновенныхъ гражданскихъ , частью для спеціальныхъ

судовъ .

Такъ, извѣстный порядокъ производства ( упрощенный) вызы

ваетъ особую подсудность исковъ, а именнопо мѣсту исполнения

рѣшенія.

Уст. гр . суд. ст . 36522 ( во прод. 91 г. ) .

Затѣмъ, для нѣкоторыхъ спеціальныхъ егудовъ, какъ напр .

духовныхъ, установлены еще нѣкоторые другие, вромѣ разсмотрѣн

ныхъ, виды особенной подсудности , обусловленные самимъ свой

ствомъ разсматриваемыхъ этими судами дѣлъ.

См. напр . Уст. дух. консист. Ст. 207, 258 .

За всѣмъ тѣмъ изложенныя правила подсудности граждан -

1 ) Уст. гр. суд. ст. 226, 584 п . 1 .

2 ) Уст. гр. суд. ст. 584 п . 2 .

3) Уст. гр. суд. ст. 28 .

*) См . примѣры у Исаченко. Гражданский процесс . І , І

стр. 232.
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скихъ дѣлъ могут быть въ отдѣльномь случаѣ обойдены по со

глашенію самихъ тяжущихся. Это—такъ называемая

Добровольналподсудность.(forum prorogatum,pаcti

tium, conventionale 1). - Подъ добровольной подсудностью разу

мѣется подсудность, установленная соглашеніемъ сторонъ въ об

ходъ подсудности, указанной въ самомъ законѣ .

Законы, опредѣлающіе правоспособность суда на разсмотрѣ

ніепе гражданскихъ споровъ, не имѣютъ въ большинствѣ, какъ ука

зано выше, абсолютной обязательности , т . е . отмѣчаются диспози

тивнымъ характеромъ. Въ основѣ большинства этихъ законовъ

лежить стремленіе предоставить сторонамъ болѣе удобствъ , эконо

міи издержекъ и тому подобныя облегченія по веденію процесса.

Поэтому нѣтъ основанiя настаивать на примѣненіе этихъ законовъ,

когда сами стороны иначе опредѣлять подсудность своего дѣла, по

соглашенію, prorogatio 2) .

О пророгація можетъ быть рѣчь лишь тогда , когда она на

правлена на лицъ, снабженныхъ юридикціей 3) , ибо , никто не мо

жетъ быть сдѣланъ публичнымъ судьею снабженнымъ государ

ственнымъ авторитетомъ, по соглашенію сторонъ, если они уже

не состоитъ таковымъ “ 4 ) .

Затѣмъ, право пророгаціи останавливается передъ абсолют

ной нормой компетенции, которой компетентный судь- указывается

съ исключительностью, какъ по общимъ признакамъ гражданскихъ

1

1 ) Reatz. Gerichtsstand der freiwilligen Unterwerfung

1859; Wach. Das Princip des gewillkürten Gerichtsstandes 1879

( u Bb Archiv (f. d . civ. Praxis Bd. 62 p. 373 sq . ) ; Deybeck. Der

Gerichtsstand der Vereinbarung 1888; Kraus. Die Vereinbarung

ueber die Zuständigkeit der Gerichte 1888..

2) Въ римскомъ правѣ внѣ судебное рrorogatio fori не

имѣло обязательной силы ( L. 18 D. 2 , 1 ). См . Bülotо въ Ar

chiv f. civ. Prax . 64 p . 70.

2) Уст. гражд. суд . ст . 37, 227, 228.

4 ) Privatorum consensus judicem non facit eum, qui nulli

praeest judicio L. 3 с. 3, 13 (L. 1 D. 5, 1 ) .
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екзема еден

дѣлъ, такъ и въ частности для отдѣльныхъ ихъ видовъ . Поэтому

прежде всего добровольной подсудностью не должны нарушатьск

правила о подсудности по роду дѣлъ, не допускается т. наз, pro

rogatio de rе ad rеm, de causa ad саuѕаm. Отсюда воз

можно опредѣленіе подсудности соглашеніемъ только по тѣмъ спо

рамъ, которые подвѣдомственны обыкновеннымъ судамъ 1). Про

рогація къ спеціальнымъ судамъ отъ обыкновенныхъ и наоборотъ

не допускается 2).

Но крестьяне могутъ обращаться, по соглашенію ,

вмѣсто общихъ судовъ къ волостнымъ, когда дѣло пре

вышаетъ обыкновенную подсудность послѣднихъ ( Общ.

полож. окр. ст . 98. Твже и въ томъ случаѣ, когда одна

изъ сторонъ не подчинена волостному суду. Общ. по

лож. ст. 97, 109 прил. ст. 5 ; Врем. прав. о вол. с. ст.

15 п . 3 ; Вол . суд. уст. (для губ. приб. ст . 8 ) . Тоже уста

новлено и для станичнаго суда (Полож, объ общ. управл .

стан . ст . 63) . И, наоборотъ, крестьяне могутъ обращать

ся , по соглашенію, вмѣсто волостного суда къ мировымъ

судьямъ или къ земскимъ начальникамъ (Уст. гр . суд.

ст. 31 п . 3, 1463 п. 2 ; Полож. озем. нач. ст. 50 п. 1 ;

Прав. о произв . ст. 21 п. 3. См. также Уст. гр . суд. ст.

1479 ) . Въ частности почетные мировые судьи не мо

гутъ принимать къ своему разбирательству дѣлъ, отне

сенныхъ къ вѣдѣнію волостныхъ судовъ и земскихъ участ

ковыхъ начальниковъ (Прав. объ устр. суд. ч. ст. 25) .

Такъ нельзя дѣло, подсудное гражданскому суду, предостав

лять, по пророгацій, на разсмотрѣне суда коммерческаго, какъ су

да спеціальнаго 1 ) . Но и наоборотъ нельзя обращать искъ въ граж

1) Gaupp. Komment, z . Civilproz. 1 p . 123. —Спорность

этого вопроса см. у Paepe. Sur la competence civilе p. 7 — 74.

2 ) Loi du 25 mars 1876 art. 1 ; art. 170 С. de pr. civ . Ср .

Civ. Proz. Ordn. $$ 38—40,

3 ) Garѕоnnеt. Trаite 1 p . 640.—Но срав. германское про

цессуальное законодательство, по которому въ этихъ случа

яхъ торговыя камеры могутъ ex officio обращать дѣло въ граж

данскій судъ, могут » и разсматривать его , если отвѣтчикъ

не возражаетъ ( Gerichtsverfавв. $ 103 , 105) .
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данскій судъ, когда онъ подвѣдомственъ суду коммерческому, коль

скоро таковой имѣется въ данномъ округѣ , ибо вѣдомство общихъ

судов , распространяется на всѣ дѣла, за исключеніемъ изъятыхъ

въ вѣдомство спеціальныхъ судовъ, каковымъ, между прочимъ, бу

детъ и судъ коммерческій 1) .

По нашимъ уставамъ гражданскій судъ обязань

отклонять отъ себя разсмотрѣніе торговыхъ дѣлъ, какъ

изъятыхъ, упо роду своему” , отъ вѣдѣнія ихъ . Уст.

тр . суд. ст. 79 , 584 п. 1.-Касс. рѣш. 1875 N 752.

Не будетъ нарушеніемъ данного правила тотъ слу

чай , когда контрагенты , живущіе въ мѣстности , въ ко

торой не имѣется коммерческаго суда, согласятся на

разсмотрѣніе ихъ торговой сдѣдки общимъ судомъ того

округа, въ которомъ будетъ находиться и коммерческій

судъ . Исаченко. Гражд. проц . І, 1 стр. 47 , 48 .

Равнымъ образомъ и между обыкновенными гражданскими су

дами не можетъ быть нарушена общая ихъ подсудность по роду

дѣлъ. Судъ обязанъ не принимать къ своему разсмотрѣнію дѣло,

когда оно, по роду своему, изъято отъ его подсудности .

Уст. гр . суд . ст. 584 п. 1. — См. Дерюжинскій. От

воды и возраженія 1889 стр. 54 .

Такъ, нельзя по пророгации обратить въ разсмотрѣнію миро

вого судьи искъ о недвижимости или всякій другой искъ, превыша -

юцій цѣну его подсудности (такъ наз. prorogatio de quantitate

ad quantitatem 2 ) . И наоборотъ, нельзя по пророгации обращать

ся къ окружному суду, когда по цѣнѣ иска онъ подсудень мирово

му судьѣ 3).

' ) Boitard . Leçons nr. 35 ; Paepe. Sur la compétence p. 54. -

Другие писатели держатся иного взгляда , не признавая за

исключительностью въ торговыхъ дѣлахъ судовъ граждан

скихъ, какъ судов , обыкновенныхъ, абсолютный характеръ

( Pardessus. Cours de droit com , n. 1347 ; Dalloz t. 23 p . 90 n . 115) .

См . также Gerichtsverfаѕв . 55 102 , 104, 106.

2 ) Garsonnet. Traité 1 p. 641. Cp. Jonas. Studien p . 226.

3) Сp . L. 74 $ 1 D. 5, 1. Также по германскому праву
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Однимъ словомъ, стороны могутъ останавливаться, по со

глашенію, лишь на однородномъ судѣ, т. е. по соглашенію можно

опредѣлить только мѣстную, личную подсудность , которой имѣется

въ виду главнымъ образомъ удобство самихъ тяжущихся .

У ст. гр. суд. ст. 37 , 228 , 1220, 1305; Уст. суд. торг.

ст. 50, 161.- Code de proc. civ, art. 168 , 169. — Срав. Civ.

Proz. Ordn. § 10.

Затѣмъ добровольная подсудность не должна нарушать посте

пенности инстанцій.

Уст. гр . суд. ст. 12 ; ст. 227... судъ первой степени;

Мотивы къ ст. 227 изд. Госуд. Канц.; Касс. рѣш. 1870

N 507 ; 1876 N 461.—Тоже 8 38. Civ. Pr. Ordn .

Такимъ образом, дѣло подсудное мировой юстицій можетъ

быть обращено по соглашенію, къ любому мировому судьѣ , но не

въ мировой съѣздъ; дѣло подсудное общимъ судамъ можетъ быть

обращено сторонами въ любой окружной судъ, но не въ судебную

палату.

Въ частности исключительною подсудностью признается под

судность исковъ о недвижимости по мѣсту ея нахождения (см . вы

ше ). Но пророгація можетъ касаться подсудности личныхъ требова

ній , вытекающихъ изъ договоровь о недвижимости, напр . изъ дого

вора о проданномъ на срубъ мѣсѣ 1) . Затѣмъ судъ, при которомъ

должна произойти публичная продажа недвижимаго имущества, мо

жетъ быть опредѣленъсоглашеніемъ должника съ взыскателемъ.

У ст. гр. суд. ст. 1132, 1135, 1566.

При пророгацій непосредственнымъ основаніемъ подсудности

служить воля сторонъ ипри томъ въ особенности согласие отвѣт

чика, какъ лица по преимуществу заинтересованнаго въ измѣненіи

можно пророгировать къ участковому судьѣ споръ на сумму

выше 300 марокъ, и наоборотъ—къ земскому суду споръ на

сумму ниже 300 марокъ. См. Deybeck: cit. p . 26 sq .

1 ) Исаченко. Гражд. проц . 1 стр . 238 , 239.
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подсудности. Итакъ стороны добровольно подчиняютъ спорное дѣло

судебной власти самой по себѣ не компетентной ' ) . Пророгацію, по

этому признаку, слѣдуетъ отличать отъ тѣхъ случаевъ, когда воля

сторонъ только посредственно опредѣляетъ подсудность дѣла, какъ

въ установленіи мѣста исполнения обязательства . Въ послѣднемъ

случаѣдѣло подлежить данному суду, какъ отнесенное само по се

бѣ къ извѣстному судебному округу 2).

Выраженіе воли на добровольную подсудность . Заинтересо

ванныя лица могутъ опредѣлить подсудность дѣла опредѣленному

суду прежде всего договорнымъ соглашеніемъ; притомъ такое со

глашеніе можетъ состояться какъ въ началѣ спора , такъ и на слу

чай его , при самомъ установленів правоотношения, въ будущемъ

спорнаго.

Уст. торг. суд . ст . 161 .

Кромѣ явнаго соглашенія добровольная подсудность можетъ

быть установлена молчаливо (tacite), на основании фактовъ, веду

щихъ къ заключенію о такомъ соглашеніи .

Уст. гр . суд. ст. 227, 228, 1220, 1305; Прав, опроизв.

суд. дѣлъ ст. 46.–Civ . Pr. Ordn, 8 38 .

Такъ, предполагается, что если истецъ предъявитъ искъ въ

судъ надлежащего округа , а отвѣтчикъ, не возражая о неподсудно

сти 3) , вступитъ въ отвѣтъ, то этимъ самымъ получается проро

гація. Подобное предположение, выраженное иногда даже законода

тельной нормой 4) (т. наз . praesuntio juris et_de jure), въ

дѣйствительности можетъ не отвѣчать согласію отвѣтчика , какъ,

напр . , въ случаѣ заблужденiя пслѣдняго въ законной подсудности

даннаго дѣла данному суду . Тогда является уже не предположеніе ,

а фикція состоявшейся пророгаціи 5) . Во всякомъ случаѣ вступленіе

1 ) Subjiciunt se jurisdictioni (L. 1 D. 5, 1 ); Consentiunt

in judicem (I.. 33 D. 5, 1 ).

2) Wach въ Archiv cit. p . 374, 375.

3) Уст. гр. суд. ст . 571 п. 1 .

+ ) Civ. Proz. Ordn, 8 39.

5) Hellmann. Civilproo. p. 126.
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отвѣтчика въ отвѣтъ достаточно для опредѣленія компетентности

суда по quasi prorogatio :) . Но нельзя признавать молчаливой

пророгацin 2) , когда отвѣтчикъ вовсе не отвѣчаетъ на искъ , или

даже появляется въ судѣ, но лишь съ цѣлью заявить отводъ о не

подсудности 3) .

Отъ разъ состоявшейся пророгаціи односторонне отказаться

нельзя 4 ).

По предмету пророгація допускается только на опредѣленный

искъ или на иски, вытекающіе изъ опредѣленнаго правоотношенія.

Опредѣлять же соглашеніемъ подсудность вообще будущихъ исковъ

нельзя 5) .

Касательно субъективной стороны пророгаціи признано об

щимъ правиломъ, что всѣ , какъ физическiя, такъ и юридическ ія

лица 6), не исключая казенныхъ управленій, могуть вступать въ

соглашеніе о добровольной подсудности ?) .

Отношеніе суда къ соглашенію сторонъ о добровольной под

судности можетъ быть троякое: 1) согласие суда считается также

существеннымъ, какъ и согласiе сторонь; \2 судъ обязывается къ

разрѣшенію обращеннаго къ нему дѣла ; 3 суду предоставляется

право отклонить отъ себя разсмотрѣніе такого дѣла 8) .

Касательно согласия суда на пророгацію сторонъ въ теоріи

уже давно остановились на томъ, что добровольная подсудность

устанавливается только соглашеніемъ сторонъ, а никакъ не отвѣт

нымъ на него согласіемъ суда 9) . Это слѣдуетъ уже изъ того, что

1 Bonnier. Eléments d'organ . judic . II p . 55 .

2 ) Wash въ Archiv cit . p . 373 sq .; Kohler въ Arch . f. d .

civ. Pr. Bd. 70 р. 215 — 222.

2) Уст. гр . суд. ст . 571. Ср. Civ. Pr. Ordn . $ 247 .

4 ) L. 29 с. 2 , 3; L. 51 с . 1 , 3. См . Reatz cit. p . 91 в .

2 ) Civ. Proz, Ordn. S 40.

6) Касс. рѣш. 1884 N 96.

1 ) Уст. гр. суд. ст . 1305. — 0 пророгацій для дѣлъ, въ

которыхъ участвують несостоятельные ср . Анненков . Коммент.

1 стр. 223 и Исаченко Гр. проц. 1 стр . 240, 241 .

в ) Deybeck cit. p. 10 sq.

9) Beatz cit . 56 25 – 29.

18
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пророгація будетъ и тогда , когда судья принимаетъ въ своему раз

смотрѣнію дѣло , заблуждаясь въ своей компетентности 1).

Касательно же обязанности суда разсматривать обращенное

къ нему по соглашенію дѣло и права его отклонять такое разсмо

трѣніе, въ наукѣ большое разногласие 2) . За обязанность суда

принимать къ своему разсмотрѣнію такое дѣло приводятъ слѣдую

щія соображенія *): законъ даетъ тяжущимся, въ извѣстныхъ пре

дѣлахъ, право избирать себѣ судъ по соглашенію, поэтому частная

воля является, въ этихъ случаяхъ, основанною на правѣ , признан

номъ въ законѣ ; съ другой стороны судъ , отъ того, что тяжуццie

ся , воспользовавшись своимъ правомъ, обращаются къ нему, ни

сколько не измѣняетъ основного своего характера , т . е . онъ и въ

данномъ случаѣ является по отношенію къ дѣлу не какъ частное

лице , но какъ органъ судебной власти въ государствѣ, обязанный

отправлять правосудie, какъ бы трудно это ни было; тутъ нѣтъ ни

какого разумнаго основания пренебрегать интересами сторонъ,

которымъ они согласились разбираться у данного судьи . Кромѣ то

го, въ основу опредѣленія относительной подсудности полагается

частный интересъ удобства и экономіи издержекъ производства; въ

силу этого интереса за сторонами признается право на пророгацію;

поэтому было бы несогласно съ основной идеей относительной под

судности давать преобладаніе удобствамъ суда надъ Удобствами

и интересами тяжущихся. Наконецъ, выставляется общее требованіе

государственнаго организма , чтобы законодатель устанавливалъ за

дачу каждaго государственнаго органа, въ томъ числѣ и суда, съ

такою опредѣленностью, чтобы не могло быть выбора между испол

неніемъ, или неисполненіемъ своей задачи 4 ).

За право суда отклонять отъ себя обращенное къ нему по со

глашенію дѣло 5) приводятся такія разсужденія . Въ основании про

По

1 ) Wa въ Archiv cit. p. 380.

2 ) См . Малининъ. Убѣжденіе судьи стр. 43 и слѣд.

3 ) Wetzell. Civilpr. § 39 .

4 ) Leonhardt. Die Justizgesetzgebung II p . 31 (Aufl. 4) .

5) См. уже L. 2 8 1 D. de judic. 5 , 1 .
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изводства по соглашенію лежить частная воля въ видѣ договора,

а договоръ частныхъ лиц, обязателенъ только для договариваю

щихся . Затѣмъ, нѣтъ основаній возлагать на судью , по одному

произволу сторонъ, излишнюю тягость, чтобы онъ былъ всегда го

товымъ къ услугамъ всѣхъ, истощалъ свои силы, отправляя пра

восудie для всѣхъ , пожелавшихъ у него судиться . Противъ обяза

тельности для судьи разбирать обращенное къ нему по соглашенію

дѣло говорить и физическая невозможность всегда удовлетворить

желающихъ его суда 1 ) Внутреннее же основание этого мнѣнія то,

что дѣятельность судьи должна опредѣляться преимущественно за

кономъ, а не волею частныхъ лицъ 2) .

Въ современныхъ процессуальныхъ законодательствахъ боль

ше склоняются къ обязательности суда разсматривать обращенное

къ нему по соглашенію дѣло .

Такъ, французскій кодексъ прязнаетъ прямо эту обязатель -

ность для мирового судьи ). Молчаніе же закона, по этому пред

мету, дляостальныхъ судовъ французскіе процессуалисты толкують

въ смыслѣ права отклонять отъ себя подобныя дѣла +) .

Въ Германіи - слѣдуеть-признать общую обязательность про

рогацій для суда 5) .

По нашему закону, въ виду рѣшительнаго признанія правъ

сторонъ на пророrацію, слѣдуетъ полагать, что на судъ возлагает

ся обязанность принимать пророгированное дѣло къ разсмотрѣнію .

2

У ст . гр . суд. ст. 37, 227 , 228. Сенатъ призналъ

неправильнымъ
отказъ мирового съѣзда на томъ основа

1 ) Garsonnet. Traité 1 p. 640.

) Endemann . Civilpr. § 66 N 28.

3) Code de proc. civ. art . 7 .

4 ) Dalloz, Répertoire v compét, civ . des trib . n . 227 , des

trib. de paix Dr. 322 f.; Boitard, Legons 1 п . 352.— Изъятие для

мировыхъ судей чаще всего объясняютъ особымъ отеческимъ ,

примиряющимъ, характеромъ ихъ юрисдикцій, каковой ха

рактеръ сохраняется и при пророгацій ( Garsonnel Traité 1

p. 639) .

3) См. редакцію 8 38 Civ. Proz. Ordn.
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ніи , что если владѣлецъ завода будетъ входить въ со

глашеніе со всѣми своими рабочими оподчиненіи ихъ

споровъ мѣстному мировому судьѣ, то послѣднему при

дется вести черезчуръ обширную переписку по вызову

сторонъ и пр . (Касс. рѣш. 1876 8 17 ) .

Пререканіе о подсудности.

Пререканіе можетъ касаться вообще подвѣдомственности дѣла

Я обыкновеннымъ судамъ или правительственнымъ установленіямъ

(т . наз . conflict d'attribution) , или подсудности тому, а не дру
2 .

гому, суду (т. наз . conflict de jurisdiction 1) .

Уст. гражд. суд. ст. 237 — 244. — Уст. гр . суд . ст .

229-236.

По своему содержанію пререканіе можетъ быть положитель

ное, когда два органа власти или два суда признаютъ данное дѣ

10 себѣ подсудныхъ, — и отрицательное, — когда ни одно установ

леніе не признаетъ дѣло себѣ подсуднымъ 2).

Вопросъ о подсудности рѣшается прежде всего самимъ судомъ.

Praetoris est aestimare, an sun sit jurisdictio ( L. 5 D.

5 , 1 ). У ст. гр. суд . ст . 79 , 229, 237; Прав. опр. суд.

д . ст. 50; Уст. суд. торг. ст . 48 , 193—196.

\

Судъ не имѣетъ права представлять высшей судебной власти

на разрѣшеніе сомнѣній о подсудности . Этимъ, съ одной стороны,

устраняется замедленіе въ окончании самого дѣла, съ другой же

стороны, такое запрещеніе составляеть послѣдовательное приложе

ніе обязательныхъ для суда правилъ ,толкованія, при неполнотѣ,

неясности , недостаткахъ или противорѣчій законовъ 3) .

" ) Flourens. Organisation judic. et administ. p. 356 , 357 .

См. также Sarwey. D. offentl. Recht p. 171-173.

2 ) См . примѣры у Исаченко. Гражд. процесс . І , 2 стр.

245–250.

3 ) См. выше выпускъ 1 стр. 91—93..
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Пререканія между судомъ и правительственнымъ установле

ніемъ разрѣшаются судебно-административными присутствіями , об

разуемыми при судебной палатѣ; { если же вопросъ о пререкании

возбужденъ административнымъ мѣстомъ, или лицемъ, въ судебной

палатѣ, то онъ разрѣшается общимъ собраніемъ первaгo и васса

ціоннаго департаментовъ сената . Въ послѣднемъ присутствии раз

рѣшаются и пререкания общихъ судебныхъ установленів съ духов

дными судами, которые не подчинены министерству юстицій.

Усг. гр . суд. ст . 241 — 244 (ср. Учрежд. с. уст. ст .

117 ) . -Во Франции пререканіе о подсудности между су

дебными и административными мѣстами разрѣшается

особымъ трибуналомъ (tribunal des conflits. Loi 24 mai

1872 art. 25), состоящимъ изъ министра юстицій, въ ка

чествѣ предсѣдателя, трехъ совѣтниковъ при кассаціон

номъ судѣ, трехъ государственныхъ совѣтниковъ и двухъ

членовъ, а также двухъ замѣстителей, по избранію са

мимъ трибуналомъ ( Flourens cit, p . 359, 360). — Въ Гер

маніи существують для той же цѣли также особыя Kon

Hiktsgerichtshofen ( Gerichtsverfаѕѕ . 17 ) , но не какъ об

щее правило ( Wach, Handb . 1 р. 101 —106) . Для Австрій

CM Ullmann. Oesterr. Zivilpr. p 40—42.

Тѣмъ же порядкомъ должны разрѣшаться пререканія между

общими судебными мѣстами и волостными судами, которые, по под

чиненности уѣзднымъ и губернскимъ по крестьянскимъ дѣламъ при

сутствіямъ и 1-му департаменту сената, относятся къ правитель

ственнымъ установленіямъ 1) .

Возбуждается вопросъ о подсудности правительственнымъ мѣ

стомъ или лицомъ, чрезъ прокурора , состоящаго при данномъ су

дебномъ установленіи, и на время разсмотрѣнія даннаго вопроса

судебное производство пріостанавливается .

Уст, гражд, суд. ст. 238, 240, 241 ; Касс. рѣш. 1872

N 707.

Пререканія между судебными установленіями. Прежде всего

не можетъ быть пререканiя о подсудности между гражданскимъ

1 ) Исаченко. Гражд. проц. І , 2 стр. 269.
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и уголовными судами , ибо въ случаяхъ положительнаго конфликта

гражданской судъ уступаетъ уголовному; въ случаѣ же отрицатель

наго конфликта гражданской судья обязанъ вступить въ дѣло (см .

выше). Затѣмъ, въ остальныхъ случаяхъ поводъ къ возбужденію

вопроса о подсудности можетъ заключаться или въ опредѣлепіи ро

да дѣла, по которому оно должно быть отнесено къ извѣстному

разряду судебныхъ установленій, или въ заявленіи отвѣтчика о на

рушеніи правилъ общей подсудности , или въ указаніи на мѣсто на

хождения спорнаго недвижимого имущества- въ округѣ другого суда ,

или въ ссылкѣ отвѣтчика же на нарушение иныхъ правилъ особен

ной подсудности .

Уст. гр . суд . ст . 571 пп. 1 , 2 ; ст . 584 пп . 1 , 2 ,

Разрѣшается пререканіе, по общему правилу, высшимъ, по

отношению къ пререкающимся, установленіемъ. Такъ, въ случаѣ

пререканія между мировыми судьями споръ рѣшаетъ мировой съѣздъ;

между мировыми съѣздами, между съѣздомъ или мировымъ судьею

и окружнымъ судомъ, между окружными судами, между окружнымъ

и коммерческимъ судами — судебная палата . Если пререканіе возни

кло между судами разныхъ округовъ, то разрѣшается оно тѣмъ

съѣздомъ или тою палатою, въ которомъили въкоторой дѣло сна

чала возникло.

Уст. гр. суд. ст . 40—42; 230, 231 , 236.

Послѣднее обстоятельство опредѣляется моментомъ поступле

нія прошенія въ судъ 1 ) . Если дѣло возникло въ разныхъ судахъ

въ одинъ и тотъ же день, то пререканіе между ними разрѣшается

той палатой, въ которую будетъ подана жалоба

Возможно также пререкание между окружнымъ судомъ (даже

и мировымъ судьею или мировымъ съѣздомъ) , или коммерче

скимъ судомъ, и судебною палатою; какъ, напр . , если окружный

судъ призналъ дѣло себѣ подсуднымъ, а палата, по частной

жалобѣ, находить такое опредѣленіе неправильнымъ, другой же

окружный судъ признаетъ дѣло себѣ неподсуднымъ; или : окружный

судъ признаетъ дѣло себѣ подсуднымъ, а палата подсуднымъ

1 ) Уст. гр . суд. ст. 256, 828.
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коммерческому суду, коммерческій же судъ подсуднымъ общимъ

судебнымъ мѣстамъ. Подобные случаи пререканій въ законѣ не пре

дусмотрѣны ; кассаціонная же практика относитъ разрѣшеніе ихъ

къ палатѣ ' ) .

Пререкание между судебными палатами и судебными установ

леніями " прежняго устройства и судами, дѣйствующими по судеб

йымъ уставамъ, разрѣшаются соединеннымъ присутствіемъ перваго

и кассаціонныхъ департаментовъ сената .

Уст. гр. суд. ст. 2361; Учрежд. суд. уст. 1193 при

мѣч. п . 2 .

На время разсмотрѣнія указанныхъ конфликтовъ, съ момента

извѣщенія о возбуждении пререканiя о подсудности, производство

пріостанавливается , ибо опредѣленіе, разрѣшающее вопросъ о под

судности, можетъ быть обжаловано отдѣльно отъ аппеляціи 2) , и

въ виду возможной отмѣны этого опредѣленія высшей инстанцией

было бы неудобно продолжать разсмотрѣніе дѣла .

Пререканiя о подсудности между судебными лицами и уста

новленіями, образованными закономъ 12 iюня 1890 г. , разрѣша

ются по слѣдующимъ началамъ , въ существенномъ повторяющимъ

положенiя уставовъ:

Пререканiя о подсудности между нѣсколькими земскими на

чальниками или городскими судьями одного уѣзда, или между тѣми

и другими, разрѣшаются мѣстнымъ уѣзднымъ съѣздомъ . Пререка

нія -же между тѣми же властями разныхъ уѣздовъ разрѣшают

ся тѣмъ съѣздомъ, въ вѣдомствѣ котораго дѣло первоначально

возникло .

Прав. о произв. суд. дѣлъ ст. 10.

Пререканія между уѣздными съѣздами одной и той же губер

ніи разрѣшаются губернскимъ присутствіемъ . Пререканiя же между

1 ) См. у Исаченко . Гражд. проц. 1 , 2 стр . 252 — 255.

Касс. рѣш. 1869 N 216 ; 1871 N 212.

2 ) Уст. гражд. суд. ст . 586, 587 .



276

създами разныхъ губернів тѣмъ изъ губернскихъ присутствій ,

въ вѣдомствѣ которого первоначально возникло дѣло .

Прав. о произв. суд. дѣлъ ст. 11 .

Пререканія между земскими начальниками , городскими судьями

или уѣздными съѣздами , съ одной стороны, и мировыми судебными

установленіями или уѣздными членами окружного суда , съ другой,

разрѣшаются окружнымъ судомъ, въ вѣдомствѣ котораго первона

чально возникло дѣло.

Прав. о произв . суд . дѣлъ ст . 12 .

Пререканія между земскими начальниками, городскими судьями

или уѣздными съѣздами съ одной стороны и окружными судами , су

дами духовными и другими судебными мѣстами первой степени, съ

другой, разрѣшаются мѣстною судебною палатою въ особомъ при

сутствии! Если пререкающаяся установленія находятся въ округахъ

нѣсколькихъ судебныхъ палатъ, то пререканіе разрѣшается осо

бымъ присутствіемъ той палаты, въ округѣ которой находится гу

бернское присутствіе, возбудившее пререканіе.

Прав. о произв. суд. дѣлъ ст . 13 ' ) ; Уст. гр. суд.

ст . 236? ( по прод. 90 г. ) .

Пререканія между губернскими присутствіями, съ одной сто

роны , и духовными судами, съ другой , разрѣшаются общимъ собра

ніемъ перваго и кассаціонныхъ департаментовъ сената - ІПререканія

же между губернскими присутствіями, а также между ними и судеб

ными палатами , разрѣшаются соединеннымъ присутствіемъ перваго

и кассаціонныхъ департаментовъ сената .

Прав. о произв. суд. дѣлъ ст. 14; Уст. гр . суд. ст .

236? (по прод. 90 г. ) .

Пререканiя о подсудности между волостными судами одного

земскаго участка разрѣшаются земскимъ начальникомъ этого участ

1 ) См. Вербловскій. Судопроизв. гражданское и уголовн.

въ новыхъ судебно -администр. учрежд. 1891 стр . 13 , 14 .
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1

ка . Если пререканіе возникло между волостными судами разныхъ

земскихъ участковъ, то оно разрѣшается земскимъ начальникомъ

того участка, въ которомъ дѣло первоначально возникло .

Врем прав оволостн. судѣ ст. 21.— По этимъ же

началамъ разрѣшаются , въ прибалтійскомъ краѣ, прере

канія между волостными судами и верхнимъ крестьян

скимъ судомъ. Пререканiя же о подсудности между верх

крестьянскими судами разрѣпіаются мировымъ

съѣздомъ. Затѣмъ, пререканія между волостнымъ или

верхнимъ крестьянскимъ судомъ, съ одной стороны ,

мировымъ судьею, съ другой, разрѣшаются тѣмъ съѣз

домъ, коему подчиненъ мировой судья . Полож. опре

образ. крестьян. прис. м . приб . губ. Волостн . суд. уст .

Прав о произв. гр. дѣлъ ст . 17 , 18 .

ними

и

Пререканія между судебными лицами и мѣстами, дѣйствующи

ми по закону 12 юня 1889 г. , съ одной стороны , и администра

тивными учрежденіями, съ другой, разрѣшаются губернскимъ при

сутствіемъ или особымъ присутствіемъ судебной палаты, смотря

по тому, состоять ли пререкающаяся административных установле

нія въ вѣдомствѣ министерства внутреннихъ дѣлъ или нѣтъ.

Прав. о произв . суд . дѣлъ ст. 15.

вспомогательные дѣятели при гражданскихъ судахъ.

Всѣ вспомогательныя лица, состоящия при гражданскомъ су

дѣ и принимающія то или другое участие въ его дѣятельности , мо

гутъ быть раздѣлены на два разряда : 1 ) на дѣятелей оффиціаль

ныхъ, должностныхъ лицъ, и 2) на дѣятелей неоффиціальныхъ, но

приписанныхъ къ суду, извѣстнымъ образомъ организованныхъ при

немъ. Въ первому разряду относятся чины прокурорскаго надзора ,

личный составъ канцелярія, исполнительные органы и др . , ко вто

рому— въ особенности адвокатура.
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Прокурорскій надзоръ 1) .

При всѣхъ коллегіальныхъ судахъ, кромѣ спеціальныхъ (ком

мерческихъ , духовныхъ, волостныхъ ), рядомъ съ судейскимъ пер

соналомъ, состоятъ особых должностныя лица, принимающая ак

тивное участие въ производствѣ.

Совокупность этихъ лицъ носить названіе прокурорскаго над

sopa (ministère public, Staatsanwaltschaft, ministero pu

blico,фискалатъ (въ Испаніи 2).

Подъ прокуратурой разумѣется совокупность такихъ долж

ностныхъ лицъ при судѣ, которымъ поручено представлять въ

немъ общество или верховную власть, защищая интересы общества

и общественного порядка . Общее ея назначеніе состоитъ въ на

блюденіи за охраненіемъ законовъ судебными мѣстами, а въ случаѣ

неполноты законовъ она обязана дѣлать соотвѣтствующая пред

ставленія .

Учр. суд. уст. ст. 136, 253. — Ср. напр. Ord, giud .

art. 139.

Прокурорскій надзоръ, по нашимъ судебнымъ уставамъ, ввѣ

') Corbisier. De l'action du ministère public en matière

civile dans l'interet de l'ordre public 1861 ; Debacq. De l'action du

ministère public en matière civile etc. 1882; Descamps. Traité

des fonctions du ministère public près les tribunaux de première

instance 1890. -- Berninger. Das Institut d. Staatsanwaltschaft im

Verfahren ueber bürgerl. Rechtestreit 1861 ; Gerau . Ueber Wirk .

samkeit der Staatsprok. in der bürgerl . Rechtsverwaltung ( B)

Archiv f. civ. Praxis Bd. 32 p. 324 – 356) ; Tinsch. Die Staatsan

waltschaft im deutsch. Reichsprocessrecht 1881. – Муравьевъ.

Прокурорскій надзоръ въ его устройствѣ и дѣятельности т. I

1889 r .

2) Въ Англіи не имѣетея вовсе прокурорскаго надзора ,

но за послѣднее время тамъ дѣлаются попытки ввести это

yypexiepie. Franck Chauveau. Etude sur la poursuite criminelle et

les projets de création d'un ministère public en Angleterre (Bb

Bulletin de la société de legislation comparée 1876 p. 93 sq.) .
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ряется оберъ-прокурорамъ, прокурорамъ и ихъ товарищамъ, подъ

высшимъ наблюденіемъ министра юстицій, какъ генералъ- прокурора.

Учр. суд. уст . ст. 8 , 124. — Во Франции: procureur

genéral de la république, avocats généraux; procureur ge

néral , avocats genéraux, substituts du procureur genéral;

procureur de la république et веѕ substitutѕ. Глава ихъ –

хранитель печати, т. е. министръ юстиціи. (Ср . итальян.

ufficiali del publico ministero (art . 129 ord . giud .). Kpat

ко см. у Garsonnet. Precis p . 57 , 127 sq . Исторію образо

ванія Французской прокуратуры, представляющей про

тотипъ этого учреждения для всѣхъ современныхъ зако

нодательствъ см. у Вопсеппе. Introduction p. 553 - 582,

и болѣе подробно у Debacq cit. p. 5—71.– Въ Германіи:

Oberreichsanwalt, Reichsanwälte; Oberstaatsanwalt, Staats

anwälte; Staatsanwalt, Staatsanwälte, Amtsanwälte,

подъ высшимъ наблюденіемъ имперскаго канцлера и над.

зоромъ высшей судебной власти страны (Ger. Vеrf.

Ges. 88 143, 148).

У насъ прокурорскій надзоръ принятъ, по французскому об

разпу, въ кассаціонномъ судѣ, т . е. въ кассаціонныхъ департамен

тахъ сената и вѣгубернскомъ присутствии, въ аппеляціонныхъ су

дахъ, т. е . въ судебныхъ палатахъ , "мировыхъ съѣздахъ, уѣзд

ныхъ съѣздахъ, и въ окружныхъ судахъ. При мировыхъ судьяхъ,

уѣздныхъ начальникахъ, городскихъ судьяхъ и уѣздныхъ членахъ

окружного суда прокурорскаго надзора не полагается ' ) .

При кассаціонныхъ департаментахъ сената состоятъ оберъ

прокуроры и ихъ товарищи. | При каждой судебной палатѣ и при

каждомъ окружномъ судѣ состоитъ особый прокуроръ и опредѣлен

ное число товарищей прокурора . Послѣдніе состоятъ или при са

момъ судѣ или распредѣляются по другимъ городамъ округа суда,

между прочимъ для присутствованія въ мировомъ съѣздѣ , уѣзд

номъ съѣздѣ и губернскомъ присутствии.

Учр. суд. уст. ст. 58 , 125 — 128' ; Полож. о зем. нач.

ст . 76, 105, 106.

1) Въ Германій прокурорскій надзоръ существуетъ при

всѣхъ судахъ. Ger. Vеrf. Ges, s 142.
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Внутреннее устройство, прокурорскаго надзора основано

іерархическомъ началѣ и на подчиненности выше стоящимъ ' ) Та

кимъ образомъ товарищи прокуроровъ и оберъ-прокуроровъ дѣй -

ствуютъ подъ руководствомъ тѣхъ прокуроровъ и оберъ-прокуро

ровъ, при коихъ они состоятъ , Прокуроры окружныхъ судовъ под

чинены прокурорамъ судебныхъ палатъ, а эти послѣдніе , равно

какъ и оберъ-прокуроры состоятъ въ непосредственной зависимо

сти только отъ министра юстицій, который, въ качествѣ генералъ

прокурора, является начальникомъ всего прокурорскаго надзора.

Учр . суд. уст. ст. 124, 129 , 252. – Cp. Gerichtsy.

S 147 -- Во Франціи см. Garsonnet. Precis p . 127 .

Отъ министра юстиціи исходить общее направленіе въдѣя

тельности прокурорскаго надзора ; онъ получаетъ отчетъ объ этой

дѣятельности, направляетъ ее своими приказами (циркулярами, ин

струкціями), возбуждаетъ уголовную отвѣтственность и отправляетъ

дисциплинарную власть надъ принадлежащими къ надзору . — Отноше .

нія каждaго другого выше стоящаго къ ниже стоящему въ проку

popcкoй іерархіи выражаются, между прочимъ, въ правѣ первыхъ

давать предписанія вторымъ и получать отъ нихъ представленія,

и вообще въ обязанности безприкословнаго повиновенія подчинен

ныхъ чиновъ надзора предписаніямъ и распоряженіямъ ихъ на

чальства .

Учр, суд . уст . ст . 131—133, 197 , 254, 259, 266, 270 ;

Уст. угол. суд. ст. 1681 .

Суды, при которыхъ состоятъ лица прокурорскаго надзора ,

никакой надъ ними власти не имѣють 2). Такъ, напр. , при отказѣ

прокурора отправлятьсвои обязанности судъ не можетъ замѣстить

его другимъ лицемъ, заставить его сойти съ прокурорскаго сидѣнья

1) См. Муравьевъ. Основныя начала внутренняго устрой

ства прокурорскаго надзора (въ Юридич. Вѣстн . 1892 кн. 1

стр. 17 – 27).

2 ) См. отклонения отъ этого начала во Франц. правѣ

y Bonfils. Procédure n. 173. - Муравьевъ въ Юрид. вѣсти .

1892 г. кн . 2 стр. 201 — 205.

?
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и т. п . , а можетъ только остановить засѣданіе и донести о случив

шемся по начальству прокурора . Вообще же входить въ обсужденіе

дѣйствій лиц прокурорскаго надзора судъ не въ правѣ

Учр. суд. уст. ст . 252 (ср. Указъ уголовн. кассац.

департ. отъ 24 ноября 1886 г.).— Gerichtsv. $ 151 .

Такая независимость прокуратуры отъ судебной власти выте.

каетъ изъ исполнительнаго характера первой.

Далѣе, прокурорскій надзоръ единъ. Единство прокурорскаго

надзора выражается въ томъ, что всѣ принадлежащия къ нему ли

ца образуютъ какъ бы корпорацію, одно нераздѣльное цѣлое, одно

юридическое лице .

Мотивы къ ст. 539 У ст. угол. суд. въ издан . госуд.

канц. т . ІІ стр . 203. — Во Франции совокупность проку :

рорскихъ чиновъ при каждомъ судѣ отмѣчается особымъ

названіемъ parquet ' ).

Отсюда вытекаеть право замѣны 2) и передачи или уполно

мочія *) высшихъ чиновъ прокуратуры по отношенію къ низшимъ *) .

Учр. суд. уст. ст. 131 – 133.

Затѣмъ, прокурорскій надзоръ не только единъ, но и нераз

дѣленъ 3), т. е. каждый служащій въ немъ, при отправленіи сво

ихъ обязанностей, представляетъ всю корпорацію. Поэтому , напр . ,

въ одномъ и томъ же дѣлѣ могутъ принимать послѣдовательное

участіе различныя лица прокурорскаго надзора 6).

У ст. угол. суд. ст . 597 .

1 ) Происходитъ это названіе отъ того, что нѣкогда про

курорскія мѣста помѣщались на полу залы, у подножія эс

трады , на которой сидѣли судьи.

3 ) Substitutionarecht.

3 ) Devolutionsrecht.

4) Jonas . Studien p . 321 – 323.

5) См. Муравьевъ въ Юридич. Вѣстникѣ 1892 кн. 2 стр .
206-210.

9) Le ministère public est un et indivisible .



282 -

р
е

Условия для замѣщенія прокурорской должности. Прокурорами

могутъ быть лица , удовлетворяющая требованіямъ для замѣщенія

судейскихъ должностей , т . е . они должны пройти высшій курсъ

юридическихъ наукъ, а кромѣ того имѣть за собою практическую

подготовку (сюда относятся и занятія въ качествѣ присяжныхъ по

вѣренныхъ) , а именно занятія судебною практикою: не менѣе трехъ

лѣтъ для должности товарища прокурора окружнаго суда ; не менѣе

шести лѣтъ для должности прокурора окружнаго суда и товарища

прокурора судебной палаты; не менѣе восьми лѣтъ для должностей

прокурора судебной палаты и товарища оберъ-прокурора; не менѣе

двѣнадцати лѣтъ для должности оберт-прокурора .

Учр. суд. уст . 202 , 210, 417 ( по прод. 91 г. ) . – Ср.

Gerichtsverfаѕѕ. 5 149.—Во Франции для занятія проку

рорской должности требуется: дипломъ de la licence en

droit, два года судебной практики при аппеляціонномъ су

дѣ и возрастъ отъ 22 - 30 лѣтъ , смотря по разряду суда .

Самое назначение на прокурорскія должности совершается,

смотря по рангу, или Высочайшею властью по представленію ми

нистра юстицій (оберъ-прокуроры и прокуроры судебныхъ па

латъ — именными указами; товарищи оберъ-прокуроровъ и проку

роровъ судебныхъ палать, прокуроры окружныхъ судовъ) или же

властью самого министра (товарищи прокуроровъ окружныхъ су

довъ - по представленію прокурора судебной палаты) .

Учр. суд . уст. ст 219— 222. - Во Франции le ministere

public назначается декретомъ президента республики.

Начало несмѣняемости, принятое для судей , не распространя

ется на прокуратуру . Въ прокурорахъ видятъ агентовъ при су

дахъ исполнительной (блюстительной власти, отъ которой поэто

му они и должны находиться въ подчиненіи. Высшая правитель

ственная власть, въ лицѣ министра юстицій, даетъ направленіе дѣ

ятельности прокуратуры и оцѣниваетъ ея мѣроприятия по началу

цѣлесообразности ; слѣдовательно нельзя подобныхъ исполнителей

не поставить въ тѣсную зависимость отъ этой власти 1) .

1 ) Соображенія Госуд. Канцеляріи объ основн . началахъ

судоустройства стр. 73.
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Нерѣдко высказывается воззрѣніе обратнаго свой

ства , а именно за несмѣняемость прокуроровъ, какъ

входящихъ въ составъ судебнаго управленiя и выступа -

ющихъ съ активною дѣятельностью въ разрѣшеній су

дебныхъ дѣлъ; почему же, спрашиваютъ , не распростра

нить и на прокуратуру начало несмѣняемости , принятое

для судей? ( Jonas. Studien p . 318 , 319). Прокуроръ, го -

ворятъ, не только представитель исполнительной вла

сти, но онъ также и органъ закона. Толкуя содержаніе

и примѣненіе послѣдняго , прокуроръ доля:енъ свободно

руководствоваться однимъ своимъ сознаніемъ и совѣ

стью, что несовмѣстимо съ его смѣняемостью. Чтобы

примирить послѣднее требованіе съ зависимымъ положе

ніемъ прокурора, предлагаютъ поручать прокурорскія

обязанности въ гражданскомъ «судѣ, по временному на

значенію (nissio revocabile ), несмѣняемому судьѣ (см.

Gargiulo. Corso di diritto giudiz . civ. p . 16 ) .

По нашему Уставу право увольнять лиц, прокурорскаго над

зора отъ должности принадлежитъ тѣмъ же властямъ, которыя

ихъ назначаютъ .

Учр. суд. уст. ст. 226. — Во Франции прокуроры

увольняются президентомъ республики.

Участіе прокурорскаго надзора въ производствѣ по

гражданскимъ дь.тамъ въ качествѣ должностныхъ лицъ обя

занныхъ блюсти за соблюденіемъ закона, представлять и охранять

государственные интересы , прокурорамъ можетъ быть предостав :

лено болѣе или менѣе обширное участие въ гражданскомъ процессѣ .

Но съ другой стороны начало независимости суда и спеціальное на

значеніе прокурорскаго надзора, какъ органа публичнаго пресаѣдо

ванія , заставляетъ сомнѣваться вообще въ умѣстности какого бы

то нибыло участія въ гражданскомъ процессѣ прокуроровъ ' ) , или

по крайней мѣрѣ стремиться къ возможному ограниченію этого

участія 2) .

1 ) См. у Муравьевѣ. Прокур. надз. стр. 38 .

2) Такъ въ Германіи и въ австрійскомъ проэктѣ 1876 г.

Bar. D. deutsch. Civ . p. 28 .
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Болѣе широкое участие прокуратуры въ гражданскомъ про

цессѣ предоставляется французскимъ и нашимъ процессуальнымъ

законодательствами .

Прокуроръ выступаетъ въ гражданскомъ процессѣ или какъ

главная сторона, —-истецъ или отвѣтчикъ 1) , — или какъ присоеди

нившееся къ процессу постороннее ему лице 2).

Въ первой роли онъ является или истцомъ, предъявляя самъ

искъ въ судѣ, или же законъ отводить ему мѣсто отвѣтчика.

У насъ прокуроръ только въ одномъ случаѣ бываетъ стороною ,

именно въ дѣлахъ брачныхъ по законности рождения, когда въ

дѣлахъ этого рода нѣтъ дѣйствительнаго отвѣтчика – лица частна

го и прокуроръ его замѣняетъ 3). Въ этихъ случаяхъ онъ пользу

ется всѣми правами и преимуществами стороны 4).

Уст. гр . суд. ст. 1344, 1345, 13564. – Civ. Proz. Ordn .

$$ 569 , 574, 586, 595 , 605, 607. — Для Францій см. Debacq

cit . p . 71 — 133, 155 sq. —Подробнѣе ниже.

Во второй роли прокуроръ выступаетъ въ процессѣ, нача

томъ не имъ и не противъ него , — для того , чтобы формулировать

свое мнѣніе и указать судьямъ какое по его мнѣнію должно быть

рѣшеніе спора ; однимъ словомъ туть онъ даетъ заключеніе, не бу

дучи противникомъ ни той, ни другой стороны 3). Онъ какъ адво

катъ закона высказываетъ только свое мнѣніе, склоняясь въ пользу

заявленій той или другой стороны. Этимъ и ограничивается его за

дача . Какъ лице только присоединившееся къ процессу, прокуроръ

не обладаетъ правами стороны ,въ особенности по обжалованію рѣ

шенія, какъ бы вопіюще ни нарушало оно положительнаго права +) .

Уст. гр . суд. ст . 345, 1343, 1505, 1648, 1652 , 1659 ,

1671 , 1671 , 1673, 1674 , 1679; Полож, о зем . уч . нач. ст. 76 ,

") Partie principale, par voie d'action 0 : 1 de defense.

2) Partie jointe, par voie de réquisition.

3 ) Анненковъ. Коммент. 1 стр. 445 .

4) Debacq cit. p. 134 sq.

5 ) Debacy cit. p . 1-5.

6 ) Jonas. Studien p. 330.
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106. Въ кассаціонномъ судѣ такое заключеніе обяза

тельно по всѣмъ дѣламъ ( Уст. гр . суд. ст. 804) ; наобо

ротъ, въ упрощенномъ производствѣдѣла разрѣшаются

безъ выслуша нія прокурора ( Уст , гр . суд . ст. 365 13

прод: 1891 г.).— Сp. Code de proc. civ, art, 83 ' ) ; Codice

di proc . civ . art. 346. — Подробно ниже.

Давая заключеніе, прокуроръ не связанъ, подобно представи

телю или пособнику , интересами кого либо изъ тяжущихся ; онъ ру

ководствуется лишь своимъ убѣжденіемъ и существующими закона -

ми . Онъ вполнѣ независимъ давать заключеніе даже противъ той

стороны , ради которой присутствовалъ въ судѣ, если только онъ

убѣжденъ, что не ей принадлежить оспариваемое право .

к

Bura 3

1

Учрежд. суд . уст. ст. 130. О независимости проку

2 .

ній см . Судебн . Уст. изд. госуд. канц . т. ІІІ стр. 9 .

Вопросъ объ участіи прокурорскаго надзора въ граж

данскихъ дѣлахъ принадлежитъ къ числу самыхъ спор

ныхъ въ на укѣ. Сводъ мнѣній см . у Міttеrmаier . Der

Stand der Frage : ob die Gründlichkeit u . Gerechtigkeit

der Urtheile im Civilprozesse durch die Mitwirkung des

Staatsanwalts in Verhandlungen besser gesichert wird?

( въ Archiv f. d . civ . Praxis Bd . 46 р . 416 — 444 ) . — За

участіе прокурорскаго надзора въ гражданскихъ дѣлахъ

высказывается большинство Французскихъ юристовъ, до

ходя иногда даже до требованія , чтобы прокуроры да

вали заключеніе по всѣмъ дѣламъ, такъ какъ въ качествѣ

органовъ охранения закона они должны вступаться всегда ,

когда рѣчь идетъ о примѣненіи закона ( Larielle. Etudes

sur la procédure civile 1862 p . 256 – 261 ; Gerau cit . p .

342, 343) . Поэтому же настаивають на учрежденіи про

куратуры и при коммерческихъ судахъ ? ) Paringault. De

l'établissement du ministère public près les tribunaux de

commerce 1860). — Многое другое юристы, въ особенности

1 ) Здѣсь перечислены всѣ случаи участін прокурора .

Cm. Dalloz. Repertoire v . ministère public.

2) По женевскому законодательству прокуратура участ

вуетъ въ коммерческихъ судахъ . Міttеrmаier cit . p . 442 п . 68 .

19
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германскіе, высказываются противъ участія прокурор

скаго надзора въ гражданскихъ дѣлахъ, въ особенности

въ Формѣ подачи заключеній ; причемъ многое же допу

скають участие прокуроровъ въ качествѣ стороны (см.

также Picard . Juge unique 1887 р. 62 — 65 ) . Главное воз

раженіе прстивъ заключеній сводится къ тому, что за

дача прокурора, какъ блюстителя правильного примѣне.

нія закона, совпадаетъ съ задачей самого судьи ; поэто

му, предписывая данную функцію прокурорскому надзо

ру, государство или свидѣтельствуетъ тѣмъ о замѣще

ніи судейскихъ должностей лицами, нуждающимися въ

поученіи со стороны прокуратуры, или же безъ всякаго

повода умаляетъ независимость и достоинство суда въ

его отправленіи правосудія. (0 другихъ болѣе частныхъ

возраженіяхъ см. Міttеrmаier cit: p . 440 — 444) . Но эти

доводы едва ли сильны. Независимость суда при от

правленіи правосудія не противорѣчитъ надзору , кото

рый, въ интересѣ же юстиціи, государство вправѣ и обя.

зано имѣть надъ ними. Надзоръ этотъ гарантируетъ

быстрый, закономѣрный ходъ судебнаго производства

и единообразное правильное примѣненіе судомъ закона,

и съ этой стороны не можетъ не быть крайне желате

ленъ ( Gera cit. p. 328 333 ). Затѣмъ, выражается дан

ный надзоръ въ напоминаніяхъ суду и въ указаніяхъ,

которыя только облегчаютъ его задачу, ничѣмъ не ли

шая полной свободы слѣдовать или не слѣдовать этому

(см . вычисленіе процента тѣхъ случаевъ, когда бельгій

скіе суды не слѣдовали заключеніямъ прокурора у Gi

slain . Belgique judiciaire 1867 p. 337 ).

Устранение прокуроровь. Хотя прокуроры и не участвуютъ

собственно въ рѣшеніи гражданскихъ дѣлъ, но, несмотря на это,

законодатель основательно находить необходимымъ вмѣнить проку

рорамъ въ обязанность устраняться отъ участія въ производствѣ

дѣлъ по причинами, указаннымъ въ законѣ для отвода судей,

и вмѣстѣ предоставить участвовавшимъ въ дѣлѣ лицамъ отводить

прокуроровъ по тѣмъ же причинамъ . Обосновывается это тѣмъ,

1 ) что прокуроры своими заключеніями могутъ , хотя и косвенно,

вдіять на разрѣшеніе дѣлъ въ томъ или въ другомъ смыслѣ,

а 2) тѣмъ, чтобы не ставить самихъ прокуроровъ въ ложное поло
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женіе, принуждая ихъ участвовать въ производствѣ такихъ дѣлъ,

въ которыхъ замѣшаны интересы людей, по чему либо имъ близ

кихъ 1 ) . Но самъ судъ не можетъотводить прокурора . Если про

куроръ не устраняетъ себя, при наличности законной къ тому при

чины, то судъ лишь сообщаетъ о такомъ поступкѣ прокурора

его начальству. Кромѣ того во всѣхъ саучахъ предъявленія от

вода противъ прокурора судъ обязанъ только сообщить о томъ

прокурору, который уже самъ обсуждаетъ степень уважитель

ности предъявленнаго отвода, и если онъ, послѣ этого, не устра

няется, то дѣло никоимъ образомъ не можетъ быть пріостановлено .

Уст. гражд, суд. ст. 679, 680. –Cp. Code de proc.

civ, art. 381 .

Рядомъ съ прокурорскимъ надзоромъ существуютъ еще спе

ціальные органы для защиты казны и для заключеній по юридиче

скимъ вопросамъ, возникающимъ во всѣхъ правительственныхъ

установленіяхъ . Это—такъ называемая

Прокураторія 2).

Прокураторiя или финансовая прокуратура существуетъ въ

настоящее время въ Австріи , въ Италии, а съ 1816 г. ( 29 сентя

бря) введена, по австрійскому образцу, у насъ, дая губерній Цар

ства Польскаго.

Различныя австрійскія учрежденiя этого рода (Hof

kammerprokuratur , Kammerprokuratur, Firculant) opeo

бразованы въ 1851 г. въ Финансовую прокуратуру ( Fi

1 ) Анненковъ. Комментарій т. 3 стр . 313—315.

2) Туръ. о Финансовой прокуратурѣ въ Италии и Ав

стрій 1886. — Сарандо. О защитѣ дѣлъ казеннаго управления

въ судебныхъ установленіяхъ округа варшавской судебной

палаты ( въ Журн. гр . и уг. права 1890 кн. 4 стр . 24 – 45) .

Тутъ приведена и остальная русская литература вопроса .
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1876 г.

nanzprokurаtur ). См . для Австрій: положеніе объ учреж

деніи Финансовыхъ прокуратуръ отъ 13 авг. 1851 года

и инструкцію министра Финансовъ для Финансовыхъ

прокуратуръ отъ 16 Февр. 1855 г. ( переведены у Тура

cit. стр. 37—72) ; для Итали: законъ отъ 28 ноября 1875

года, положеніе о Финансовой прокуратурѣ отъ 16 янва

ря 1876 г. , отъ 12 юня 1884 г. , отъ 8 iюля 1886 г. , ин

струкцію для Финансовой прокуратуры отъ 13 января

и дополнительные законы 1876, 1877 , 1880 го

довъ, законъ оцерковномъ Фондѣ отъ 14 авг. 1879 г.

(все переведено у Тура cit . стр . 73 – 96) ; для Царства

Польскаго: Сводъ постановленій о прокураторій въ Сбор

никѣ административныхъ постановленій Царства Поль

скаго т. XV (Учреждение прокураторіи въ Царствѣ Поль

скомъ) 1868 г. — Въ введеніи (стр. 1— 37 ) изложена ис

торія учреждения, затѣмъ идутъ дѣйствующая постано

вленія , а въ прибавленіи приведены узаконенія, поло

женныя въ основу этого учрежденія . – Въ настоящее

время проэктируются у насъ преобразованіе и распро

страненіе на всю Россію прокураторіи.

Составъ прокураторіи въ Австрій. Въ отдѣльныхъ провин

цiахъ Австріи учреждены финансовыя прокураторій (всего 13 чи

сломъ) , подчиненныя провинціальнымъ финансовымъ управленіямъ

и вмѣстѣ центральному министерству финансовъ . Во главѣ каждой

прокураторіи стоить финансовый прокуроръ; затѣмъ идутъ стар

шје и младшое чины и канцелярія . Отъ чиновъ прокураторіи тре .

буется высшее юридическое образованіе, а кромѣ того выдержаніе

испытанія на званіе присяжнаго повѣреннаго и особаго экзамена

для поступления на службу по финансовой прокураторій . Назнача

ются финансовые прокуроры и старшіе совѣтники императором" ь,

по представленію министра финансовъ ; другие пины назначаются

министромъ финансовъ или предсѣдателемъ провинціальнаго фи

нансоваго управленія .

Также въ Италии по всему королевству Учреждены отдѣль

ныя прокураторіи (всего 12 числомъ ) . Каждая изъ нихъ (кро

мѣ римской прокураторій) состоитъ изъ финансоваго прокуро

pa (avocato erariale), затѣмъ чиновъ и канцеляріи. Во главѣ

же всей финансовой прокуратуры стоитъ генеральный казен
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ный прокуроръ (avocato generale erariale) съ его товарищемъ,

непосредственно подчиненный министру финансовъ и назначаемый

королемъ по представленію министровъ финансовъ и юстиціи . Какъ

въ этомъ случаѣ , так и вообще при назначеніи личнаго состава

казенной прокуратуры министръ финансовъ входитъ въ соглашение

съ министромъ юстицій . Чины финансовой прокуратуры назнача

ются изъ лицъ, удовлетворяющихъ условіямъ для поступления на

должности по общейпрокуратурѣ.

Во главѣнапрокураторіи стоить предсѣдатель , затѣмъ

въ дальнѣйшей ея организации проведено раздѣленіе на членовъ
3

Jeriluopette
':

учреждения, совѣтниковъ и аccессоровъ, изготовляющихъ инструк
*...

ціни заключенія, и на защитниковъ исполняющихъ инструкція, за

Шищающихъ дѣла казенныхъ управленій въ судебныхъ мѣстахъ

и совершающихъ всякie иные юридическіе акты и дѣйствія . При

прокураторіи имѣются канцелярія и архивъ. Канцелярія состоитъ

подъ веденіемъ начальника канцелярій ; затѣмъ въ штатъ ея вхо

дять начальникъ архива , секретарь канцеляріи и другие служащіе .

Сводъ постан. ст . 2 – 5, 50, 54 — 64, 74, 82 ; По

становл. 1816 г. ст. 4 .

ІПрокураторія дѣлится на отдѣленія; въ первомъ изъ нихъ,

какъ и въ общемъ присутствии, предсѣдательствуетъ самь предсѣ .

датель или старшій совѣтникъ, въ остальныхъ - совѣтники. На-.

чальникъ канцеляріи и аccессоры , входящие въ засѣданія прокура

торіи имѣють только совѣщательный голосъ.

Сводъ пост. ст. 6, 74-76.

Въ іерархическомъ отношении наша прокураторія принадле

жить къ вѣдомству министерства юстицій.

Предсѣдатель прокураторій назначается Высочайшею властью, но не

Сводъ постан . ст . 3 ; Постановл. 29 сентября ( 11 -го

октября) 1816 г. ст. 31 , 33 , 34 .

Предсѣдательствующій въ прокураторій назначается по со

глашенію министра юстиціи съ министромъ финансовъ.

На вакантную должность совѣтникапрокураторiя избираетъ

трехъ кандидатовъ, изъ которыхъ одинъ утверждается министромъ

юстицій.
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Accессоры назначаются прокуроромъ судебной палаты.

Сводъ постан. ст . 3; Положеніе объ упраздненіи

коммиссіи юстиціи 30 iюня 1876 г. ст. 3 .

Предметъ вѣдомства прокураторій въ Австріи и въ Итали.

Ближайщая задача финансовой прокуратуры заключается въ судеб

ной защитѣ имущества казны, безъ различія вѣдомства , въ управ

леніи котораго находится казенное имущество; защита эта не огра

ничивается одними спорными дѣлами, но распространяется и на дѣ

ла охранительнаго производства, какъ напр . о выморочномъ иму :

ществѣ. Въ извѣстныхъ случаяхъ финансовая прокуратура являет

ся представителемъ казны также по дѣламъ о безспорномъ взыска

ній податей , пошлинъ и разныхъ другихъ поборовъ .

Сверхъ судебной защиты имущества казны, въ тѣсномъ смы

слѣ, финансовая прокуратура ведетъ дѣла: 1 ) по имуществу , при

надлежащему особымъ учреждениями, которыя состоятъ въ непо

средственномъ завѣдываніи правительства , или содержатся вполнѣ

или въ части на средства казны; 2 ) по церковному имуществу, со

стоящему въ непосредственномъ же завѣдываній казны.

Затѣмъ , помимо вообще судебной защиты финансовая прокура

тура обязана, по требованiю о томъ подлежащихъ учреждений, достав

лять им заключения по вопросамъ касающимся имущества казны и

тѣхъ особыхъ учреждений, имущество которыхъ въ отношении судеб

ной защиты приравнивается къ казенному имуществу, -- и оказывать

имъ содѣйствіе при совершеніи всякаго рода сдѣлокъ, относящихся

до сего имущества. Представительство финансовой прокуратуры

обязательно для всѣхъ казенныхъ управленій . Для представитель

ства въ судѣ прокуратура не нуждается в'ь полномочіи, но для

представленія иска или вступления въ него она должна имѣть пору

ченіе и увѣдомленіе отъадминистративнаго учреждения . Ей особо

должно быть предоставлено право заключать мировыя сдѣлки, при

нимать мѣры обезпеченія , просить о ревизии и подавать на аппеля

цію во всѣхъ случаях , когда казна будетъ принуждена въ первой

инстанціи къ вознагражденію судебныхъ издержекъ " ).

' ) Ullmann . Das oesterr . Zivilproz, p. 112, 113.
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Въ Италии недоразумѣнія и разногласия между финансовой

прокуратурой и казенными управленіями разрѣшаются окончатель

но генеральнымъ казеннымъ адвокатомъ.

Чинамъ финансовой прократуруы запрещается и въ Австрій

и въ Италии заниматься веденіемъ судебныхъ дѣлъ по порученію

частныхъ лицъ. По производству ввѣренныхъ ммъ казенныхъ дѣлъ

финансовые прокуроры вполнѣ самостоятельны .

Кромѣ жалованья, финансовые прокуроры получают особое

вознагражденіе за выигранныя дѣла .

Въ мѣстностяхъ, гдѣ нѣтъ финансовыхъ прокуроровъ, веденіе

дѣлъ казны въ судахъ мoжeть быть поручаемо и частнымъ адвока

тамъ за вознаграждение опредѣляемое провинціальной финансовой

прокуратурой . --- Назначаются эти адвокаты изъ особеннаго списка,

составленнаго по округу прокуроромъ. Частный адвокатъ, заявив

шій согласiе на внесеніе его въ списокъ адвокатовъ казны, отказы

вается тѣмъ отъ права вести дѣла противъ казны.

По нашимъ законамъ о прокураторій на нее возлагается :

Защита въ общихъ судебныхъ установленіяхъ округа варшав

ской судебной палаты гражданскихъ интересовъ казны (всѣхъ ея

вѣдомствъ), церквей, монастырей , дворцоваго вѣдомства , благотво

рительныхъ, учебныхъ заведеній, городовъ, княжества Ловичъ, им

ператорскихъ театровъ, всякаго рода кассъ и т. д. 2 ) Изложение

заключеній по юридическимъ вопросамъ, возникающимъ въ прави

тельственныхъ установленіяхъ и, между прочимъ, по вопросамъ

о законности а ) валоговъ и обезпеченій, представляемыхъ частны

ми лицами казеннымъ управленіямъ, б ) контрактовъ, предполага

емыхъ въ совершенію между казенными управленіями и частными

лицами, в ) ипотечныхъ статей и актовъ, представляемыхъ въ ка

зенныя управления въ доказательство гражданскихъ правъ. 3) За

ключеніе контрактовъ по порученію и отъ имени правительствен

ныхъ установленій, совершеніе отъ имени казеннаго управления

ипотечныхъ дѣйствій , нотаріальныхъ требованій , вызывовъ и заяв

леній . 4) По объявленіямъ объ ипотечныхъ регуляціяхъ собираніе

справокъ о правахъ казеннаго управления и обезпеченіе этихъ

правъ. 5) Требованіе ввода казныво владѣніе вакантными наслѣд

ствами и выморочными имуществами .
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Сводъ постановл . о прокураторіи ст . 1 , 7—15 , 36 —

42 ; Уст. гр . судопр. ст. 1612, 1613 .

Въ настоящее время у насъ идеть вопросъ орас

пространеніи прокураторій на всю Россію, хотя въ то -

же время настоятельность въ особомъ учреждении, пред

назначенномъ защищать имущественные интересы каз

ны , подлежить большому сомнѣнію. — Главные доводы

защитниковъ прокураторіи сводятся къ указанію на мас

су дѣлъ, подлежащихъ ея вѣдѣнію, и на сравнительную

дешевизну этого учрежденія ( Сарандo cit . стр . 27 , 32 ,

33). Вмѣстѣ съ тѣмъ развитие казеннаго хозяйства, ве

дущее къ увеличенію судебныхъ дѣлъ , настоятельно тре

бують , чтобы у казны были опытные юрисконсульты

адвокаты. Сами административныя вѣдомства

управлении которыхъ находится казенное имущество,

предназначены исключительно для выполнения админи

стративной ихъ задачи, а поэтому не обладають орга

нами съ необходимой юридической подготовкой и прак

тическою опытностью въ веденіи судебныхъ дѣлъ. Учре

дить же юрисконсультовъ при каждомъ отдѣльномъ вѣ

домствѣ 1 было бы дорого и неудобно ( Typ . cit. стр.

23-25). Противъ же такихъ самостоятельныхъ учрея

деній говорить, главнымъ° образомъ, опытъ другихъ го

сударствъ. Такъ, напр., во Франции представительство

казны, при необходимости, возлагается на чиновъ про

курорскаго надзора, которые и являются сторонами въ

процессѣ по защитѣ казенныхъ интересовъ ( loi 20 avr.

1810 art, 46) . Также и у насъ внутреннія губерніи до

сихъ поръ обходятся безъ прокураторій; а для Царства

Польскаго въ смыслѣ упраздненія прокураторіи выска

зывался уже комитеть для преобразования учреждений

въ Царствѣ (Сборникъ т. XV сіt стр. 24— 26).

Если предназначено учредить въ имперіи прокура

торіи , то подымается другой вопросъ: къ какому вѣ

домству слѣдуетъ отнести эти учреждения

стерству ли юстиціи или Финансовъ? Полагаемъ, что

министерству юстиціи можно было бы предоставить уча

стіе только въ организации Финансовой прокуратуры

и въ назначеніи личнаго состава ея, какъ . это принято

въ Италии , а все учрежденіе приписать къ министер

ству Финансовъ; ибо въ этомъ министерствѣ, по его на

къ мини
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значевію, должна быть сосредоточена забота объ охранѣ

всего казеннаго имущества и не только того, которое на

ходится въ непосредственномъ его завѣдываніи , но и то

го , которое состоитъ въ управленіи остальныхъ вѣ

домствъ ( Typ. cit. стр. 25 ) .

Кандидаты на судебныя должности.

Для образования и подготовленія будущихъ судебныхъ дѣяте

лей при судахъ существуетъ институтъ такъ назыв. кандидатовь на

судебных должности , изъ которыхъ пополняется судебное сословie .

Для полученія мѣста по судебному вѣдомству лица , ищущія

того, должны предварительно пройти практическую школу, ознако

миться съ судебною дѣятельностью и засвидѣтельствовать свои къ

ней способности . Отсюда требованіе закона , чтобы желающіе занять

судебныя должности предварительно записывались въ кандидаты на

эти должности .

Выполненіе кандидатурой своего назначенія стоитъ въ зависи

мости отъ слѣдующихъ условів : 1 ) въ кандидаты должны быть до

пускаемы лишь лица , получившия спеціальное юридическое образо

ваніе (общее условie для занятія суд . должности); отъ этогобудетъ за

висить сознательное и самостоятельное отношение будущихъ дѣяте

аей къ судебной практикѣ; 2) на время кандидатуры приписанные

въ это званіе должны быть по мѣрѣ возможности обезпечены со

держаніемъ; это откроетъ двери кандидатуры и будущую судебную

каррьеру многими способнымъ, но неимущимъ, лицамъ и тѣмъ обез

печить лучшій подборъ будущихъ судебныхъ дѣятелей ; 3 ) особен

но внимательно должна быть обставлена подготовка кандидатовъ

постепеннымъ допущеніемъ къ серьезному ознакомленію съ судебной

практикой и даже участіемъ въ ней, притомъ въ самыхъ разно

стороннихъ ея проявленіяхъ; 4 ) кандидатамъ , должнымъ образом,

подготовленнымъ, должно быть обезпечено болѣе или менѣе близ

кое назначеніе, по праву, на должность; безъ такой увѣренности въ

своей будущности кандидаты будутъ лишены значительной доли

рвенія къ самоусовершенствованію 1 ).

?came

22се .

ang Cm. Desjardins. Études sur l'inamovibilité de la magi

strature p. 100.

brood

1

.
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По закону 24 декабря 1891 г. 1) , изданному въ замѣнъ преж

нихъ положеній о кандидатахъ на судебных должности 2) , кандида

тура сформирована у насъ слѣдующимъ образомъ .

Въ настоящее время кандидаты на судебныя должности мо

гутъ состоять лишь при общихъ судахъ, т. е . при судебныхъ па

шатахъ и окружныхъ судахъ .

Теперь признано , что исключительное изученіе кан

дидатомъ практики мировыхъ судей или уѣздныхъ чле

новъ окружнаго суда не даетъ ему надлежащей разно

сторонней опытности. Занятія же въ кассаціонныхъ де

партаментахъ сената требують уже основательнаго прак

тическаго знакомства съ. дѣлопроизводствомъ низшихъ

судебныхъ установленій; поэтому съ сената не должна

начинаться подготовка будущихъ судебныхъ дѣятелей.

См. представленіе министра юстицій отъ 8 мая 1891 г.

Объ измѣненіи дѣйствующ. узакон . о кандид. на долж

ности по судебному вѣдомству стр. 3, 4.

15

Кандидатами на судебных должности могутъ быть лица окон

чившия курсъ юридическихъ наукъ въ высших учебныхъ заведе

ніяхъ или имѣющая аттестаты о выдержаніи экзамена въ этихъ на

укахъ. Опредѣляются они въ это званіе старшими предсѣдателями

судебныхъ палатъ, по соглашенію съ прокурорами палатъ, непосред

ственно или по представленіямъ предсѣдателей окружныхъ судовъ .

Учрежд. суд. уст. ст. 407 ( по прод. 91 г. ) .

Всѣ кандидаты подраздѣляются на старшихъ и младшихъ.

Учр, суд. уст. ст. 408 .

Званіе старшаго кандидата присвоивается лицамъ , прослу

жившимъ не менѣе полутора года по судебному вѣдомству и полу

1 ) Собран . узакон . 1892 N 3 ст . 18 .

2) См. о прежней кандидатурѣ: Муравьевъ. Кандидаты

на судебных должности (въ Журн, гражд. и уг. права 1880,

1 , 2 , 6 ); Хрулевъ. Кандидаты на должности по судебному вѣ

домству (въ Журн. гр. и уг. пр . 1891 , 4 ) ; Кандидатскій во

просъ (въ Суд . Газетѣ 1891 N 14).
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чившимъ отъ подлежащихъ суда или палаты удостовѣреніе въ
(".

пріобрѣтеніи ими достаточной практической подготовки для само- , , ,

стоятельныхъ занятій по судебной части.
1

Учр , суд. уст . ст . 409 .

un.
ічі

Остальные кандидаты называются младшими. Если младшій

кандидатъ не получитъ въ теченіи двухъ лѣтъ даннаго удостовѣре

нія, то онъ отчисляется отъ этого званія . Двухлѣтній срокъ мо

жетъ быть продолженъ на одинъ годъ старшимъ предсѣдателемъ

судебной палаты по соглашенію съ прокуроромъ палаты въ случаѣ

болѣзни кандидата или по другимъ уважительнымъ причинамъ .

Учр. суд. уст. ст. 410.

Кандидаты числятся на государственной службѣ съ правами

старшie— помощниковъ секретаря окружнаго суда , младшie по

мощниковъ секретаря при мировомъ съѣздѣ.

2
Учр. суд . уст. ст. 408 .

За усердную и полезную службу состоящимъ при окружныхъ

судахъ старшимъ кандидатамъ могутъ быть присвоиваемы штатные

оклады содержанія (въ 600 р .). Эти оклады, въ числѣ 180, рас

предѣляются: по округамъ судебныхъ палатъ — министромъ юсти

ціи , а въ округахъ палатъ между окружными судами — старшимъ

предсѣдателемъ, по соглашенію съ прокурорами палатъ.

Учр, суд. уст. ст. 411. – Циркуляромъ министра

юстиціи отъ 9 января 1892 г. уже состоялось распредѣ

леніе данныхъ окладовъ. Вотъ примѣры: на Москву-31

окладъ, на Харьковъ—27, на С.-Петербургъ—25 , на округъ

варшавской палаты — 24, на остальные округи—того мень

ше. При этомъ предписано, что въ каждый окружный

судъ должно быть назначено не менѣе двухъ штатныхъ

окладовъ содержания и чтобы перечисленiя излишнихъ

противъ указаннаго числа окладовъ изъ одного суда въ

другие было допускаемо только относительно окладовъ

свободныхъ, или же при согласіи кандидатовъ перейти

на службу въ тѣ окружные суды, въ которые предполо
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жено перечислить присвоенное симъ лицамъ штатное

содержаніе.

Кромѣ окладовъ въ распоряженіе министра юстицій отпус

кается ежегодно извѣстная сумма (30000 руб . ) для выдачи едино

временныхъ пособій кандидатамъ, не получающимъ штатнаго содер

жанія, но не свыше опредѣленнаго размѣра (400р .) одному лицу

въ годъ.

Учр. суд. уст. ст. 412; Законъ 24 дек. 91 г. III .

Назначеніе кандидатамъ штатныхъ окладовъ и единовремен

наго вознаграждения зависитъ отъ старшаго предсѣдателя судебной

палаты по соглашенію съ прокуроромъ палаты .

Учр, суд. уст. ст. 412.

Правила, относящаяся до служебныхъ занятій кандидатовъ,

устанавливаются министромъ юстицій .

Учр, суд. уст. ст. 4191 .

1

*

Циркуляромъ отъ 9 -го января 1892 г. министръ юстицій за

требовалъ представленія, не позже 1 -го мая 1893 г. , соображеній

объ имѣющихъ быть составленными правилахъ отъ старшихъ

предсѣдателей и прокуроровъ судебныхъ палатъ, по сношеніи съ

предсѣдателями и прокурорами подвѣдомственныхъ палатѣ окруж

ныхъ судовъ. Пока же министромъ преподаются общия начала,

опредѣляющая порядокъ занятій кандидатовъ. Такъ, младшихъ

кандидатовъ не считается возможнымъ допускать къ исполненію

самостоятельныхъ и отвѣтственныхъ по службѣ порученій ; дѣя

тельность ихъ должна быть ограничена занятіями въ канцеляріяхъ

судебныхъ мѣстъ, съ цѣлью дѣлового ознакомления со службою .

Но при этомъ признано, что успѣшность въ ознакомленіи съ судеб

нымъ дѣломъ будетъ зависить отъ распредѣленія занятій кандида

товъ , при послѣдовательныхъ ихъ командировкахъ , на опредѣленное

время , въ канцеляріи судебныхъ мѣстъ и должностныхъ лицъ . Въ

виду этого предлагается командировать младшихъ кандидатовъ въ

канцеляріи департаментовъ и отдѣленій палаты и суда на срокъ

не менѣе шести мѣсяцевъ. Затѣмъ не менѣе четырехъ мѣсяцевъчті
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кандидаты должны посвящать себя усвоенiю производства дѣлъ въ

прокурорской камерѣ и въ уголовныхъ департаментахъ и отдѣле

ніяхъ судебныхъ мѣсть. Не менѣе же четырехъ мѣсяцевъ канди

даты должны отдаваться канцелярскимъ занятіямъ у судебного

слѣдователя (въ Закавказьѣ — также у мировыхъ судей или у ихъ

помощниковъ) . Если послѣ этого явится возможность посвятить

нѣкоторое время на ознакомленіе кандидатовъ съ дѣлопроизвод

ствомъ у уѣздныхъ членовъ окружнаго суда, городскихъ или миро

Выхъ судей и старшихъ нотаріусовъ , то можно командировать кан

дидатовъ также въ распоряженіе уѣздныхъ членовъ, предсѣдателей

мировыхъ съѣздовъ, по назначенію отъ правительства , и стар

шихъ нотаріусовъ.

Назначеніе кандидатовъ для занятій въ судебной палатѣ или

командировка ихъ въ распоряженіе предсѣдателя окружнаго суда

или мироваго съѣзда зависитъ отъ предсѣдателя судебной палаты ,

по соглашенію съ прокуроромъ палаты , Распредѣленіе же канди

датовъ въ округѣ окружнаго суда зависитъ отъ предсѣдателя сего

послѣдняго, по соглашенію съ прокуроромъ .

Учр. суд . уст. ст . 414.

Кромѣ занятій по ознакомленію съ порядкомъ канцелярскаго

производства , съ веденіемъ книгъ, съ нарядами и т . п . , кандидаты

должны стремиться къ усвоенiю существа и направления судебныхъ

дѣлъ, должны составлять проэкты приговоровъ, опредѣленiй и рѣ

шеній суда, обвинительныхъ актовъ и заключеній прокурорскаго

надзора , протоколовъ и постановленій судебныхъ слѣдователей

и проэкты исходящихъ бумагъ по канцеляріямъ судебныхъ мѣстъ

и должностныхъ лицъ.

Ближайшее наблюдение надъ занятіями кандидатовъ ввѣряет

ся членамъ судебныхъ мѣстъ , лицамъ прокурорскаго надзора

и тѣмъ должностнымъ лицамъ, къ которымъ они прикомандирова

ны Общее же руководство занятіями состоящихъ при судебныхъ

мѣстахъ кандидатовъ принадлежить предсѣдателямъ и прокурорамъ

данныхъ судовъ .

Учр. суд. уст. ст. 413.
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Въ случаяхъ разногласія , по этому вопросу, между предсѣда

телемъ и прокуроромъ окружнаго суда дѣло восходить на усмотрѣ

ніе старшаго предсѣдателя и прокурора судебной палаты, а разно

гласие между этими послѣдними разрѣшается министромъ юстицій.

По окончании срока командировки лица наблюдавшія за заня

тіями кандидатовъ сообщаютъ предсѣдателямъ судебныхъ мѣстъ,

въ распоряжении которыхъ состоятъ кандидаты, свѣдѣнія о томъ,

чѣмъ занимались эти послѣдніе во время командировки и какіе ока -

зали успѣхи въ ознакомленіи съ данною отраслью судебнаго дѣла .

Удостовѣреніе въ достаточной практической подготовки млад

шаго кандидата, въ результатѣ полуторагодовыхъ его занятій, вы

дается послѣ испытанія въ особой коммиссіи, составляемой періо

дически предеѣдателями судебныхъ мѣстъ , по соглашенію съ про

курорами. Коммиссiя эта образуется въ составѣ не менѣе трехъ

лицъ : изъ предсѣдателя судебнаго мѣста или его товарища, члена

палаты или суда и лица прокурорскаго надзора.

Порядокъ и предметы кандидатскихъ испытаній предостав

ляется временно опредѣлить старшимъ предсѣдателямъ и прокуро

рамъ судебной палаты, по каждому судебному округу , впредь до

утверждения общей для всѣхъ судебныхъ округовъ программы дан

ныхъ испытаній Пока же министромъ юстицій предлагается вклю

чить въ это испытаніе:1 ) устное изложение обстоятельствъ и хо

да одного уголовнаго и одного гражданскаго дѣла , съ группиров

кою данныхъ въ пользу оправданія подсудимаго или удовлетворенія

истца , или обвиненiя или отказа въ искѣ; 2 ) составленіе записки

съ изложеніемъ главнѣйшихъ обстоятельствъ и хода предложенна

го дѣла, какъ уголовнаго, такъ и гражданскаго; 3 ) составленіе по

предложеннымъ дѣламъ проэктовъ : мотивированнаго постановленія

судебнаго слѣдователя, обвинительнаго акта, заключения прокурор

скаго надзора и приговора или рѣшенія въ окончательной формѣ,

и 4 ) устное изложеніе соображений и заключения по предложен

ному вопросу процессуальнаго или матеріальнаго права .

Кандидатъ , успѣшно выдержавший испытаніе, получаетъ въ

томъ удостовѣреніе отъ подлежащаго судебнаго мѣста и вмѣстѣ

званіе старшаго кандидата на должность по судебному вѣдомству .

Учр . суд. уст . ст . 409 .
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Приказъ объ этомъ исходитъ отъ старшого предсѣдателя су

дебной палаты .

Старшіе кандидаты могут быть командированы общимъ со

браніемъ окружнаго суда къ исполненію обязанностей судебнаго

слѣдователя и городскихъ судей , а также имъ можетъ быть пору

чаемо прокуроромъ судебной палаты , по соглашенію съ старшимъ

предсѣдателемъ палаты, исправленіе должности товарища прокуро

ра окружнаго суда.

Учр. суд . уст. ст . 415 .

Кромѣ того, при недостаткѣ присяжныхъ повѣренныхъ, пред

сѣдатели судебныхъ мѣстъ могутъ поручать старшимъ кандидатамъ

защиту подсудимыхъ, а гдѣ нѣтъ совѣта присяжныхъ повѣрен

ныхъ – и защиту тяжущихся пользующихся правомъ бѣдности

Учр, суд. уст. ст . 416.

3 ,
Не менѣе какъ черезъ полтора года нахождения въ званій

старшіе кандидаты могутъ просить о выдачѣ имъ свидѣтельства въ

томъ, что они доказали на службѣ свои познания по судебной ча

сти. Свидѣтельства эти выдаются отъ предсѣдателей окружныхъ

судовъ, при которыхъ кандидаты состояли или къ которымъ они

были прикомандированы 1) , и открываютъ кандидатамъ возможность

быть назначенными на судебныя должности : слѣдователя, товарища

прокурора окружнаго суда , городского судьи и др .

Учр. суд. уст. ст. 417 .

Кромѣ того, такіе кандидаты могутъ быть командируемы ми

нистромъ юстицій для занятій въ центральномъ управлении мини

стерства юстиціи и въ канцеляріяхъ департамента сената .

Учр. суд. уст. ст . 417 .

1 ) Циркуляромъ министра юстиціи требуется, чтобы

свидѣтельства выдавались не иначе, какъ по успѣшномъ вы

полненіи кандидатомъ не менѣе трехъ мѣсяцевъ должности

судебнаго слѣдователя;
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Кандидаты, получавшіе штатное содержаніе и не представ

ленные въ течение трехъ лѣтъ на службу, теряють право на даль

нѣйшее полученіе даннаго оклада .

Учр. суд. уст. ст . 417 прим.

Надзоръ за кандидатами принадлежить предсѣдателямъ и про

курорамъ судебныхъ палатъ.

Учр. суд. уст. ст. 413.

Предостереженія, замѣчанiя и выговоры кандидатамъ дѣлают

ся предсѣдателями судебныхъ мѣстъ, или тѣми должностными ли

цами, въ распоряженіе которыхъ они командированы; вычетъ же

изъ жалованія 1) , арестъ до семи дней и лишеніе штатнаго оклада

содержанія опредѣляются старшимъ предсѣдателемъ судебной па

латы, по соглашенію съ прокуроромъ палаты.

Учр. суд. уст. ст . 418 .

Отчетъ о кандидатахъ при окружномъ судѣ представляется

ежегодно предсѣдателемъ суда совмѣстно съ прокуроромъ старше

му предсѣдателю судебной палаты , а годовой отчетъ о кандидатахъ.

по всемуокругупалаты представляется старшимъ предсѣдате

лемъ, совмѣстно съ прокуроромъ , министру юстицій.

Учр . суд. уст. ст . 419 .

Hынѣ состоящіе кандидатами на судебных должности при су

дебныхъ палатахъ, окружныхъ судахъ и лицахъ прокурорскаго

надзора зачисляются въ списокъ младшихъ кандидатовъ при окруж

номъ судѣ или судебной палатѣ по принадлежности ; при этомъ за

численіи общее собраніе департаментовъ или отдѣленій судебныхъ

мѣстъ можетъ присвоить званіе старшихъ кандидатовъ тѣмъ изъ

нихъ, кто на службѣ по судебному вѣдомству въ теченіе не менѣе

двухъ лѣтъ пріобрѣлъ достаточныя познания по судебной части .

Кандидаты при кассаціонныхъ департаментахъ сената и при

мировыхъ судьяхъ губерній варшавскаго судебнаго округа оставля

1 ) Улож. онаказ. ст. 413 -415.
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ются при нынѣшнемъ положени до 1 iюля 1894 г. Въ это время

министръ юстицій можетъ тѣхъ изъ нихъ, кто пріобрѣмъ въ те

ченіе двухъ лѣтъ службы по судебному вѣдомству достаточныя

познания по судебной части, опредѣлять, съ ихъ согласія, въ стар

шie кандидаты при окружныхъ судахъ , Кандидаты - же при су

дебныхъ мѣстахъ Закавказья, получающіе штатное содержаніе ,

прямо переименовываются въ старшіе кандидаты.

Въ заключеніе не лишнимъ будетъ сравнить наши новыя по

дожения о кандидатурѣ на судебныя должности съ болѣе разви

тыми западными законодательствами о томъ же предметѣ.

Такъ, въПенанін 1) кончившіе высшую школу юридическихъ

наукъ, со степенью лиценцата правъ, записываются въ одну изъ

кандидатскихъ коллегій при судебныхъ палатахъ (аудіенцій ) по

предварительномъ испытаніи въ мадридской экзаменаціонной ком

миссіи. Кандидаты, распредѣленные по коллегіямъ, назначаются,

для практическаго подготовленія, муниципальными судьями (въ

родѣ нашихъ мировыхъ судей) или сверхштатными членами низ

шихъ судовъ (въ родѣ нашихъ окружныхъ судовъ) или доба -

вочными слѣдственными судьями, или помощниками фискаловъ

(прокуроровъ) . При этомъ они получаютъ отъ правительства

жалованье, достаточное для существованія, Президенты судовь

и прокуроры, подъ вѣдѣніемъ которыхъ кандидаты работаютъ,

даютъ ежегодные о нихъ отзывы, которые отсылаются минист

ру юстицій , а этоть послѣдній передаетъ ихъ на разсмотрѣніе

особой конкурсной коммиссіи . Коммиссія составляетъ списки канди -

датовъ, по порядку ихъ достоинства, и согласно съ этимъ, въ глав

номъ, они признаются вь правѣ на замѣщеніе должностей по суду .

Такимъ образомъ въ Испаніи кандидаты на судебных должности не

только обезпечены въ необходимомъ содержаніи впродолженіи ихъ

занятій по ознакомленію съ судебнымъ дѣломъ, но и въ получении

штатныхъ мѣстъ зависять только отъ степени собственнаго рвенія

и способностей.

1 ) См. Муравьевъ. Новое судопроизводство Испаніи ( въ

Юрид. Вѣстн. 1879 т. 2 стр . 89 слѣд. ) .

20
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Въ Пруссія 1 ) всякій желающій занять мѣсто въ судебномъ

вѣдомствѣ обязанъ, по окончании курса юридическихъ наукъ, под

вергнуться , при одномъ изъ высшихъ земскихъ судовъ, испытанію

въ особой коммиссіи , послѣ чего получаетъ званіе референдарія.

Референдарій проходитъ въ теченіи 4-хъ лѣтъ опредѣленный кругъ

занятій . Программа этихъ занятій составлена такъ, что референ

дарій постепенно ознакомливается, въ различныхъ судахъ , ихъ от

дѣленіяхъ и въ другихъ учрежденіяхъ, съ дѣлопроизводствомъ , ко

торое только можетъ встрѣтиться практическому дѣятелю въ су

дахъ . Свѣдѣнія о занятіяхъ референдарія (аттестацій руководите

лей при каждой отрасли занятій ) собираетъ предсѣдатель высшаго

земскаго суда и на основании этого признаетъ его готовымъ къ ис

пытанію, о чемъ и доноситъ министру юстицій, который направля

етъ референдарія на экзаменъ въ государственную коммиссію. По

выдержаніи экзамена референдарій получаетъ отъ министра званіе

accессора, съ чего онъ вступаетъ въ судейскую іерархію , съ опре

дѣленнымъ правильномъ кругомъ дѣятельности и съ правомъ на за

нятіе должности по судебному вѣдомству ? ) . Въ Пруссіи весьма

тщательно обставлена подготовка будущихъ судебныхъ дѣятелей

и контроль надъ ихъ занятіями . Кандидатъ, прошедшій весь путь

намѣченныхъ занятий и удостовѣрившій свою подготовку въ особой

испытательной коммиссіи, представляется съ несомнѣнными знанія

ми въ практическомъ судебномѣ дѣлѣ 3).

ү .

A heПереводчики . Сосаи 4 с
1

Въ вѣдомствѣ окружныхъ судовь , гдѣ министръ юстицій при

знаетъ нужнымъ, состоятъ присяжные переводчики . Просто пере

1 ) Cm. Werner. Die Vorbereitung zum höheren Justiz

dienst in Preussen 1890. — Сводъ положеній о замѣщеніи су

дебныхъ должностей въ Пруссіи и въ другихъ германскихъ

государствахъ см. у Моllаt. Die juristischen Prüfungen und

der Vorbereitungsdienst zum Richteramte 1886..

2 ) Rintelen . Prozessr. 1 p. 228.

3) Фонъ- Резонъ. О прусскихъ судахъ (въ Журн . гражд .

и уг. пр. 1881 кн. 5 стр. 91 -- 95) .
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водчики имѣются при коммерческихъ судахъ и , въ губерніяхъ при

балтійскихъ, при участковомъ мировомъ судьѣ, при каждомъ съѣз

дѣ мировыхъ судей и при каждомъ окружномъ судѣ 1 ) .

Присяжные переводчики должны быть русскими подданными ?) .

Опредѣляются они къ должности и увольняются министромъ юсти

цій - Переводчики коммерческихъ судовъ опредѣляются и увольня

ются самимъ судомъ , по его усмотрѣнію.

Назначение присяжныхъ переводчиковъ состоитъ въ изготов

леніи и повѣркѣ, по просьбамъ частных лиц, и по требованію су

дебныхъ и правительственныхъ установленій, переводовъ докумен

товъ и другихъ бумагъ съ иностранныхъ языковъ , а также копій

писанныхъ на тѣхъ языкахъ актовъ, документовь и бумагъ .

За свой трудъ присяжные переводчики имѣють право на воз

награждение по таксѣ , установленной министромъ юстицій, по со

глашенію съ министромъ финансовъ, а также и по добровольному

соглашенію съ частными лицами.

Упр. суд. уст. ст. 421 — 429, 544; ст. 572, 579 , 583

(по прод. 90 г. ) ; Уст. гражд. суд. ст. 261, 540; У ст. суд.

торг. ст . 3 , 5 , 25. ? ? , і, .

елор , { +4 ,

чi tt : . 2пnhuolefcena

/ Канцелярія суда.

При общихъ судахъ, а также при кассаціонныхъ департамен

тахъ сената, коммерческихъ судахъ и губернскихъ присутствіяхъ

имѣются особыя канцелярія, подъ непосредственнымъ надзоромъ

предсѣдателей сихъ мѣстъ, а въ сенатѣ оберъ -прокуроровъ.

Канцелярія состоять изъ опредѣленнаго штата секретарей,

канцелярскихъ служителей (протоколистовъ, писцовъ) и иногда ар

хиваріусовъ . Въ коммерческихъ судахъ къ составу канцеляріи отне

сены и переводчики .

Учр. суд. устан. ст . 120, 121 , 123, 260, 544; Полож.

озем. нач. ст. 108; Уст. суд. торг. ст. 3 , 25 .

в 1цас отом,
І

на1 ) Обязанности переводчиковъ возлагаются иногда

помощниковъ секретарей, какъ напр. въ кишиневскомъ окруж

номъ судѣ . Учрежд. суд. уст. ст . 121 примѣч.

2 ) Учрежд. суд уст. ст . 423 прилож. III Форм. ІІ .
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При всѣхъ остальныхъ судахъ для письмоводства назначают

ея письмоводители ( при мировыхъ судьяхъ, земскихъ начальникахъ

и др .) или писаря (при волостныхъ и гминныхъ судахъ ) .

Врем. прав. о волостн. судѣ ст. 11 ; Волостн . суд.

уст. ст. 16 . Писарь при гминномъ судѣ назначается,

по представленію гминнаго суда, предстдателемъ миро

вого съѣзда . Въ случаѣ несогласія предсѣдателя на из

бранное лице, онъ предлагаетъ гминному суду избрать

новаго кандидата , или же назначаетъ на данную долж

ность лице, по собственному избранію . Учрежд. суд.

уст. ст. 494.

Секретари 1).

При мировыхъ–съѣздахъ, уѣздныхъ съѣздахъ, губернскихъ

присутствіяхь, окружныхъ судахъ и судебныхъ палатахъ состоятъ

секретари и ихъ помощники; при кассаціонныхъ департаментахъ

сената — оберъ-секретари и ихъ помощники. Кромѣ того секретари

состоятъ при оберт-прокурорахъ и прокурорахъ . Въ коммерческихъ

судахъ имѣются также секретари и ихъ помощники; при консисто

ріи - секретарь .

Учрежд. суд . уст. ст. 120, 134, 544; У ст. суд. торг.

ст . 3; Код. торг. ст. 624 ; Уст. Дух. консист. ст . 283. —

Во Франции - grеffіеrѕ , grеffіеrѕ en chef , ихъ помощники —

commis assermentés. Bé Tepmanju - Gerichtsschreiber,

Общее назначеніе секретарей заключается въ томъ, чтобы за

вѣдывать въ судахъ дѣлопроизводствомъ и затѣмъ служить посред

никами въ опредѣленныхъ сношеніяхъ суда съ публикой. Такъ, они

составляють журналы и протоколы по каждому засѣданію; они же

Выдаютъ копіи . Бумаги, исходящая изъ суда, всегда скрѣпляются

подписью секретаря .

Учр. суд . уст . ст . 163, 164 ; Уст. гр . суд. ст . 182 ,

307 , 713, 717.— На помощников, секретарей и оберъ- се

' ) Salme. Traité des greffes 1854; Wieding. Gerichts

вchreiber ( въ Rechtslex , Y. Holtzendorff).



-305 -

кретарей возлагаются обязанности архиваріусовъ тамъ,

гдѣ этой должности не учреждено . Учрежд. суд. уст. ст.

121.– Ср. Code de proc. civ, art. 1040.- Во Франціи се

кретарямъ отведена весьма значительная и дѣятельная

роль въ производствѣ. Такъ, на нихъ возлагается руко

водство изслѣдованіемъ чрезъ свѣдующихъ людей по

длинности акта, производствомъ по представленію пору

чительства на основаніи судебнаго рѣшенія, и т . д . См.

Jonas. Studien p. 357.-- Объ обязанностяхъ секретарей въ

Германій см. у Hellmann. Civilproc. 8 36.

Въ коммерческихъ судахъ секретари принимаютъ участие не

только въ производствѣ, но и въ самомъ постановленіи рѣшенія

судомъ . Такъ онъ участвуетъ вмѣстѣ съ предсѣдателемъ въ приемѣ

бумагъ, поступающихъ въ судъ; онъ присутствуетъ при производ

ствѣ по доказательствамъ; на него возлагается докладъ дѣлъ и ре

дакція судебныхъ опредѣленiй или рѣшеній; онъ докладываетъ при

сутствію о замѣченныхъ имъ въ рѣшеніи противорѣчіяхъ обстоя

тельствамъ дѣла или закону и въ случаѣ оставленія безъ вниманія

повтореннаго представленія отмѣчаетъ его въ журналѣ .

Учр. суд. уст. ст . 547 ; Уст. суд . торг. ст. 93, 108,

139 , 147 , 178 , 286, 329, 331 , 367.

Назначеніе секретарей на должность. Секретари и помощники

ихъ въ мировыхъ съѣздахъ назначаются предсѣдателями съѣздовъ;

секретари уѣзднаго съѣзда --- губернаторомъ по представленію пред

сѣдателя съѣзда; губернаторомъ же назначается и секретарь гу

бернскаго присутствія; секретари и помощники секретарей окруж

ныхъ судовъ и судебныхъ палатъ назначаются предсѣдателями

этихъ мѣстъ; оберъ- секретари кассаціонныхъ департаментовъ сена

та утверждаются министромъ юстицій , по представленію оберт-про

куроровъ, а помощники oбeръ- секретарей назначаются самими

оберъ-прокурорами ; секретари при оберь- прокурорахъ и прокуро

рахъ назначаются данными лицами прокурорскаго надзора . Секре

тари и ихъ помощники при коммерческихъ судахъ утверждаются въ

должности губернскимъ правленіемъ по сообщеніямъ сихъ судови.

Секретари духовныхъ консистoрій назначаются синодомъ по пред

ставленію оберъ-прокурора.
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Упр. суд. уст. ст. 59, 217, 218, 223; Полож. озем.

уч. нач. ст . 81 , 108; Уст. суд. торг. ст . 24 ; Уст. дух.

консист . ст. 284 . Cp . Ger . Verfass. Ges. § 154. Bo

Франціи секретари имѣють право представлять прави

тельству своего преемника . Это право переходитъ ко

вдовѣ и наслѣднику секретаря. Секретарь же предла

гаетъ и помощника, который можетъ его замѣщать во

всѣхъ засѣданіяхъ, кромѣ торжественныхъ и общихъ

собраній.

Для замѣщенія должности секретаря въ общихъ и кассаціон

ныхъ судахъ требуется окончаніе курса юридическихъ наукъ въ

высшихъ учебныхъ заведеніяхъ, или выдержанія экзамена въ этихъ

наукахъ, или же доказательство пріобрѣтенныхъ на службѣ позна

ній по судебной части . Замѣщенію всегда предшествуетъ предва

рительное удостовѣреніе въ способностяхъ кандидата исправлять

должнымъ образомъ свои обязанности.

Учрежд. суд. уст. ст. 202, 211 , 218.-Во Франции,

кромѣ юридическаго образования , отъ секретарей тре

буется опредѣленный возрасть (25 — 27 лѣтъ) , иногда

двухлѣтній стажъ и затѣмъ представленіе залога (но не

отъ commis, за котораго отвѣчаетъ grеffier). См. Воnfіlѕ.

Procéd . n , 256. – Въ Пруссіи для занятін мѣста секре

таря не требуется юридическаго образования, но требу

ется только двухгодичная приготовительная служба и

затѣмъ выдержаніе испытанія въ практическихъ зна

ніяхъ, См. фонъ - Резонъ. опрусскихъ судахъ (въ Журн.

гражд. и угол. права 1881 кн. 5 стр. 95) .

Увольняются секретари отъ службы тѣми же властями, кото

рыя ихъ назначаютъ . Этимъ же властямъ принадлежить и дисци

плинарная надъ ними власть .

Учр. суд. уст. ст . 226, 266, 267 ; Уст. дух . консист.

ст. 284. – Во Франции смѣстить секретаря можетъ толь

ко министръ и притомъ лишь за грубую провинность.

Помощники смѣщаются самимъ секретаремъ.

Объ отводахъ секретарей нашъ законъ ничего не говорить

что , быть можетъ, мотивируется тѣмъ, что они не принимаютъ
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участія въ рѣшеніи дѣла . Но съ этимъ едва ли можно согласиться 1).

Допустить отводъ секретарей необходимо уже на томъ 1) основа

ніи, что секретарь принимаетъ участіе въ совершеніи нѣкоторыхъ

очень важныхъ процессуальныхъ дѣйствій, какъ напр . относитель

но отсылки и передачи тяжущимся бумагъ, составления протокола

по дѣлу и проч . , причемъ пристрастное отношеніе секретаря можетъ

оказывать вредное влияние на интересы тяжущихся . Поэтому 2 )

трудно признать , чтобы законъ запрещалъ тяжущимся въ огражде

ніе ихь интересовъ устранять отъ участія въ производствѣ такое

лице, дѣйствія которого представляются въ нѣкоторыхъ случаяхъ

имѣющими весьма важное значеніе.

Германскій Уставъ прямо допускаетъ предъявление

отводовъ противъ секретарей по тѣмъ же основаніямъ,

по которымъ допускаются отводы противъ судей, а раз- и

рѣшеніе этихъ отводовъ предоставляется тому суду, при е ,

которомъ состоитъ секретарь (Civ. Proz. Ordn. $ 49 ) .

Судебные пристава .

При мировыхъ съѣздахъ, общихъ судахъ и кассаціонныхъ

департаментахъ сената , а также при варшавскомь коммерческомъ

судѣ состоятъ судебные пристава; при другихъ коммерческихъ су

дахъ -- присяжные пристава.

Учр. суд. уст. ст . 60, 297 , 545 ; Уст. суд. торг. ст.

4 , 102 , 167, 373; Код торг. ст . 624.- Во Франции — hu

iѕѕiеrѕ , отъ слова huis-porte , т . е . лица , которыя охраня

ли входъ въ извѣстное мѣсто. Въ Германии Gerichts .

vollzieher .

Главное назначение приставовъ — приводить въ исполненіе су

дебныя рѣшенія ; а затѣмъ они же исполняють распоряженiя пред

сѣдателя по охранѣ въ засѣданіяхъ порядка и всякія другія его

порученія.

Учрежд. суд. уст. ст . 60, 143, 321 , 322, 519; Уст.

гражд. суд . ст. 158 ; Прав. объ устр. суд . части ст. 20.

') Анненковъ. Коммент. т. 3 стр . 317.
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Кромѣ того, чрезъ судебныхъ приставовъ совершаются сно

шенія судебнаго мѣста съ тяжущимися , какъ-то сообщеніе тяжу

щимся повѣстокъ и бумагъ по производящемуся дѣлу.

Учр. суд. уст. ст . 321 , 322, 545 ; Уст. гражд. суд.

ст. 267, 278, 305, 306.- Въ Германіи отношенiя пристава

къ тяжущимся похожи на отношенiя повѣреннаго къ до

вѣрителю. Основываются эти отношения на поручении

и по своимъ послѣдствіямъ подобны тѣмъ, которыя вы

текаютъ изъ договора довѣренности ( Fitting . Civilpro " .

$ 22 ; Rintelen . Gerichtsverfassung § 40 p . 132 , 133 ) .

Опредѣляются къ должности судебные пристава предсѣдате

лями соотвѣтствующихъ судовъ, а въ кассаціонныхъ департамен

тахъ сената - оберъ прокурорами . Пристава коммерческихъ судовъ

утверждаются въ должности губернскимъ правленіемъ, по сообще

ніямъ сихъ судовъ.

Учр . суд. уст . ст. 62 , 300; Уст. суд . торг. ст. 24. –

Во Франции судебные пристава назначаются президен

томъ республики.

Судебными приставами могутъ быть лишь русское подданные,

не моложе 21 года , несостоящіе уже на службѣ отъ правительства

или по выбору, неопороченные по суду (такъ не могутъ быть при

ставами : понесшіе по суду наказаніе, неоправданные имъ, исклю

ченные изъ службы , подвергшieся запрещенію ходить по чужимъ

дѣламъ), необъявленные несостоятельными должниками и, наконецъ

Удостовѣрившіе въ благонадежной нравственности и въ способно

сти къ исполненію данной обязанности. Въ виду послѣдняго требо

ванія судебные пристава утверждаются въ должности не ранѣе го

да по исправленію ими должности .

Учр. суд. уст. ст. 299, 300, 308. – Во Франціи су

дебнымъ приставомъ можетъ быть лице, не моложе 25-ти

лѣтъ и занимавшееся не менѣе двухъ лѣтъ практикою

у нотаріуса , стряпчаго, или у пристава, или же занимав

шееся три года въ канцеляріи судовъ.

Кромѣ того отъ судебнаго пристава требуется представленіе

залога , изъ котораго могли бы быть покрыты убытки, происшедшie

отъ неправильныхъ его дѣйствій.
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Размѣръ залога - 600 р. , но на Кавказѣ— всего 200

руб. , а въ губерніяхъ астраханской, оренбургской и де

вяти западныхъ — 400 р. По усмотрѣнію министра юсти

ціи размѣръ залога можетъ быть уменьшенъ. — Учр . суд.

уст. ст . 60 прим. , 301 , 302, 331 , 442, 461 .

Надзоръ и дисциплинарная власть надъ судебными пристава

ми до извѣстной мѣры ( замѣчаніе, выговоръ, арестъ до семи дней )

принадлежатъ тѣмъ лицамъ, которыя ихъ назначаютъ къ должно

сти , т . е . предсѣдателямъ судебныхъ мѣсть и оберъ- прокурору.

Всякое иное дисциплинарное взысканіе, равно какъ преданіе суду,

происходить по постановленію того судебнаго мѣста, при которомъ

приставъ состоитъ.

Учр. суд. устан. ст . 326, 328, 329.—Непосредствен

ный надзоръ за судебн. приставами , имѣющими житель

ство внѣ города, гдѣ находится окружный судъ, и по

вѣрка ихъ книгъ возлагаются на уѣздныхъ членовъ

окружнаго суда, которые о всѣхъ неправильныхъ или

противозаконныхъ дѣйствіяхъ приставовъ доносятъ пред

сѣдателю суда . Прав . объ устр. суд. части ст . 38.

Судебный приставъ по закону обязанъ устраниться отъ со

вершенія какихъ либо должностныхъ дѣйствій въ тѣхъ случаяхъ,

когда эти дѣйствія будутъ касаться его жены или родственников,

до четвертой и свойственниковъ до второй степени включительно.

Учр. суд. уст. ст . 324.—По германскому законода

тельству судебный приставъ устраняется отъ исполне

нія обязанностей существенно въ тѣхъ же случаяхъ , что

и судьи. Gerichtsverf. 8 156 .

По весьма правильному взгляду ') , нѣтъ основанія не предо

ставлять и тяжущимся право предъявлять противъ судебнаго

пристава отводы , въ тѣхъ случаяхъ, когда-бы онъ самъ, вопреки

закона, не устранилъ себя, при упомянутыхъ родственныхъ отно -

шеніяхъ съ судебною стороною. Такое право отвода слѣдовало бы

1 ) Анненковъ. Комментарій 3 стр. 315 — 317.
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предоставить уже потому, что судебный приставъ, при исполнении

судебныхъ рѣшеній , может, оказывать весьма большое вліяніе на

интересы тяжущихся . — Отводъ долженъ быть предъявляемъ пред

сѣдателю. „суда, отъ котораго исходятъ распоряжения судебному

приставу, и можетъ быть разрѣшаемъ единоличною предсѣдатель

скою властью .

Кромѣ жалованья судебные пристава получаютъ еще особов

вознаграждение за исполненіе отдѣльныхъ служебныхъ дѣйствій.

Учр. суд. уст. ст. 61 , 313, 581 ( по прод. 90 г. ).

Размѣръ этого вознагражденiя опредѣлается особою таксою,

устанавливаемою законодательнымъ порядкомъ (Высочайше утверж

дена такса 24 мая 1871 г.) или земскимъ собраніемъ и городскою

думою (для судебныхъ приставовь при мировыхъ съѣздахъ) . Со

бранная сумма вознаграждения всѣхъ судебныхъ приставовъ 1 ) при

общихъ судахъ распредѣляется , въ опредѣленные сроки, минист

ромъ юстицій по округамъ судебныхъ палатъ, для раздѣленія

ихъ между судебными приставами округа, соразмѣрно ихъ тру .

дамъ и мѣстнымъ обстоятельствамъ. | Вознаграждение же судеб

Hыхъ приставовъ при мировыхъ съѣздахь составляетъ общую

принадлежность судебныхъ приставовь каждaго мировaго округа

и распредѣляется между ними по усмотрѣнію съѣзда мировыхъ судей .

Учр. суд. уст. ст. 61 , 611 примѣч. , 312—314; При

лож. V къ ст. 313; Прилож. VI къ ст. 536; Прилож. къ

ст. 581 ; Прав. объ уст. суд. ч. ст. 23. — Полное собран.

закон. N 49653 2) .

MOСудебные пристава каждaго округа судебной палаты

гутъ , съ общаго ихъ согласія, избрать изъ своей среды co

вѣтъ судебныхъ приставовъ, состоящий изъ старшины совѣта

и членовъ, числомъ не менѣе пяти и не болѣе девяти , Совѣту это

5 abre

1) Во Франции— bourse commune.

2) о вознаграждении судебныхъ приставовъ въ Германии

см. Fitting. Civilproc. 8 22 .
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му принадлежить: обицій надзоръ за судебными приставами, по ис

полненію ими служебных обязанностей; разрѣшеніе жалобъ и спо

ровъ, какъ между судебными приставами, такъ и жалобъ частныхъ

лиць на судебныхъ приставовъ; распредѣленіе между приставами

округа суммы, отведенной министромъ юстицій на округъ съ сбора

за исполнительныя дѣйствія ; наконецъ, наложение на приставовъ

легкихъ дисциплинарныхъ взысканій (предостереженіе , замѣчаніе

и выговоръ ) .—Постановленія совѣта могут быть обжалованы въ

"Двухнедѣльный срокъ въ судебную палату ; только постановленія

совѣта о наложени на судебных приставовъ взысканій не подле

жатъ обжалованію со стороны самихъ осужденныхъ.

Учр. суд. уст. ст. 333—343. — Во Франции—chambre

des huissiers . CM , Jonas. Studien p . 368.

21

Въ округахъ, въ которыхъ будуть образованы совѣты судеб

ныхъ приставовъ, общему ихъ собранію предоставляется просить

судебную палату, черезъ совѣтъ , о возвращении внесенныхъ ими

залоговъ и о разрѣшеніи образовать товарищество судебныхъ при

ставовъ съ круговою другъ за друга порукою, вь возмѣщеній

убытковъ, могущихъ быть причиненными кѣмъ либо изъ нихъ при

исполнении служебныхъ обязанностей . Въ случаѣ соотвѣтствую

щаго разрѣшенія всѣ опредѣленія убытковъ и возмѣщенiя ихъ со

ставляютъ обязанность совѣта . Но потерпѣвшимъ предоставляется

право подавать на эти распоряженія совѣта жалобы въ судебную

палату или отыскивать имъ слѣдуемое общимъ порядкомъ граждан,

скаго судопроизводства .

Учр. суд. уст . ст . 344—352.

Положения о совѣтахъ и товариществахъ судебныхъ приста

вовъ не примѣняются въ предѣлахъ варшавскаго судебнаго округа.

Учр. суд . уст. ст. 535.

Судебные разсыльные.

При окружныхъ судахъ, судебныхъ палатахъ и варшавскомъ

коммерческомъ судѣ могутъ быть назначаемы судебные разсыль



312

ные; при мировомъ судѣ ---- просто разсыльные; при коммерческихъ

судахъ— присяжные служителя и нарочные. Опредѣляютя судеб

ные разсыльные тѣми же лицами, которыя назначають и судеб

ныхъ приставовъ, но въ коммерческомъ судѣ -- самимъ судомъ.

При этомъ предварительно удостовѣряются въблагонадежной

нравственности назначаемаго и въ способностяхъ его къ исполне

нію принимаемыхъ имъ на себя обязанностей .. Не могутъ быть

разсыльными тѣ, же разряды лицъ, которые не могутъ быть судеб

ными приставами, Обязанности разсыльныхъ состоятъ въ сооб

щенін тяжущимся повѣстокъ и бумагъ отъ данныхъ судебныхъ

установленій, при которыхъ они состоятъ, а также и отъ город

скихъ судей, и въ исполнении другихъ , по порученію предсѣдателя ,

дѣйствій , какъ напр. по охраненію порядка въ засѣданіи . Во всемъ

этомъ выражается одинаковая съ судебнымъ приставомъ судебно

полицейская дѣятельность разсыльныхъ, за исключеніемъ только

дѣйствій, совершаемыхъ непремѣнно судебными приставами, какъ

то дѣйствій, относящихся къ исполненію судебныхъ рѣшеній.

Сверхъ жалованья судебные разсыльные получають особое возна

граждение по таксѣ, которое составляеть общую принадлежность

всѣхъ разсыльныхъ судебнаго мѣста и распредѣляется между ними

соразмѣрно труду и мѣстнымъ обстоятельствамъ , по усмотрѣнію

судебнаго мѣста .

Учр. суд. уст. ст. 143, 3521 — 3523 , 531 , 545; при

лож. VI ( II) къ ст . 536; Уст. гр . суд. ст. 62 , 65 , 267 ,

278 , 305, 306; Уст. суд. торг. ст. 25 , 102 , 140, 166;

Прав. объ устр. с. ч. ст . 21 , 23 .

Въ Германии судебные разсыльные (Gerichtsdiener)

предназначены для чисто механическихъ услугъ въ отли

чіе отъ приставовъ ( Rintelen. Gerichtsverfassung p. 133).

Судебные разсыльные должны устраняться отъ исполнения

должностныхъ дѣйствій при тѣхъ же отношеніяхъ къ сторонѣ, при

какихъ устраняется судебный приставъ . Присяжный служитель

устраняется при свойствѣ и товариществѣ со стороною ,

Учрежд. суд. уст. ст . 3523 , 532 ; Уст. суд. торг.

ст. 167 .
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Увольняются разсыльные и присяжные служи теля тѣми же

лицами и учреждениями, которыя опредѣлили ихъ къ должности.

Надзоръ и дисциплинарная надъ ними власть установлены тѣми же

началами, что и для судебныхъ приставовъ.

Учр. суд. уст. ст . 3523; Прав. объ устр. суд. части

ст. 38.

При недостаткѣ судебныхъ приставовъ и разсыльныхъ, обя

занности ихъ исполняются чинами мѣстной полиции за вознагражде

ніе , опредѣляемое по таксѣ для судебныхъ приставовъ и судебныхъ

разсыльныхъ утвержденной;

Учрежд. суд. уст. ст. 63, 310, 522; У ст. гр . суд. ст. 62 ,

62 ' , 65 , 280, 434; Прав. объ устр. суд. части ст . 22

Прав. опроизв . суд. дѣлъ ст. 83 .

а также волостнымъ и сельскимъ начальствомъ.

Уст. гр. суд. ст. 62 , 62 , 434.

Нотаріусы.

Завѣдываніеопредѣленными дѣйствіями охранительнагосудо

производства, какъ-то совершеніемъ и засвидѣтельствованіемъ из

вѣстныхъ актовъ, поручается , подъ наблюденіемъ судебныхъ

мѣстъ, нотаріусамъ и старшимъ нотаріусамъ (съ ихъ помощника

ми), изъ которыхъ послѣдніе состоятъ при нотаріальныхъ архи

вахъ, учреждаемыхъ при каждомъ окружномъ судѣ для храненія

нотаріальныхъ книгъ и всякихъ другихъ актовъ и документовъ.

Учр. суд. уст. ст . 420; Полож. о нотар. части ст. 1 , 42.

Въ губерніяхъ варшавскаго судебнаго округа существуютъ,

для опредѣленныхъ дѣлъ, особыя ипотечныя учреждения, по ипо

течнымъ уставамъ 1818, 25 годовъ и по положенію 19 -го февр.

1875 г. 1), и при нихъ нотаріусы; старшихъ же нотаріусовъ не

полагается .

Учр. суд. уст . ст. 555; Пол. он. ч. ст . 219.

1 ) См . кн. Волконскій . Очерки польской ипотеки 2 ч .

1891 г.; Дуткевичь. Польское ипотечное право. 1888.
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Въ прибалтійскихъ губерніяхъ учреждены, закономъ 9 -го ію

ля 1889 г. , для завѣдыванiя ипотечною частью особыя крѣпост

ныя отдѣленія при мировыхъ сьѣздахъ; кромѣ того въ округѣ

крѣпостного отдѣленія учреждаются конторы нотаріусовъ; стар

шихъ же нотаріусовъ не полагается .

Учр. суд . уст. ст. 590 по прод. 90 г.; Полож. По

тар. ст. 274, 286 по прод . 90 г.

Ими актовъ

Нотаріатъ, развившiйся впервые во Франции, признанъ, въ

настоящее время, во всѣхъ европейскихъ государствахъ, кромѣ

Англій, какъ необходимое учреждение охранительнаго производства 1) .

Слово нотаріусъ римскаго происхождения, но нота

ріата въ собственномъ смыслѣ Римъ не зналъ. Такъ на

зываемые notarii были простые писцы , составлявшіе, по

указаніямъ сторону, черновой " проэктъ акта , который

затѣмъ преписывался на бѣло (in mundum ) т . н. табел -

ліонами. Tabelliones отправляли свою дѣятельность на

Форумѣ, откуда и названіе составляемыхъ

было всriрturae forenses. Сами по себѣ эти акты дока

зательной силы не имѣли. Въ концѣ имперіи способомъ

обезпеченія за актами ОФФИціальнаго характера была

отдача ихъ на храненіе должностнымъ лицамъ magi

ster census (въ Римѣ и Константинополѣ ) и муници

пальнымъ властямъ (въ провинции ) . — Въ Англіи до сихъ

поръ акты, составленные нотаріусами, не имѣютъ ОФФИ

ціальнаго характера и поэтому не пользуются предполо

женіемъ подлинности ; они должны быть провѣряемы

передъ судомъ показаніями свидѣтелей, сличеніемъ по

черка и т . п . Такое незнакомство англичанъ съ совре

меннымъ нотаріатомъ, а также и съ ипотечными учреж

деніями, сказывается въ крайней затруднительности при

заключеніи , напр., акта купли на землю См. Отрtеdа.

Landgesetze u. Landwirthschaft in England (B1 Preuss.

Jahrb. 46 Bd. 1880 р. 470—474 ). — Въ другихъ странахъ

1 ) Cm. Merkel. Das Notariat u . die willkürliche Ge

richtsbarkeit 1860. Oesterley. Das deutsche Notariat. 2 Thle

1842, 1845.



315 -

Запада нотаріатъ, въ собственномъ смыслѣ, зародился

уже въ средніе вѣка, но особенный толчокъ въ развитии

получилъ во Франции въ 1597 г. при Генрихѣ IV и за

тѣмъ въ эпоху первой революцій. У насъ нотаріать вве .

денъ въ 1866 году.

Опредѣляются нотаріусы старшимъ предсѣдателемъ судебной

палаты, по представленіямъ предсѣдателя окружнаго суда, помощ

ники же старшихъ нотаріусовъ въ Петербург и Москвѣ— самимъ

предсѣдателемъ окружнаго суда .

Полож. онот. ч . ст . 16 ; Упр. суд . уст. ст . 218. — Во

Францій нотаріусы назначаются правительствомъ по

представленію преемника уходящимъ нотаріусомъ.

1

Нотаріусы должны удовлетворять слѣдующимъ условіямъ :

ими могут быть только русское подданные, совершеннолѣтніе, не

опороченные судомъ или общественнымъ приговоромъ и не зани

мающіе никакой другой должности ни въ государственной, ни въ

общественной службѣ . Кромѣ того ищущіе званія нотаріуса под

вергаются предварительному испытанію, предсѣдателемъ окружна

го суда , старшимъ нотаріусомъ (въ округѣ варш. суд . палаты –

однимъ изъ нотаріусовъ при ипотечной канцеляріи окружнаго суда )

ипрокуроромъ, въ умѣній правильно излагать акты и въ знаній

формъ нотаріальнаго дѣлопроизводства и необходимыхъ, для ис-

полнения этой должности, законовъ.

Полож. о нот. ч. ст . 5 , 15 , 225. — Во Франции отъ

нотаріуса требуется возрастъ не менѣе 25 лѣтъ и прак

тическая подготовка въ качествѣ клерка у нотаріуса

или у стряпчаго впродолженіи извѣстнаго срока, обык

новенно шести лѣтъ. Jonas. Studien p. 371 , 372.

Затѣмъ, желающій поступить въ нотаріусы долженъ предста

вить залогъ въ обезпеченіе взысканій на случай неправильныхъ

его по должности дѣйствій. Размѣръ залога опредѣляется, по со

ображенію мѣстныхъ условій, министромъ юстицій по соглашенію съ

министромъ внутреннихъ дѣлъ ( и съ военнымъ министерствомъ

въ области войска донскаго). Въ залогу этому присоединяется
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часть (1/3) получаемой нотаріусомъ по такеѣ платы, если она

превысить опредѣленную сумму (2400 р . или 1200 р.) . Прибав

леніе это прекращается, когда залогъ достигнетъ извѣстной вели

чины (25 т. , 15 т ., 10 т. р. ) . Залогъ спозна или частью употре

бленный на покрытие взысканій долженъ быть пополненъ нотаріу

сомъ и до тѣхъ поръ нотаріусъ устраняется отъ должности . Но

таріусъ , непредставившій вновь или не пополнившій залогъ въ те

ченіи шести мѣсяцевъ, увольняется отъ должности.

Полож. онот. ч. ст. 8, 9 , 11 , 12 , 210.- Во Францій

величина представляемаго залога соображается сь клас

сомъ (всѣхъ классовъ три) , къ которому принадлежить

нотаріусъ. Классь опредѣляется судебнымъ округомъ,

при которомъ состоитъ нотаріусъ.

Нотаріусы состоятъ въ столицахъ, губернскихъ и уѣздныхъ

городахъ, а въ случаѣ надобности - и въ уѣздахъ. Число нотаріу

совъ, смотря по обстоятельствамъ и народонаселенію каждой мѣст

ности, устанавливается особымъ росписаніемъ, которое составляет

ся министерствомъ юстицій, по сношенію съ министерствами вну

треннихъ дѣмъ и финансовъ и съ военнымъ министерствомъ - въ

области войска донского ).

Полож. онот. ч . ст. 3 , 4. — Во Францій нотаріусы

каждaго округа образують корпорацію, во главѣ кото .

рой стоитъ дисциплинарный совѣтъ.

При каждомъ окружномъ судѣ учреждается нотаріальный ар

хивъ, подъ завѣдываніемъ старшаго нотаріуса .

Полож. о нотар . ч . ст. 42 .

Отъ должности нотаріусы удаляются не иначе , какъ по суду .

Пол. оцот. ч. ст. 16 , 226. — Тоже во Франции .

Ипотеки Царства Польскаго раздѣляются на губернскія

и уѣздныя. Для ипотечнаго производства по губернскимъ ипоте

камъ при окружныхъ судахъ состоятъ ипотечныя отдѣленія съ

особой канцеляріей и архивомъ . Присутствіе ипотечнаго отдѣле
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нія образуется изъ членовъ окружного суда и завѣдывающаго

ипотечнымъ архивом, секретаря . Для ипотечного производства

п3- уѣзднымъ ипотекамъ. при мировыхъсудахъ состоятъ ипотеч

ныя отдѣленія , по одному на каждый уѣздъ , съ особой канцеляріей

и архивомъ . Присутствіе уѣзднаго ипотечнаго отдѣления образует

ся изъ мирового судьи, секретаря, нотаріуса или присяжнаго повѣ

реннаго, или же состоящаго при мировомъ судьѣ кандидата на

должности по судебному вѣдомству . Секретари уѣздныхъ ипотеч

ныхъ отдѣленій опредѣляются предсѣдателемъ мирового съѣзда ,

по представленію мирового судьи . Нотаріальные архивы соеди

ипотечными архивами , состоящими при ипотечныхъ

отдѣленіяхъ ( уѣздныхъ и губернскихъ) . Завѣдываніе ипотечнымъ

и нотаріальнымъ архивомъ, какъ и ипотечною канцеляріею, воз

лагается на секретаря ипотечнаго отдѣленія.

Учрежд. суд. уст. ст . 548.—554.

няются съ

Крѣпостныя отдѣленія прибалтійскихъ губерній состоятъ:

изъ начальника, которымъ обыкновенно бываетъ предсѣдатель ми

рового съѣзда или особый мировой судья, изъ секретаря, иногда

его помощника (но съ другой стороны, въ городахъ, владѣющихъ

незначительнымъ количествомъ недвижимостей, должности секре

таря могутъ быть вовсе не учреждаемы) и изъ канцелярскихъ

Чиновниковъ, Секретари крѣпостныхъ отдѣленій назначаются

и увольняются министромъ юстицій, по представленію начальни

ковъ отдѣленій , а помощники секретарей самими начальниками

отдѣленій . Для замѣщенія должности секретаря требуются усло

вія для секретарей общихъ судебныхъ мѣстъ, а кромѣ того же

лаюццій занять эту должность подвергается предварительному ис

пытанію предсѣдателемъ окружного суда , начальникомъ крѣпост

наго отдѣления и прокуроромъ окружнаго суда вы знаній формъ

крѣпостнаго и нотаріальнаго производствъ и необходимыхъ для

исполнения этой должности законовъ, также въ умѣніи пра

вильно излагать нотаріальные акты. -- При каждомъ крѣпостномъ

отдѣленіи учреждается особый архивъ, состоящій въ завѣдываній

секретаря отдѣленія.

a

21
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Учрежд. суд . уст . ст . 590 -- 605 (по прод. 90 г.)

Полож . нотар. ст. 286—301 (по прод. 90 г. ) .

Адвокатура 1).

11. Общее основание , по которому считается желательнымъ суще

ствованіе и развитіе адвокатуры, лежитъ въ интересахт правосу :

дія . Послѣднее обусловливается точнымъ изученіемъ дѣла и доста

точнымъ желаніемъ и рвеніемъ для достодолжнаго его окончанія .

То и другое теория и законодательства ожидаютъ отъ совмѣстной

дѣятельности суда и помощниковъ правосудія, адвокатовъ .

Отъ одного судьи нельзя ожидать всегда достаточной степени

изученія дѣла , ни одинакого интереса въ пользу каждой стороны .

Безъ посредства адвокатуры въ практикѣ легко можетъ взять верхъ

болѣе сильный умъ надъ болѣе слабымъ, высшее соціальное поло

женіе надь болѣе низким . Въ дѣлахъ сомнительныхъ и сложныхъ,

даже при дѣйствительномъ отсутствии у судей человѣческихъ сла

бостей , эти два преимущества всегда будутъ опасными для юсти

цій ; при всемъ безпристрастій суда , они оставятъ за нимъ боль

шiя подозрѣнія. Институтъ адвокатуры устанавливаетъ равен

ство между сторонами и снимаетъ съ суда возможное подозрѣніе въ

пристрастіи . Соревнованіе заставляеть адвоката развивать всю си

лу таланта , которымъ онъ обладаетъ, безъ вниманія къ тому бу

дет ли его кліентъ богатый или бѣденъ , знатный или темный .

Честь и интересъ служатъ помощниками долга 2 ).

1 ) Миттермайерт о сословіи адвокатовъ 1864 ; Сто

яновъ. Исторія адвокатуры 1869; Кистяковскій. Адвокатура

во Франции, Англии и Германии (въ Журн . мин. юстиціи 1863

кн. 8 ); Пестржецкій. Объ адвокатурѣ у Римлянъ, во Франции

и въ Германии ( въ Юридич. Вѣстн. 1875 г. 2 , 1 ) ; Пальтов

скій. оправѣ представительства на судѣ 1876; Арсеньевъ.

Преобразованіе германской адвокатуры (въ Журн. гр. и уг.

пр. 1878 кн. 5 ) . — Mallo . Profession d'avocats 1866 . Prisc ! l.

Advocatur und Anwaltschaft 1888.

2 ) Bentham . Traité des preuves judiciaires t. I p. 198. —

c
lilledege ? {
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Но если съ одной стороны вѣскія основанiя говорять за допу

щеніе въ судахъ ходатаевъ, то съ другой стороны опытъ убѣдилъ

что благодаря свободной адвокатурѣ, праву всякаго представлять чу

жіе интересы на судѣ, въ жизни развивается сутяжничество, произ

водство затягивается и становится вообще обременительнымъ для

сторонъ . Поэтому, чтобы сдѣлать изъ адвокатуры органъ, который

облегчалъ бы суду скорое и справедливое водвореніе спокойныхъ

гражданскихъ отношений, современныя законодательства отвергаютъ

свободное хождение въ судахъ 1) и даютъ судебнымъ ходатаямъ опре

дѣленную организацію въ видѣ особой корпорацій, вступление въ

которую обусловливается извѣстными въ законѣ указанными лич

ными качествами желающаго быть адвокатомъ 2) . Принадлежность

лица къ такой корпорацій служить гарантіей того, что оно имѣетъ

необходимыя для адвоката личныя качества 3) .

Требуются же отъ адвоката нравственныя качества честности,

надежности, виѣшнее выражение которыхъ состоитъ въ обладаній

незапятненною гражданской честью; требуется затѣмъ жизненный

опытъ, обусловленный опредѣленнымъ возрастомъ, и , конечно ,

подготовка научная и практическая въ своемъ дѣлѣ. Цицеронъ

требовалъ отъ адвоката omnium rerum magnarum atque

artium scientia .

Правильная организація адвокатуры имѣетъ высокое значение

не только для суда, но и для всей публичной жизни народа . Адво

катъ защищаеть частную правовую сферу не только противъ част

По мотивамъ составителей нашихъ Судебныхъ Уставовъ ин

ституть адвокатовъ созданъ съ цѣлью раскрытия истины

и предоставления полной защиты тяжущимся и обвиняемымъ

передъ судомъ” . Суд. Устав. изд. Госуд. Канц. ч. II стр . 30.

1 ) CM . Gneist. Freie Advocatur 1867. Pons- Devier. De la

liberté de la defense et de la suppression de l'ordre des avo

cats (въ Fr. Judic. 1891 , 8 , 9 ).

2) Во Францій, во время революцій, объявили занятие

адвокатурой свободнымъ для всѣхъ (законъ 2 сентября 1790 г. ),

но это продержалось не долго (до 1804 г. ) .

3 ) Малининъ. У бѣжденіе судьи стр. 66 , 67 .
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ныхъ лицъ, но, при извѣстныхъ условіяхъ, и противъ покушеній

государственной власти. Поэтому, кромѣ личныхъ нравственныхъ

качествъ и подготовки, адвокатъ долженъ обладать самостоятель

ностью и независимостью, безъ чего немыслимо свободное отправ

леніе его призванія . Достигается это тѣмъ, что адвокатура органи

зована какъ институтъ свободной профессіи, не подчиненный какой

либо правительственной власти, но въ самомъ себѣ находящий и

надзоръ и дисциплинарное взысканіе . Поэтому же адвокатская про

фессія несовмѣстима съ другими служебными должностями 1 ) .

Организація нашей адвокатуры , хотя и заимствована изъ за

падныхъ (особенно французскаго ) законодательствъ, но вмѣстѣ съ

тѣмъ, какъ въ общемъ, такъ и въ частностяхъ, представляетъ

большая особенности .

Во Францій , Англій, Германии и другихъ странахъ различа

ютъ судебныхъ представителей и судебныхъ помощниковъ. Этотъ

дуализмъ ведеть свое начало отъ Римлянъ 2) и оправдывается со

временною теоріею со стороны различія требуемыхъ отъ предста

вителей и помощниковъ качествъ и способностей, рѣдко совмѣща

ющихся въ одномъ лицѣ.

Во Францій этотъ• дуализмъ представляется (съ 1791 г.) въ

лицѣ avoué и avocat . Кромѣ того, при коммерческихъ судахъ

тамъ состоятъ такъ напр. agréés 2), при мировыхъ судьяхъ

ходатаи ( defenseurs) и другие разные аgеntѕ d'affaire.

Ayoués, стрянчie, лица оффиціальныя, относятся къ разря

ду оffiсiеrѕ ministriels, и какъ таковые могутъ быть призваны

въ судъ для пополнения его присутствія. По отношенію къ суду,

стряпчie-помощники юстицій (auxiliaires de l'administration

de la justice), по отношенію къ сторонѣ они -- представители ея

въ судахъ окружныхъ и аппеляціонныхъ.

4

1 ) Вопсеппе . Introd . p . 618, 619 .

2) Advocatus, causidicus были помощниками , cognitor,

рrосurаtоr— представителями .

3 ) Названы отъ того , что предлагаются довѣрію сторонъ

съ согласія ( agrément) суда.
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.

Въ главномъ ихъ дѣятельность заключается въ postuler

и соnсlure, т . е . въ составленіи и приемѣ бумагъ требуемыхъ

веденіемъ процесса, въ редактировании и представленіи судьямъ

текста притязаній данной стороны. Кромѣ того онъ же собираетъ

доказательства, слѣдить за судебными сроками, выбираетъ и ру

ководить пристава, присутствуетъ при допросѣ экспертовъ и сви

дѣтелей и приводить рѣшеніе въ исполненіе. Помимо того дѣятель

ность аvоués довольно обширна въ сферѣ добровольной юрисдик

ціи . Но аvоué обыкновенно не держить рѣчи ( plaider); это пре

доставляется ему только въ исключительныхъ (трехъ) случаяхъ.

Стряпчій это свѣдущій въ практикѣ и формахъ лице, дающее на

правленіе дѣлу. Дѣятельность аvоués ограничена тѣмъ судомъ,

окружнымъ или аппеляціоннымъ,—при которомъ они состоятъ , Но

тутъ они пользуются монополіей не только по отношенію къ ли

цамъ, неимѣющимъ званія ayoués, но и по отношению къ своимъ

собратьямъ, напр . avoués суда первой инстанцій по отношенію

къ ayoués аппеляціоннаго суда . Вмѣстѣ съ тѣмъ они обязаны

жить въ томъ городѣ гдѣ находится судъ .

Стряпче имѣють право на вознаграждение за свою дѣятель

ность, по таксѣ (tarif dеs аvоués) весьма развитой 1 ) . Назна

чается стряпчій президентомъ республики по рекомендацій уходя

щаго ауоué, при чемъ обыкновенно уплачивается послѣднему по

соглашенію денежная сумма ?). Отъ кандидата требуется возрастъ

не менѣе 25 лѣтъ и пять лѣтъ практики (cléricature ) въ ка

чествѣ письмоводителя у стряпчаго. Для лиц , имѣющихъ званіе

лиценцiата правъ этотъ стажъ сокращается на два года. Принятый

въ стряпчіе представляетъ опредѣленный залогъ (cautionnement)

въ обезпеченіе убытковъ, могущихъ быть причиненными его дѣй

ствіями по данному званію .

Состоящие при судѣ ayoués избираютъ изъ своей среды чле

новъ синдикальной камеры (chambres syndicales) . При недоста

1 ) См . у Пестржецкао cit, стр . 16—18.

2 ) о характерѣ этой платы см. у Пестржецкаго cit.

стр. 30, 31 ,
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точномъ числѣ стряпчихъ обязанности камеры исполняетъ судъ .

Камера состоитъ изъпрезидента, синдика и докладчика . Избирают

ся всѣ они на три года и затѣмъ впродолженіе одного года не мо

гутъ быть избраны вновь . Неправильность выборовъ можетъ быть ,

опротестована какъ заинтересованными , такъ и прокурорскимъ над

зоромъ .

Камера въ главномъ отправляетъ дисциплинарную власть

надъ виновными въ нарушеніи правилъ корпорацій. При этомъ

прокурорскую обязанность исполняетъ синдикъ . Но рядомъ съ ка

мерой еще болѣе обширная дисциплинарная власть надъ стряпчими

принадлежить суду , при которомъ они состоятъ , Производство въ

судѣ возбуждается самимъ судомъ, прокурорскою властью , частны

ми лицами или даже самою синдикальною камерою . Приговоры, не

выходящіе изъ предѣловъ внутренней дисциплины , не подлежатъ

аппеляцій . Наконецъ, средоточie и вмѣстѣ послѣднюю ступень ди

сциплинарной власти надъ стряпчими представляет министръ

юстицій; онъ имѣетъ ревизионную власть надъ приговорами .

Agréés отличаются отъ ayoués тѣмъ, что не имѣютъ оффи

ціальнаго характера , не считаются вспомогательными для суда ор

ганами въ процессѣ , по тому же и не представляютъ залога 1).

Адвокаты (avocats ) не только не оффиціальныя лица , но ,

по отношенію къ судебнымъ сторонамъ, даже и на представители ;

они лишь ходатай, совѣтчики и патроны . Дѣятельность ихъ выра

жается въ соnѕulter и рlаider, т. е . они даютъ совѣты , разъя

сняютъ сторонамъ ихъ права и обязанности и , наконецъ, держатъ

за нихъ слово въ устномъ публичномъ производствѣ . Адвокатъ

ораторъ и юрисконсультъ свѣдующій въ законахъ и обладающій

даромъ слова . Приглашаетъ его стряпчій, а несамътяжущийся.

Адвокаты состоятъ при окружныхъ и аппеляціонныхъ судахъ ,

но не составляють замкнутаго числа и не ограничены въ своей дѣ

ятельности какимъ либо территоріальнымъ округомъ 2 ) .

Адвокаты получаютъ за свой трудъ гонораръ (honoraires),

1 ) Jonas. Studien p . 263, 264.

2 ) L'avocat a le globe pour territoire.



323

3 г. /.

по соглашенію съ кліентами ; опредѣленной же таксы, для нихъ не

существуетъ.

Для отправленія адвокатской практики требуется окончаніе

курса юридическихъ наукъ (степень licencié en droit ) , трехлѣт

няя практическая подготовка (стажъ) и внесеніе имени въ табель

адвокатовъ (tableau des avocats) . Avocatѕ ѕtаgiaires зано

сятся въ особые списки соlоnnеѕ, на которые дѣлятся етажьеры,

съ обязанностью посѣщать засѣданія колоннъ 1) и заниматься

практикою подъ руководствомъ адвокатовъ ,

Адвокаты составляють корпорацію (ordre). Изъ своей среды

они выбираютъ дисциплинарный совѣтъ (conseil de l'ordre 2) , во

главѣ котораго стоить старѣйшина (bitonnier). Приговоры этого

совѣта могут быть обжалованы въ аппеляціонный судь, а затѣмъ

и въ кассаціонномъ порядкѣ . Кромѣ совѣтовъ дисциплинарную

власть надъ адвокатами отправляютъ еще суды , но только за про

ступки учиненные во время судебнаго разбирательства.

Подобно тому какъ во Франции и въ Англія принято дѣленіе

на стряпчихъ и адвокатовъ 3) .

Страпчie ( solicitors) считаются должностными лицами при

высшемъ судѣ (supreme court) . Адвокаты же (barristers ) ника -

кого оффиціальнаго положения не имѣютъ . — Первые представители

сторонъ, вторые -- ихъ помощники .

Дѣятельность стряпчаго заключается въ подготовкѣ процес

суальнаго матеріала , въ завѣдываній механическою стороною дѣло

производства и въ заключительныхъ разсчетахъ . Адвокатъ, прини

мающій дѣло всегда чрезъ посредство етрячаго, имѣетъ своимъ на

значеніемъ давать совѣты по правовымъ вопросамъ и держать рѣчь

въ судебныхъ засѣданіяхъ . На послѣднее стряпчій имѣетъ право

1) Черновъ. опарижскихъ конференціяхъ и коллонахъ

( въ Журн. гр . и уг. права 1886 кн . 6 ).

1 ) округѣ дѣятельности совѣта см. y Jonas. Studien

р. 363, 364.

3 ) Стояновъ. Англійская адвокатура (въ Юридич. Вѣстн.

1880 кн . 1 ) .
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только въ опредѣленныхъ судахъ и при опредѣленныхъ же усло

віяхъ 1 ) . Адвокатъ не имѣетъ законнаго притязанія на плату , но

можетъ получать гонораръ по соглашенію .

Стрялчie не прикрѣплены въ своей дѣятельности къ опредѣ

леннымъ судебнымъ округамъ . Адвокаты же вносятся въ списки

опредѣленнаго суда (circuit ) и только въ лондонскихъ судахъ мо

жетъ выступать всякiй изъ нихъ 2) .

Для получения званія стряшчаго должно прослужить, въ тече

ніи извѣстнаго срока , клеркомъ (articled сlеrk ) въ конторѣ стряп

чаго и затѣмъ выдержать испытаніе въ знакомствѣ съ дѣлопроиз

водствомъ. Для вступления въ адвокатское званіе нужно приписать

ся , обыкновенно не раньше какъ по окончании университетскаго

курса , къ одной изъ четырехъ адвокатскихъ общинъ (Ions) въ

Лондонѣ, слушать тамъ лекцій по правовѣдѣнію 3) и затѣмъ, по

прошестви трехъ лѣтъ, выдержать соотвѣтствующее испытаніе .

Стряпчіе образують корпорацію (Incorporated Law Socie

ty ) , съ особымъ совѣтомъ (Council ). Въ совѣтѣ производятся

испытанія на полученое званія . При грубомъ нарушении своихъ обя

занностей стряпчіе подвергаются дисциплинарному производству въ

высшемъ судѣ (High Court) , который можетъ присудить къ вре

менному или полному устранецію; въ послѣднемъ случаѣ стряпчій

вычеркивается изъ списковъ . — Адвокаты находятся подъ надзоромъ

своихъ общинъ , которыя могутъ даже отнять у нихъ привиллегій

адвокатскаго званія (to disbar ).

Въ Германіи 4) и въ Австрія ) также различается предста

вительство (Vertretung) отъ пособничества ( Beiѕtаnd), но толь

ко по дѣятельности судебныхъ помощниковъ, а не по лицамъ . По

1

р. 50.

1 ) Schuster. Bürgerl. Rechtspflege p. 47 .

a ) Schuster cit.

3 ) Кистяковскій, Юридическое образованіе въ лондон

скихъ адвокатскихъ обіцинахъ--Inns of Court (въ Журн . Ми

нистер. Народна Просвѣщ. 1863 кн. 8 ) .

4 ) Hellmann. Civilproz. $ 39 .

5) Lillmann. Oester. Civilpr. § 46.



- 325 -

германскому положенію 1 iюля 1878 г. такъ назыв. Rechtsan

wältе могутъ выступать въ судахъ въ качествѣ и представителя ,

и пособника .

Званіе Rechtsanwalt'а получаютъ кандидаты на судебныя

должности . Въ качествѣ стряпчихъ они локализированы въ округѣ

опредѣленнаго суда ( Lokalisirung der Rechtsanwaltschaft 1 ) ,

но какъ адвокаты они неограничены никакимъ судебнымъ окру

гомъ 2 ) .

Адвокаты при высшемъ земскомъ судѣ образують камеру

(Anwaltskammer при Oberlandsgericht). Надзоръ за дѣятель

ностью членовъ корпораціи принадлежить выборному оть камеры

совѣту (Vorstand). Дисциплинарную же власть отправляеть осо

бый судъ чести ( Ehrengericht) . Pѣшенія его могутъ быть обжа

лованы въ высшій земскій судъ . Кассаціонную же функцію по нимъ

отправляеть высшій судъ чести (Ehrengerichtshof), состоя

щів изъ предсѣдателя, трехъ членовъ имперскаго суда и трехъ

адвокатовъ,

Русская адвокатура 3) У насъ адвокатуры въ истинному

смыслѣ слова не существуетъ; наше законодательство знаетъ толь

ко судебныхъ представителей, каковыми будуть присяжные по

вренные и частные повѣренные, а въ коммерческихъ судахъ

присяжные стряпчie +) . Всѣ они имѣютъ характеръ представи -

телей, а не пособниковъ

Присяжнымъ повѣреннымъ можетъ быть лице, достигшее 25

дѣтъ, русскій поданный и съ незапятнанною честью, т . е . не под

вергшееся обвиненію въ преступлении или проступкѣ, а также въка

комъ-либо порокѣ, и не впавшее въ несостоятельность. Кромѣ того, по

...

тоновъ.

' ) Rechtsanwaltsordnung $S 1 , 3, 18 Abs. 1 .

2 ) Rechtsanw. 26 .

3 ) Арсеньеви. Замѣтки о русской адвокатурѣ 1871 ; Пла .

О русской адвокатурѣ (въ Жур. гр . и уг. пр . 1875

кн. 3 , 4, 5 ) ; Гребенщиковъ. О присяжныхъ повѣренныхъ ( въ

Журн. гр . и уг. пр. 1883 кн. 6 ) ; Макалинскій . С.- Петербург

ская присяжная адвокатура 1889 .

4) Уст. суд. торг. ст . 5 .
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самому положенію этого званія , оно несовмѣстимо со службою го

сударственною или по выборамъ, что не распространяется на дол -

жности почетныя или даже общественныя должности, но не опла

чиваемыя жалованьемъ, а также на придворныя званія камерге

ровъ и камеръ - юнкеровъ .

Учр. суд. уст. ст. 355 ; 354 прим.

Затѣмъ, отъ присяжнаго повѣреннаго требуется особый обра

зовательный цензъ, Данное званіе могутъ получить лишь лица, кон

чившия курсъ юридическихъ наукъ въ университетѣ или въ дру

гомъ высшемъ учебномъ заведеніи , или выдержавшая экзаменъ по

этимъ наукамъ. Но для представительства на судѣ одно теорети

ческое образованіе признано недостаточнымъ; желающій поступить

Въ сословіе присяжныхъ повѣренныхъ долженъ практически подго

товиться къ тому , состоя не менѣе пяти лѣтъ на службѣ по судеб.

ному вѣдомству или кандидатомъ на судебныя должности , или по

мощникомъ присяжнаго новѣреннаго 1) .

Учр, суд. уст. ст. 354. - Оть присяжныхъ стряп

чихъ въ коммерческихъ судахъ требуется представленіе

аттестатовъ, послужныхъ списковъ и прочихъ свидѣ

тельствъ ознаніи ихъ и поведеніи , какiя сами призна

ютъ нужными. Уст . суд. торг. ст. 35.

Въ литературѣ нерѣдко высказывался взглядъ одо

пущеніи къ судебной практикѣ профессоровъ - юристовъ,

въ филу самого ихъ званія, Ренненкампфъ въ Русск.

Вѣстн. 1870 кн . 6; Кистяковскій въ Журн. гр. и уг.

права 1881 кн. 1 ; Загоровскій въ Юридическомъ вѣстн,

1883 кн . з.

Порядок поступления въ присяжные повѣренные слѣдующій .

Подается прошеніе въ совѣтъ присяжныхъ повѣренныхъ, если та

ковой имѣется въ судебномъ округѣ, а не то — въ соотвѣтствую

щее судебное мѣсто , о принятіи въ число присяжныхъ повѣрен

ныхъ, при чемъ предъявляются данные, удостовѣряющіе, что про

1 ) Въ послѣднее время сокращено до 4 лѣтъ (Суд . Газ .

1892 г. 16 Февр. стр . 11 ) . См. ниже.
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ситель удовлетворяетъ условіямъ требуемымъ для поступления въ

это сословие . По разсмотрѣніи этихъ данныхъ дѣлается опредѣле

ніе о принятіи въ число присяжныхъ повѣренныхъ или объ отказѣ

въ томъ Принятому выдается свидѣтельство на званіе присяжнаго

повѣреннаго, каковое свидѣтельство представляется въ соотвѣт

ствующее судебное мѣсто, которое постановляетъ о приводѣ къ

присягѣ и только послѣ принесенія присяги данное лице считается

присяжнымъ повѣреннымъ. Имя принятаго публикуется отъ су

дебнаго мѣста во всеобщее свѣдѣніе .

Учр. суд. уст. ст . 379 — 382. — Званіе присяжнаго

стряпчаго получается съ разрѣшенія коммерческаго суда .

Уст. суд. торг. ст. 36 .

Лица нехристианскаго вѣроисповѣданія могутъ быть приняты ,

согласно закону 1889 -го года , въ присяжные повѣренные не ина

че , какъ съ разрѣшенія министра юстицій, по представленію соот

вѣтствующихъ судебныхъ установлений и совѣтовъ присяжныхъ

повѣренныхъ.

Учр , суд . уст. ст. 380 примѣч. по прод. 90 г.

Присяжные повѣренные приписываются къ судебной палатѣ

и обязываются избрать мѣстожительство въ одномъ изъ городовъ

округа этой палаты.

Учр суд . уст. ст. 356.

Число присяжныхъ повѣренныхъ, признаваемое достаточнымъ

въ округѣ данной судебной палаты, по представленію послѣдней

министру юстицій, опредѣляется въ особой табели , которая вно

сится чрезъ государственный совѣтъ на Высочайшее утверждение .

Учр. суд. уст . ст . 388. - Число присяжныхъ стряп

не может быть опредѣлено по самому закону.

Уст. суд. торг . ст. 38 .

чихъ

Всѣ присяжные повѣренные округа данной судебной палаты

образують корпорацію. Для представительства эта корпорація мо

жетъ избирать изъ своей среды
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Совѣтъ присяжныхъ повѣренныхъ. Если въ округѣ судебной

палаты будетъ не менѣе 20 присяжныхъ повѣренныхъ, то они мо

rуть просить палату о разрѣшеніи имъ избрать совѣтъ, состоящий

изъ предсѣдателя, товарища его и членовъ. Выборъ происходить

въ общемъ собраній прис. повѣренныхъ,подъ предсѣдательствомъ

одного изъ членовъ палаты , назначеннаго ею Для того Число

всѣхъ членовъ совѣта должно быть, соразмѣрно числу подвѣдо

мыхъ совѣту присяжныхъ повѣренныхъ, не менѣе пяти и ие болѣе

15. - Списокъ избранныхъ членовъ совѣта передается прокурору

судебной палаты и публикуется во всеобщее свѣдѣніе. Совѣтъ

присяжныхъ повѣренныхъ возобновляется ежегодно, для чего об

щее ихъ собраніе созывается предсѣдателемъ совѣта Если дважды

не состоится собраніе по неприбытию болѣе половины присяжныхъ

повѣренныхъ, то совѣть остается въ прежнемъ составѣ до слѣ

дующихъ выборови ,

Въ городѣ , въ которомъ нѣтъ судебной палаты, можетъ быть

избрано, съ разрѣшенія совѣта , отдѣленіе совѣта при окружномъ

судѣ, но лишь при условии, что присяжныхъ повѣренныхъ въ томъ

мѣстѣ будеть не менѣе десяти .

Учр, суд. уст. ст. 357 -- 366 .

Обязанности совѣта присяжныхъ повѣренныхъ. Въ главнѣй

шемь совѣту принадлежить: разсмотрѣніе просьбъ тѣхъ лицъ, ко

торыя желаютъ поступить въ число присяжныхъ повѣренныхъ или

выйти изъ ихъ состава; разсмотрѣніе жалобъ на присяжныхъ по

вѣренныхъ; общее наблюдение за ихъ дѣятельностью; назначение

повѣренныхъ, по очереди, для безвозмезднаго хождения по дѣламъ

лицъ, пользующихся на судѣ правомъ бѣдности ; опредѣленіе повѣ

ренному вознаграждения по таксѣ, въ случаѣ несогласія по этому

предмету между нимъ и тяжущимся , и , наконецъ, дисциплинарныя

взысканія съ присяжныхъ повѣренныхъ начиная съ предостереже

нія, затѣмъ идя до выговора, запрещенія отправлять обязанности

до одного года, исключения изъ числа присяжныхъ повѣренныхъ

и преданія уголовному суду .

Учр, суд. уст. ст . 367, 368.- 373, 394.
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На совѣтскiя постановленія, кромѣ тѣхъ, которыя подвер

гаютъ присяжныхъ повѣренныхъ предостереженію или выговору ,—

могутъ быть приносимы, въ двѣ недѣли аппеляціонныя жалобы въ

палату и опредѣленія палаты по этимъ жалобамъ считаются окон

чательными.

Учр. суд. уст. ст. 376, 377 .

}
Съ 1875 г. учреждение совѣтовь присяжныхъ повѣренныхъ

въ округахъ тѣхъ судебныхъ палатъ, гдѣ оные до того времени

еще не были открыты, временно приостановлено.

Учр, суд. уст. ст . 357 примѣч.

Въ округахъ, въ которыхъ не имѣется совѣта присяжныхъ

повѣренныхъ, или его отдѣленія, тамъ права и обязанности его

принадлежатъ мѣстному окружному суду 1 ) .

Учр, суд. уст . ст . 378.— Таково общее правило для

коммерческихъ судовъ, которые по своему усмотрѣнію

какъ принимаютъ въ списки, такъ и исключаютъ

списковъ присяжныхъ стряпчихъ ( Уст. суд. торг. ст .

36, 37 ) .

изъ

Но тут же обыкновенно учреждается нѣчто въ родѣ пред

ставительства адвокатской корпорацій , каковому представительству

иногда дается даже правительственная санкція .

Напримѣръ, наказомъ варшавскаго окружнаго суда,

утвержденнымъ сенатомъ 16-го марта 1884 г. , при судѣ

установлена особая коммиссія присяжныхъ повѣронних

Дѣятельность этихъ органовъ выражается въ рекомендаціяхъ

суду кандидатовъ въ присяжные повѣренные, въ содѣйствии суду

по надзору и по отправленію дисциплинарной власти надъ повѣ

ренными .

Право хождения присяжныхъ повѣренныхъ по гражданскимъ

1 ) Гребенщиковъ. Суды, замѣняющіе совѣты ( въ Журн.

гр. и угол . пр. 1882 кн. 5).
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дѣламъ ограничивается территоріею того округа судебной палаты,

къ которому они приписаны .

Учр. суд. уст. ст. 383 ср. ст . 356.

Пока табели еще нигдѣ не утверждено и тѣмъ

признана недостаточность присяжныхъ повѣренныхъ при

всѣхъ судебныхъ округахъ, до тѣхъ поръ они не огра

ничены въ правѣ хождения по чужимъ дѣламъ округомъ

только той судебной палаты , къ которой причислены .

Касс. Ръш. 1872 N 281; 1876 N 435. — Только въ при

балтійскомъ краѣ право хожденiя во всѣхъ трехъ его

губерніяхъ требуетъ разрѣшенія министра юстицій. Прав.

о приведеніи въ дѣйствіе закон. опр. суд. части въ

прибалт губерн . ст. 5 ( Собр. узак . 1889 N 78 ст. 673).

Но присяжный повѣренный, принявшій на себя хождение по

дѣлу , начавшемуся въ округѣ, въ которомъ онъ приписань, имѣетъ

право продолжать ходатайство , до окончательнаго рѣшенія дѣла,

во всѣхъ судахъ и внѣ своего округа .

Учр . суд. уст. ст . 384.

Затѣмъ, присяжный повѣренный во всякомъ случаѣ не мо

жетъ вести дѣло , въ качествѣ повѣреннаго, противъ своихъ роди

телей, жены , дѣтей, родныхъ братьевъ, сестеръ, дядей и двоюрод

ныхъ братьевъ и сестер..

Учр. суд. уст. ст. 401 .

Общия обязанности присяжнаго повѣреннаго , по отправленію

своей дѣятельности, выражены въ словахъ присяги, приносимой

имъ при вступленіи въ это сословie.

Учр. суд. уст. ст. 381 прилож ІІІ.

За умышленныя дѣйствія ко вреду довѣрителей присяжный

повѣренный может , подлежать даже уголовному суду .

Учрежд. суд. уст. ст. 405; Улож. онаказ . ст . 1709

и слѣд .

|

Присяжный повѣренный вообще обязанъ добросовѣстно со

блюдать интересы представляемой стороны. Въ виду этого ему
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запрещается покупать или иным образомъ пріобрѣтать права

своихъ довѣрителей, по ихъ тяжбамъ, какъ на свое имя, такъ

и подъ видомъ пріобрѣтенія для другихъ лицъ .

Учр . суд . уст . ст . 400.

Поэтому же присяжный повѣренный не может быть въ одно

время повѣреннымъ обѣихъ спорящихъ сторонъ, а также пере -

ходить, по одному и тому же дѣлу , послѣдовательно отъ одиой

стороны къ другой .

Учр . суд. уст . ст. 402 .

Далѣе, присяжный повѣренный не долженъ оглашать тайнъ

своего довѣрителя, какъ во время производства дѣла, такъ и по

окончании его .

Учр. суд. уст. ст. 403.

Съ другой стороны присяжные повѣренные имѣють право на

вознагражденіе, за свою дѣятельность , въ размѣрѣ установленному

письменнымъ соглашеніемъ съ довѣрителемъ; если же такого со

глашенія не было, то --- по таксѣ, опредѣляемой на каждые три года

министромъ юстиціи и утверждаемой въ законодательномъ порядкѣ .

Учр. суд. уст. ст . 395, 396. Срав. для округа вар

шавской суд. палаты въ ст. 539. Уст . суд. торг. ст .

6. — Ср . , напр. , таксу для вознаграждения присяжныхъ

повѣренныхъ округовъ с.-петербургской и московской

судебныхъ палатъ, въ приложении къ ст. 396 примѣч. , съ

германскимъ тарифомъ 7 iюля 1879 г. Въ настоящее

время разрабатывается новый проэктъ таксы вознаграж

денія присяжныхъ повѣренныхъ ( Судебная Газета 1891

N 38 стр. 7) .

Присяжный повѣренный теряеть право на вознаграждение въ

случаѣ пропущенія сроковъ и другихъ нарушеній установленныхъ

правилъ и формъ, кромѣ того , что обязуется возмѣстить тяжуще

муся причиненные тѣмъ убытки .

Учр. суд. уст. ст. 404; ІПрил. къ ст . 396 примѣч.

ст . 16 .
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Присяжные повѣренные, назначенные (совѣтомъ) вести дѣла

лицъ, пользующихся на судѣ правомъ бѣдности, получаютъ возна

гражденіе, въ случаѣ выигрыша процесса, съ обвиненной стороны,

изъ суммы присужденныхъ судебныхъ издержекъ.

Учр. суд. уст. ст. 397 .

Частные повторенные, классъ представителей, созданный

въ теперешнемъ видѣ закономъ 25 мая 1874 г. По мысли за

конодателя учрежденіемъ частныхъ повѣренныхъ имѣлось въ виду

устранить затрудненія въ выборѣ повѣренныхъ въ тѣхъ мѣстахъ,

въ которыхъ окажется недостатокъ въ присяжныхъ повѣренныхъ,

не разрѣшая въ то же время свободнаго представительства въ про

цессѣ .

Учрежд. суд . уст. ст . 387 ; Уст. гр. суд . ст . 245 .

за

Условія вступления въ частные повѣренные. Прежде всего

частными повѣренными не могут быть всѣ тѣ разряды лицъ,

которыми не признается вообще право быть повѣренными.

Учр. суд. уст. ст . 406 ; Уст, гр. суд . ст. 246; Прав.

о произв. суд. дѣлъ ст. 8 .

Согласно закону 1889 г. лица нехристианскаго вѣроисповѣда

нія могутъ быть принимаемы въ число частныхъ повѣренныхъ не

иначе, какъ съ разрѣшенія министра юстицій, по представленіямъ

предсѣдателей соотвѣтствующихъ судебныхъ установленій.

Учрежд. суд . уст. примѣч. къ ст. 380 и къ ст. 4067

по прод. 90 г.

Затѣмъ, въ частности оговорено , что женщины не могутъ по

лучать званіе частнаго повѣреннаго .

t

?

Учр . суд. уст. ст. 40619.

Но частными повѣренными могутъбыть ине русское подданные.

Срав. Учр. суд. уст. ст . 355 п. 2 со всѣми статья

ми 406 1—19 .

Право быть частнымъ повѣреннымъ устанавливается свидѣ

тельствомъ на право ходатайствовать по чужимъ дѣламъ. Свидѣ
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тельства эти выдаются мировыми съѣздами, уѣздными съѣздами,

окружными судами и судебными палатами. Дозволяется получать

свидѣтельства одновременно отъ нѣсколькихъ судови.

Учрежд. суд. уст. ст. 406°; Приложж. къ ст. 5 п. 4

прав. произ. суд. дѣлъ ст . 1 .

На получение даннаго свидѣтельства подается прошеніе въ со

отвѣтствующее судебное учреждение, которое имѣетъ право удосто

вѣриться въ надлежащихъ познаніяхъ желающаго получить свидѣ

тельство . Такая повѣрка не примѣняется къ лицамъ, имѣющимъ

аттестаты объ окончании курса юридическихъ наукъ, или о выдер

жанів соотвѣтственнаго испытанія, а также къ лицамъ, получив

шимъ уже свидѣтельство отъ другаго , равнаго или высшаrо суда .

Учр. суд . уст. ст. 406°; Прилож. ст. 2 .

По разсмотрѣніи представленныхъ документовъ и по сообра

женіи всѣхъ собранныхъ свѣдѣній данное судебное учрежденіе по

становляетъ о дозволеніи просителю быть повѣреннымъ по дѣламъ,

о чемъ ему выдается свидѣтельство, или же -- объ отказѣ въ хода

тайствѣ просителя, хотя бы онъ и соотвѣствовалъ всѣмъ требуе

мымъ по закону формальнымъ условіямъ .

Учр. суд. уст. ст. 406 '; Прилож ст. 3 .

По вопросу о соотвѣтствии просителей формальнымъ усло

віямъ, установленнымъ въ законѣ для повѣренныхъ по чужимъ дѣ

лам"ь, могутъ быть приносимы жалобы самихъ просителей и проте

сты прокурорскаго надзора въ судебную палату на постановленіе

окружныхъ судовъ и мировыхъ съѣздовь, въ соединенное присут

ствіе первaгo и кассаціонныхъ департаментовъ сената на постанов

леніе судебной палаты — въ теченіе двухъ медѣaь, въ губернское

присутствие на постановленіе уѣзднаго съѣзда— въ теченіе мѣсяца.

Учр. суд. уст. ст. 406 1 ; Прилож. ст. 7 .

Свидѣтельства на право быть повѣреннымъ подлежатъоплатѣ.

опредѣленнымъ годовымъ сбором'ь.

Свидѣтельства отъ мировыхъ и уѣздныхъ съѣз

довъ — 40 р . , свидѣтельства отъ окружныхъ судовъ и су

22
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дебной палаты

дож . ст. 4 .

р . Учр. суд. уст. ст. 406 °; При

О лицахъ , получившихъ данныя свидѣтельства, судебное мѣ

сто доводить до свѣдѣнія министра юстицій (также министра вну

треннихъ дѣлъ, когда свидѣтельство выдано уѣзднымъ съѣздомъ)

и имена ихъ публикуетъ въ мѣстныхъ губернскихъ вѣдомостяхъ .

Учр. суд. уст. ст. 4068 ; Прил . ст. 4 .

Лица, получившия свидѣтельства , имѣють право хождения по

дѣламъ только въ округѣ того суда, отъ котораго выдано данное

свидѣтельство . Но по дѣлу, производящемуся въ данномъ округѣ,

частный повѣренный имѣетъ право , при желаніи тяжущагося, хода

тайствовать и въ кассаціонныхъ департаментахъ сената .

Учр . суд уст. ст. 406 3–4 .

1
По мнѣнію сената частный повѣренный можетъ принять на

себя ходатайство въ сенатѣ и по такому дѣлу, которое онъ не велъ

ни въ одной изъ низшихъ инстанцій .

Касс. рѣш. 1878 N 192 .

По вопросу о вознагражденіи на частныхъ повѣренныхъ рас

пространяются правила для присяжныхъ повѣренныхъ. Но частные

повѣренные никоимъ образомъ не могутъ быть обязаны къ безвоз

мездной защитѣ.

Учр. суд. уст. ст . 406 16.

Частные повѣренные поставлены подъ надзоръ тѣхъ судеб

ныхъ мѣстъ, отъ которыхъ получили свидѣтельства. Въ случаѣ

неправильныхъ и предосудительныхъ дѣйствій повѣренныхъ данное

судебное мѣсто подвергаетъ ихъ взысканіямъ, въ формѣ замѣчанія

или выговора, запрещенія судебной практики на время не свыше

одного года и исключенiя изъ числа частныхъ повѣренныхъ, пу:

темъ отобранія у нихъ свидѣтельства . Постановленія мироваго съѣз

да , окружнаго суда и судебной палаты о запрещеніи судебной прак

тики и объ исключеній могутъ быть обжалованы въ течении двухъ

недѣль; постановленія же уѣзднаго съѣзда могутъ быть обжалова
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.ны въ мѣсячный срокъ и только по вопросу объ исключеніи изъ

числа повѣренныхъ.

Учр. суд. уст. ст. 406 , 13 , 14 , Прилож. ст . 5 .

Кромѣ того министръ юстицій (также по взаимному согла

шенію министра юстиціи и министра внутреннихъ дѣлъ, когда во

просъ касается повѣренныхъ въ учрежденіяхъ 1889 г.) можеть

устранять отъ практики такихъ лицъ , которыя, по дошедшимъ до

него несомнѣннымъ свѣдѣніямъ, обнаруживаютъ предосудительный

образъ дѣйствій .

Учр. суд . уст. ст. 406'5; Прилож. ст. 6 .

Помощники присяжныхъ повѣренныхъ 1) . Дѣйствіе зако

на 25 - го мая 1874 г. распространяется и на помощниковъ присяж

ныхъ повѣренныхъ, положение которыхъ до этого закона было ма

до опредѣленнымъ.

Учр. суд. уст. ст. 406 11 .

Въ настоящее время сословіе помощниковъ присяжныхъ по -

вѣренныхъ совмѣщаетъ въ себѣ двойной характеръ: отъ нихъ тре

буется наличность условiй и присяжныхъ повѣренныхъ и частныхъ

повѣренныхъ. Такъ для поступления въ помощники присяжныхъ по

вѣренныхъ предъявляются тѣже требованія, что и для присяжныхъ

повѣренныхъ, исключая 25 лѣтняго возраста и практической под

готовки. Затѣмъ, они обязаны еще приобрѣтать свидѣтельства на

званіе частныхъ повѣренныхъ. Въ этомъ своемъ двойственномъ ха

рактерѣ помощники присяжныхъ повѣренныхъ находятся подъ над

зоромъ какъ совѣта присяжныхъ повѣренныхъ, такъ и суда ?) .

1 ) Гребенщиковъ. Институтъ помощниковъ присяжныхъ

повѣренныхъ (въ Журн . гр . и уг. права 1883 кн . 3 ) ; Баудери.

Помощники присяжныхъ повѣренныхъ (въ Юридич . Вѣстн.

1887 т. 24 стр 130 слѣд.); Джаніевъ. По поводу новой ор

ганизации помощниковъ присяжныхъ повѣренныхъ 1890; Лом

ницкій. Забытое сословie 1890.

2) По извѣстіямъ періодическихъ изданій государствен

ный совѣтъ въ послѣднее время опредѣлилъ слѣдуюція общая
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Присяжные попечители.

Для первоначальнаго распоряжения и охранения имущества по

дѣламъ лиццъ , впавшихъ въ несостоятельность, до открытия кон

курснаго управленія, при коммерческихъ судахъ состоятъ такъ наз .

присяжные попечители.

У ст. суд. торг. ст. 5 .

Они назначаются по еписку кандидатовъ, избираемыхъ част

ными собраніями городскихъ (еословныхъ) обществъ, по очереди,

въ какой стоятъ въ спискѣ; причемъ наблюдается , чтобы присяж

ный попечитель былъ изъ той же гильдій, къ которой принадле

жалъ несостоятельный, или, по крайней мѣрѣ, изъ лицъ, занима

ющихся однородною съ нимъ торговлею .

Уст. суд. торг. ст. 27—31 .

ІІ . Частныя лица, участвующія въ гражданскомъ

процессѣ.

22 Гражданскій процессъ , имѣя своимъ назначеніемъ разрѣшать

споры по нарушенію гражданскихъ правъ, предполагаетъ участie

начала о помощникахъ присяжныхъ повѣренныхъ. Первые два

года помощники ведутъ уголовныя и гражданскія дѣла въ

мировыхъ судебныхъ установленіяхъ и соотвѣтствующихъ

имъ учрежденіяхъ по передовѣрію патроновъ, а также испол

няють общая судебныя поручения послѣднихъ. По окончании

этого срока они подвергаются испытанію въ своихъ позна -

ніяхъ, въ особыхъ испытательныхъ коммиссіяхъ, и получаютъ

свидѣтельство на право веденія судебныхъ дѣлъ, послѣ чего

имъ открывается право подсудности въ общихъ судебныхъ

мѣстах, но только не самостоятельно, а по порученію патро

новъ. По истечении четырехъ мѣтъ стажа помоцники могутъ

просить совѣтъ присяжныхъ повѣренныхъ о принятіи ихъ въ

корпорацію присяжныхъ повѣренныхъ, Судебная Газета 1892

года, 16 Февраля , стр . 11 .
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нормально не менѣе двухъ субъектовъ, которые называются сто

ронами ( partes) , какъ представители противоположныхъ въ про

цессѣ интересовъ, или тяжущимися, какъ старающіеся перетянуть

въ свою пользу вѣсы правосудія, или истцомъ и отвѣтчикомъ ( въ

процессѣ исполнительному взыскателемъ и должникомъ), смо

тря по роли въ процессѣ. Къ этимъ главнымъ участвующимъ ли

цамъ ' ) , существеннымъ для каждого процесса, могуть примыкать

другія , второстепенныя, вспомогательныя лица 2) , несущественныя

для процесса . Обыкновенно нарушение права отражается только на

обладателѣ и нарушителѣ права . Но иногда оно затрогиваетъ еще

дальнѣйшія отношения этихъ главныхъ участниковъ къ другимъ

лицамъ, напр . по обязанности къ очисткѣ въ случаѣ проигрыша

процесса о собственности, по поручительству въ случаѣ неплатежа

признаннаго судомъ долга должникомъ кредитору и т. д . Въ подоб

ныхъ случаяхъ бываетъ въ интересѣ третьяго лица вступить въ

процессъ и въ интересѣ стороны привлечь третье лице къ про

цессу. въ качествѣ пособника, т. е . второстепеннаго участника .

Мало того, возможно , что процессуальныя роли (истца и от

вѣтчика) не будутъ вовсе соотвѣтствовать матеріальнымъ отноше

ніямъ, т. е . спорное право будетъ принадлежать третьему лицу,

котораго интересъ понудитъ вступить въ процессъ, касающийся

его имущества . Но тутъ уже третье лице будетъ главной стороной;

подлѣ одного процесса возникаетъ другой, самостоятельный.

Всѣ упомянутыя лица, участвующія въ процессѣ , могутъ ве

сти дѣло самолично , или чрезъ другихъ лицъ, представителей . При

этомъ нельзя быть въ одно время стороной и вспомогательнымъ

лицомъ, стороной и представителемъ, или представителемъ обѣихъ

сторонъ.

Итакъ въ процессѣ могутъ участвовать:

1 ) Главныя, тяжущаяся стороны.

2 ) Третьи лица въ качествѣ случайныхъ участниковъ, какъ

пособники, или же съ самостоятельными притязаніями.

3 ) Представители всѣхъ этихъ лицъ.

1' ) Hauptparteien.

2 ) Nebenparteien, accessorische Theilnehmer,
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Всѣ другія частныя лица, дѣйствующія въ процессѣ, какъ

свидѣтели, свѣдущіе люди, служать только простыми средствами до

казательствъ, подобно всѣмъ другимъ судебнымъ доказательствамъ .

1 ) Стороны 1) .

Подъ сторонами разумѣются лица, которыя при спорѣ о

гражданскомъ правѣ осуществляють , въ качествѣ исті [ 1 или от

вѣтчика, самолично или чрезъ другого правовые свои интересы пе

редъ судомъ и притомъ отъ собственнаго имени .

Роль истца и отвѣтчика опредѣляется для сторонъ, съ про

цессуальной, формальной, точки зрѣнія по практическимъ момен

тамъ, т. е. истцомъ будетъ та сторона, которая первой призвала

судъ на помощь, а отвѣтчикомъ — противная сторона , противъ ко

торой сдѣланъ этотъ призывъ. Для опредѣленія ролей въ процес

сѣ безразлично , кто въ данномъ случаѣ является по началамъ

гражданскаго права дѣйствительно правомочнымъ, а кто обя

заннымъ .

Въ матеріальномъ отношении нонятие истца и отвѣтчика опре

дѣляется по намѣренію, которое каждая сторона имѣетъ при веде

ній процесса. Такъ, истцомъ будетъ тотъ, кто считаетъ себя по

тери ѣвшимъ отъ положения вещей , установившагося до вчинанія

иска , и просить измѣненія такого состояния чрезъ судебную по

мощь, т . е . чрезъ присуждение противника. Отвѣтчикомъ же бу

детъ тотъ, кто чувствуетъ себя потерпѣвшимъ только чрезъ

предъявленіе иска и старается о сохранении того положения вещей,

которое было до предъявления иска , т . е . старается объ отказѣ

истцу въ искѣ, въ освобождении отъ иска 2) .

1) • .Haimerl. Die Parteien und deren Stellvertreter im

civilrechtlichen Verfahren 1857; Menger. Die Lehre von den

Streitparteien im oesterreich. Civilprocess (Bu Zeitschr. f. d .

Privat-u. Oeffentl. Recht 1880 Bd. 7 p . 647-713 ) .

2) L, 62 D, 5 , 1 ; L. 143 D. 50, 16; L. 15 D. 50, 17. –

Cm. Bolgiano. Handbuch p. 108 sq .
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По общему правилу свойства формальнаго и матеріальнаго

истца и отвѣтчика совпадаютъ въ однихъ и тѣхъ же лицахъ, но

иногда каждая изъ обѣихъ сторонъ можетъ быть какъ истцомъ,

такъ и отвѣтчикомъ въ матеріальномъ отношеніи ' ) , напр., въ

процессахъ на раздѣлъ (judicia divisoria 2) , при спорахъ обо

лѣе раннемъ владѣніи (interdiсtum uti pоssіdеtis 3) и т. п. Въ

послѣднемъ случаѣ формальный, фактическій , моментъ ( prioritas

temporis) , устанавливающій въ процессѣ роли истца и отвѣтчика,

долженъ опредѣляться такими пачалами. а ) Если обѣ стороны

обратились къ одному и тому же суду, то истцомъ будетъ тотъ,

кто прежде призвалъ судейскую помощь . Но когда обѣ стороны

одновременно выступаютъ съ искомъ, или вообще первенство пред

ставляется сомнительнымъ , то процессуальныя роли остается опре

дѣлить только по жребію. б ) Если же обѣ стороны выступили по

одному и тому же дѣлу въ качествѣ истца предъ различными суда

ми, то открытие судейской дѣятельности опредѣлитъ компетент

ность суда, а вмѣетѣ съ тѣмъ рѣнить и распредѣленіе ролей для

сторонъ . Компетентнымъ же судомъ будетъ тотъ судъ , который

раньше вызвалъ отвѣтчика . Значитъ, истцомъ будеть та сторона ,

которая возвала къ этому суду . Тутъ вопросъ ороляхъ сторонъ

рѣшается временемъ судейскаго вступлении въ дѣло .

Матеріальное понятіе процессуальныхъ сторонъ имѣетъ весь

ма существенныя послѣдствія , Главнѣйшее изъ нихъ то , что

истецъ, въ худшемъ случаѣ, только получаетъ отказъ въ искѣ, но

не присуждается, какъ таковой, къ положительному дѣйствію въ

пользу отвѣтчика *) . Послѣдній , предъявляя къ истцу требованіе

на вознаграждение судебныхъ издержекъ или встрѣчный искъ, яв

ляется уже не въ роли отвѣтчика, а какъ истецъ. Только въ упо

мянутыхъ уже judicia duplicia раздѣленіе процессуальныхъ ро

лей представляется простою формальностью, не ведущею ни къ ка

') Renaud . Civilproc. p . 110.

2 ) Уст. гражд. суд. ст . 1409 и слѣд.

3 ) Св . зак . т. x ч. 1 ст. 531 , 684 ; Гражд. код. ст. 2279.

*) См. уже L. 13 86 с . 3, 1 .
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кимъ подобнымъ послѣдствіямъ ' ) . Тутъ каждая сторона можетъ

быть присуждена безъ того , чтобы вчинять встрѣчный искъ 2).

Вообще же отвѣтчикъ, какъ таковой, никогда не выступаетъ въ

роли истца , даже когда онъ заявляетъ возраженіе 3) .

Въ процессѣ , по общему правилу должны быть всегда истецъ

и отвѣтчикъ, т . е. двѣ споряція стороны 4) . Если нѣтъ той или

другой стороны, или если интересы ихъ сливаются, то и процессъ

оказывается невозможнымъ 5) . Поэтому, напр ., невозможенъ про

цессъ между опекуномъ и опекаемымъ, пока продолжается опена .

Поэтому же прекращается процессъ, когда истецъ становится на

слѣдникомъ отвѣтчика , не составляетъ отклонения отъ правила

тотъ случай, когда искъ предъявляется къ лицу умершаго соб

ственника , и нѣтъ въ виду признанныхъ или вступившихъ во вла

дѣніе оставшимся имуществомъ наслѣдниковъ 6); ибо дальнѣйшее

производство дѣла по такому иску требуетъ назначеніе опекуновъ

или попечителей для защиты интересовъ наслѣдственной массы ? ) .

Нѣкоторое отклоненіе отътребованія двухъсторонъпредставляютъ

дѣла о сопряженныхъ съ бракомъ правахъ, когда въ наличности не

имѣется от чика и его въ извѣстной степени замѣняет, прокуроръ •

Уст. гражд. суд. ст . 1339 , 1344,

Затѣмъ, дѣла охранительнаго производства, какъ не предпола

гающая спора или нарушения правъ, не требують присутствия

двухъ спорящихъ сторонъ, какъ напр. при просьбѣ о вводѣ во

владѣніе, объ удостовѣреніи безвѣстиаго отсутствія.

Уст. гр. суд. ст. 1424, 1451 .

" ) Bolgiano. Handbuch p. 112, 113, 144 .

2) 87 I. 4, 15 ; L. 13 D. 5, 1 ; L. 10 D. 10, 1 ; L , 2 8 3

D. 10, 2, и др.

3 ) Срав. L. 2 рr. D. 44, 1 ; L. 8 8 1 D. 50, 16 и L. 19

pr.. D. 22, 3; L. 1 D. 44, 1 : agere etiam is videtur, qui excep

tione utitur; nam reus in exceptione actor est.-- Cm . Renaud . Ci

vilpr. p . 110 n. 9 .

4 ) L. 62 D, 5 , 1 .

5) 83 I. 1 , 21 ; L. 4 88 6, 7 D. 10, 1 .

б ) Уст. гр. суд. ст. 215.

1) Уст . гр . суд. Сг , 752, 959.
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Съ другой стороны болѣе двухъ сторонъ В'ь гражданскомъ

процессѣ быть не можетъ. Стороны могутъ получать только по

собниковъ или представителей . Если же въ процессѣ будуть участ

вовать болѣе чѣмъ два лица, то это значитъ , что двѣ возможныя

роли сторонъ раздѣлены между нѣсколькими лицами .

Положение сторонъ въ процессѣ опредѣляется въ главномъ

Началомъ равенства тяжущихся. По основному началу истецъ

и отвѣтчик"ь поставлены въ процессуальномъ правѣ на равную но

гу, т . е . въ процессѣ они пользуются одинаковыми правами и инте

ресы ихь уравновѣшаны 1 ) .

Non debet actori licere, quod reo non permittitur

L, 41 рr.D. 50, 17; Уст. гражд. суд. ст. 4 , 13, 72, 338

и др. Ср. Civ. Proz. Ordn. $$ 251 , 253 , 255 , 191 .

а

Но съ другой стороны по различію въ положеніи тяжущихся,

ихъ цѣлей, задачъ , одна сторона во многихъ отношеніяхъ фактически

имѣетъ болѣе выгодное процессуальное положеніе, чѣмъ другая ?2) ;

а кромѣ того начало равенства сторонъ въ законодательствахъ пря

до нарушается положительными изъятіями 3) . Такъ прежде всего

роль отвѣтчика въ общемъ удобнѣе, чѣмъ роль истца ; оборонитель

ное положение всегда выгоднѣе положенія нападающаго.

Favorabiliores sunt partes rei quam actoris . L. 125

D. 50, 17.— Къ этимъ удобствамъ относятся начала :

tor sequitur forum rei, actore non probante reus absolri

tur, и др . Уст. гражд. суд. ст. 32 , 203; стр . 81 , 82 , 366 ,

ас .

367 и друг.

Съ другой стороны истецъ, по общему правилу, не присужда -

ется въ предметѣ иска 4), тогда какъ всѣ его усилія направлены

на присужденіе отвѣтчика.

Уст. гр . суд. ст . 706.

' ) Garsonnet. Traité 2 p. 115, 116.

2) Гольмстенъ. Учебникъ стр. 74 , 75 .

3) Hellmann. Civilpr. p . 275 § 57 .

* ) Actor non condemnatur. (См. выше). — Присужденіе

истца по встрѣчному иску, по которому онъ является отвѣт
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оu
Затѣмъ, проигравшая процессъ сторона обязывается уплатить

судебных издержки выигравшей сторонѣ, т . е . она одна несетъ всѣ тя

жести возмездной судебнойпомощи. Въ частности истецъ-иностранецъ

долженъ, по требованію отвѣтчика, представить обезпеченіе издер

жекъ по дѣлу и убытков , которые тотъ можетъ понести . И т . д .

}

Уст . гр . суд. ст . 571 п . 5 ; C. P. Ordn . $$ 102 , 1 ;

13. По германскому праву истецъ - иностранецъ дол

женъ въ обезпеченіе уплаты судебныхъ поборовъ пред

ставить втрое противъ того, что представляетъ тузе

мецъ; и до того не имѣетъ права на судебную помощь .

Процессъ, какъ правоотношение, предполагаетъ въ лицѣ тя

жущихся извѣстную правоспособность .

Процессуальная правоспособность 1) .

Подъ общимъ понятіемъ процессуальной правоспособности

(legitima persona standi in judicio 2) разумѣется право лица

осуществлять передъ судомъ лично или чрезъ представителя свои

гражданскія права. Но затѣмъ слѣдуетъ различать процессуальную

правоспособность въ тѣсномъ смыслѣ слова и процессуальную дѣe

способность 3).

Подъ процессуальною правоспособностью въ тѣсномъ смыслѣ

понимается вообще способность приобрѣтать процессуальныя права

чикомъ, очевидно , не представляетъ исключения изъ правила.

Но насколько дѣйствительнымъ изъятіемъ будетъ присужде

ніе истца въ judicia duplicia - въ наукѣ спорно. ( Bar. Civil

proz , p. 34) .

' ) Barazetti. Zur Lehre von der Prozessfähigkeit 1885;

Bolgiano. Ueber die Folgen des Mangels der Processfähigkeit

(въ Zeitschr . f. deutsch . Civilpr. V) .

2 ) Tit. Cod. 3 , 6 qui legitimam personam standi in judi .

cio habeant vel non .

3) Menger cit. p . 651. Cp. Barazetti cit. p . 2–6.
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и принимать на себя процессуальныя обязанности, безъ вниманія

къ тому, будутъ ли основаны эти права и обязанности собственны -

ми или чужими дѣйствіями , или случайными обстоятельствами .

Однимъ словомъ подъ процессуальною правоспособностью разумѣ

етсяспособность быть процессуальною стороною 1), способность

искать и отвѣчать 10 иску.

Процессуальною дѣеспособностью именуется предоставленная

объективнымъ правбмъ возможность собственными дѣйствіями пріо

брѣтать процессуальныя права и принимать на себя процессуаль

ныя обязанности 2 ), т . е . способность стороны совершать передъ

судомъ дѣйствительный процессуальныя дѣйствія въ собственному

или чужомъ дѣдѣ, лично или чрезъ избраннаго ею самою пред

ставителя .

Процессуальная дѣеспособность немыслима безъ процессуаль

ной правоспособности въ тѣсномъсмыслѣ, но ненаоборотъ :не всѣ

процессуально правоспособныя лица имѣютъ въ тоже время право

самостоятельнаго ведения процесса .

Недостатокъ право-или дѣеспособности стороны дѣлаетъ про

изводство ничтожнымъ и поэтому данное обстоятесьство устанав

ливается самимъ судомъ (ex officio).

Уст. гражд . суд . ст. 584 п. 3.

Процессуальная правоспособность соотвѣтствуетъ способности

состоять активнымъ или пассивнымъ субъектомъ гражданскихъ

правоотношеній. Нѣтъ гражданской правоспособности – нѣтъ про

цессуальной правоспособности; ограниченіе первой ведетъ въ огра

ниченію второй 3) . Поэтому при разрѣшеніи вопроса о томъ, кто

может быть процессуальною стороной, слѣдуетъ обращаться къ

началамъ гражданскаго права * ), которыми началами опредѣляется

способность быть правовымъ субъектомъ, а вмѣстѣ и процессуаль

ной стороной.

11) Parteifäbigkeit.

2) Gerichts-u . Processfähigkeit der Parteien .

3) Wach , Handbuch 1 p. 519, 520.

* ) См. напр. Civ. Proz, Ordn. $$ 19 , 157.
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По общему началу стороной въ процессѣ можетъ быть всякій

признанный положительнымъ гражданскимъ правомъ правовой субъ

ектъ, т . е . прежде всего всякое физическоелице ') , а такжеюри

дическое лице (конечно, незапрещенное или незакрытое) и вообще

всякій союзъ, всякое учрежденіе, которыя, согласно гражданскому

праву , способны быть правовыми субъектами, безъ того , чтобы

быть юридическими лицами въ другихъ отношеніяхъ ?) .

Уст. гр . суд . ст . 17 : каждый признается способным

отыскивать и защищать на судѣ свои права .

суд. ст. 1287 ; иностранцы ст. 224 (см . выше).

Уст . гр .

Итакъ способность быть процессуальною стороною принадле

житъ не только отдѣльному лицу, но и казнѣ, общинѣ, корпорацій,

нѣкоторымъ обществамъ ( напр., торговымъ компаніямъ), союзамъ ,

благотворительнымъ учреждениямъ, установленіямъ (напр . , госу

дарственному банку) , имущественнымъ массамъ (напр . , лежачему

наслѣдству), а иногда и должности 3).

Не имѣють процессуальной правоспособности лишенные всѣхъ

правъ состоянія; со времени объявления имъ окончательнаго судеб

наго о томъ приговора они не могутъ искать и защищать на судѣ

тѣ права , которыхъ лишены ).

Уст. тр . суд. ст. 18 .

Затѣмъ, не могутъ предъявлять исковъ по личнымъ обидам

и оскорбленіямъ дѣти на своихъ родителей .

Св. зак . т. X ч . 1 ст . 168 , 195 .

) Признавалось это не всегда, какъ то указываютъ

примѣры рабовъ въ Римѣ и отлученные отъ церкви въ сред

ніе вѣка.

2) Gaupp. Komm. z. Civilprocessordn. 1 p . 110.

3) Какъ въ нѣкоторыхъ германскихъ областяхъ, Futing.

Civilproz . p . 89 .

4 ) Срав. процессуальное положеніе приговоренныхъ ан

глійскими судами въ исправительные дома или къ смерти, Schu

ster. Bürger) . Rechtspfl. p. 56 .
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ІПроцессуально правоспособныя лица могутъ вести свои су

дебныя дѣла лично или черезъ другихъ лицъ, но нѣкоторые ихъ

разряды лишены вовсе или въ извѣстной степени права личнаго

участія въ процессѣ . Такія лица процессуально недѣеспособны. Раз

личie процессуальной недѣеспособности отъ процессуальной пепра

воспособности заключается въ том , что процессуально недѣеспо

собное лице, какъ таковое, можетъ пріобрѣтать процессуальныя

права, когда оно должнымъ образо мъ представлено въ процессѣ;

неправоспособное же лице вообще не можетъ пріобрѣтать всѣхъ

их и только нѣкоторыхъ процессуальныхъ правъ .

Процессуально дѣеспособнымъ будетъ то лице , которое имѣ .

етъ право на дѣйствительный процессуальныя дѣйствія отъ своего

или чужого имени (въ качествѣ представителя) , а также можетъ

своею волею установить процессуальное представительство.

Такъ какъ вести процессъ значить предпринимать дѣйствія,

которыя имѣютъ своимъ послѣдствіемъ измѣненія въ правоотноше

ніи, т . е . распоряжаться своими правами , то процессуальная две

способность обусловливается дѣеспособностью по гражданскому пра

ву , т . е . отъ опредѣленій гражданскаго права зависитъ , на сколько

кто можетъ вести процессъ самостоятельно и безъ представите

лей 1 ), насколько для процессуальныхъ правъ не сдѣлано отступле

miн отѣ началъ дѣеспособности гражданской 2) . На основании опре

дѣленій гражданскаго права нѣкоторыя лица, въ силу физическихъ

или душевныхъ свойствъ, вовсе лишены дѣеспособности, а потому

не могутъ лично принимать никакого участія въ веденій процесса ,

для другой категоріи лиц , признается лишь извѣстное ограниченіе

дѣеспособности, а вмѣстѣ открывается возможность извѣстнаго

ихъ личнаго участія въ процессахъ.

Вовсе лишены процессуальнойдѣеспособности въ силу физи

ческихъ причинъ вообще глухоиѣмые и нѣмые и всѣ юридическiя 2

лица 3). Въ силу душевныхъ недостатковъ лишены процессуаль

1 ) с . Р. Ordn . $ 50, $ 51 Abв. 1 .

2) См. напр. C. Pr. Ordn. $ 51 Abв . 2 , 3 .

2) Гордоні. Наши общественныя собранія съ точки зрѣ

нія юридической и область примѣненія гражд. иска 1883 .
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ной дѣеспособности несовершеннолѣтніе до 17 лѣтъ, безумные, су

масшедшie ' ) .

Св . зак . т. x ч . 1 ст. 381. — У ст. гражд. суд. ст . 19,

681 , 1481 ; T. X 4. 1 ct . 175 , 176 , 217 – 222, 265, 274;

Гражд. Улож. (Ц. П.) ст. 422 , 489, 497, 501 , 511 .

Въ ограниченной степени процессуальная дѣеспособность при -

знана: за лицами отъ 17 до 21 - лѣтняго восраста ;

Т. x ч . 1 ст. 220. Въ Царствѣ Польскомъ несо -

( 1 ) { if увершеннолѣтніе могутъ быть признаны самостоятельны

ми съ 15 или 18 лѣтняго возраста (Гражд. Улож. ст.

468, 469; Торг. Кодексъ ст. 2 , 3 , 6). Дѣеспособность та

кихъ лицъ Гражд. Удож. ст . 473— 476, 479.

за глухонѣмымии нѣмыми начиная съ ихъ совершеннолѣтія,

если только они признаны не вполнѣ способными управлять своимъ

имуществомъ;

Т. x ч. 1 ст. 381 ; Гражд. Код. ст. 936 .

70

за расточителями, но только касательно имущественныхъ ихъ

дѣлъ, а не личныхъ или семейныхъ. Расточители не лишены пра

ва искать и отвѣчать на судѣ, но обязаны увѣдомлять о каждомъ

возникшемъ дѣлѣ надлежащее опекунскоеучрежденie. Кромѣ того,

они не могутъ , безъ согласія опекуна, избирать повѣреннаго , окан- 2

чивать дѣло примиреніемъ, дѣлать на судѣ какiя либо уступки,

предъявлять споръ о подлогѣ акта и вступать въ отвѣтъ по тако

му спору .

Уст, гр . суд . ст. 20. — По законамъ Царства Поль

скаго расточителю можетъ быть запрещено, безъ лична

го содѣйствів назначеннаго ему судомъ совѣтника, яв

ляться въ судъ въ качествѣ стороны, совершать миро

выя сдѣлки (Гражд Улож: ст. 518).

По объявленіи должника несостоятельнымъ, право его искать

1 ) Слонимскій. Умственное разстройство, его значение

въ правѣ граж . и уголовн . 1879 .
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3

и отвѣчать на судѣ переходитъ къ конкурсному управленію 1 ) . Но

послѣднее можeть по отдѣльнымъ дѣламъ выдать несостоятельному

свидѣтельство въ томъ, что оно отказывается отъ ведения ихъ

и тѣмъ предоставить эти дѣла личному его завѣдыванію.

Уст. гр . суд. ст . 21.–L. 17 pr . D. 4 , 8.

Ограничение процессуальной дѣеспособности несостоятельнаго

касается только его имущественныхъ дѣлъ, но никакъ не личныхъ

(правъ семейныхъ, правъ состоянія) . Противное не имѣло бы ни

какого смысла, такъ какъ назначеніе конкурса сводится лишь къ

тому, чтобы способствовать лучшему удовлетворенію кредиторовъ

изъ имущества должника. Затѣмъ, и по имуществу не всѣ отноше

ніянесостоятельнаго переходятъ въ распоряженіе конкурснаго

управленія . Такъ, за долги , имущество должника отвѣчаетъ дале

ко не безъ изъятій ; въ законѣ освобождены отъ ареста, напр . , ве

щи необходимых должнику для ежедневнаго употребленія , извѣст

ная доля окладовъ содержания и т . д . 2). По данному имуществу

несомнѣнно можетъ искать и отвѣчать самъ несостоятельный .

Итакъ, ограниченіе процессуальной дѣеспособности несостоятель

наго лица касается лишь тѣхъ имущественныхъ правъ, которыя,

въ силу устава о несостоятельности , входятъ въ составъ конкурс

ной массы . При этомъ такое ограничение будетъ имѣть приложение

лишь по отношению къ кредиторамъ , которые уже предъявили или

имѣють право предъявить свои требования къ конкурсной массѣ,

но не по отношенію , напр , послѣдующаго по открытои конкурснаго

управленія кредитора по займу .

Правила объ ограниченіи процессуальной дѣеспособности не

состоятельнаго лица временно примѣняются къ администраціямъ,

учреждаемымъ до объявления несостоятельности .

Уст. суд. торг . ст . 485 496; Уст. гражд. суд. ст.

22. — Для Царства Польскаго : У ст. гр . суд. ст. 1485 ;

Торг. Код. ст. 442 , 494.

-

hortal ,

1 ) Андреевъ. оправѣ несостоятельнаго искать и отвѣ

чать на судѣ и олицахъ его замѣняющихъ 1880 (и въ Журн.

гр. и уг. пр . 1881 кн . 4 и 5) Fitting. Concursrecht 1883 .

2 ) Уст . гр . суд. ст. 973 , 1087.
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Кромѣ перечисленныхъ ограничений имѣются еще нѣкоторыя

другія, на основаніи мѣстнаго законодательства.

По законамъ Царства Польскаго замужняя женщи

на не можетъ безъ дозволенія мужа являться въ судъ,

хотя бы занималась торговлею отъ собственнаго имени ,

и процессъ касался имущества, состоящаго въ собствен

номъ ея управленіи. Торг. Код . ст. 4 , 5, 7 ; Гражд. Улож .

182 ; Полож . о союзѣ брач . ст. 214.

Процессуальная дѣеспособность распространяется на всѣ дѣй

ствія данного процесса; дѣеспособность для опредѣленныхъ дѣй

ствій въ данномъ процессѣ или для всего процесса , за исключе

ніемъ опредѣленныхъ дѣйствій , не существует . Поэтому же вся

кое дѣйствіе или упущеніе процессуально недѣеспособнаго ничтож

но, недѣйствительно, какъ ничтожны всѣ дѣйствия противной сто

роны и суда, обращенныя къ процессуально недѣеспособному лицу " ) .

Оть процессуальной дѣеспособности слѣдуетъ отли

чать ( Baracelli cit. p. 6; Wetzell. Civilpr. 8 12 р . 83; Bol

gano. Handb. p . 125) способность или право предъявлять

въ судъ заявленія , juѕ роѕtulаndi ( L. 1 5 2 D. de postul.

3 , 1 ; Civ. Pr. Ordn. $$ 74 , 75 , 143 ; R. G. V. G. $$ 188 ,

189) . Первая, какъ сказано, опредѣляется гражданскимъ

правомъ; вторая же - процессуальнымъ правомъ. Совсѣмъ

не имѣютъ этого права глухіе и нѣмые, относительно -

тѣ лица , которыя, будучи совершеннолѣтними и въ здра

вомъ умѣ, неспособны сами представлять своего дѣла.

Всѣ они должны пользоваться представителями совсѣмъ

такъ, какъ процессуально недѣеспособныя лица,

отличie отъ послѣднихъ, для которыхъ представители

избираются другими лицами, первые могутъ избирать

таковыхъ сами. Затѣмъ, указываются и на другія отли

чія , какъ - то : вызовъ на судъ процессуально недѣеспо

собнаго совершается всегда на имя его представителя ,

и лице, неимѣющее juѕ роѕtulаndi , вызывается самолич

но, и т. д. Кромѣ всего того, недостатокъ въ процессу

альной правоспособности дѣлаетъ производство и рѣше

но ВО

1 ) Gaupp. Komment. 7. Civilpr. 1 p. 113.
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ніе ничтожныхъ, недостатокъ же въ juѕ роѕtulаndі та

кихъ послѣдствій не имѣетъ.

Legitimatio ad саuѕаm ). От способности къ процессу

вообще или къ процессу о правахъ извѣстнаго рода слѣдуетъ от

личать право на искъ въданномъ опредѣленномъ дѣдѣ и обязан

ность къ отвѣту по этомуименно иску. Можно имѣть общую про
цессуальную правоспособность и въ то же время не имѣть права

на данный искъ , или обязанность по нему отвѣчать. Подъ legiti

matio ad саuѕаn, разумѣется указаніе стороны, что защища

емое судомъ право принадлежить ей и противъ того, кого она

вызываетъ на споръ. Легитимаціей устанавливается субъективная

связь спорнаго права съ лицемъ истца и отвѣтчика 2) . Такое пра

во на искъ обязанъ доказать истецъ (legitimatio activa) ; онъ же

доказываетъ, что лице, къ которому предъявлень искъ, обязано

отвѣчать по нему (legitimatio passiva) . Обыкновенно вопросъ

олегитимація разрѣшается вмѣстѣ съ дѣломъ по существу; иногда

же отдѣльно. Такъ, часто съ утвержденіемъ и доказательствомъ

спорнаго права непосредственно получается и доказательство леги

тимація, какъ напр. при искахъ изъ договора, заключеннаго съ от

вѣтчикомъ . Но въ другихъ случаяхъ легитимація доказывается от

дѣльно отъ самаго спорнаго права, какъ напр. при притязаніи на

слѣдника на право , установленное въ лицѣ послѣдователя; при

притязаніи собственника участка на сервитутъ , пріобрѣтенный это

му участку ; и т . д .

Такъ какъ при легитимація рѣчь идеть только о части тре

буемыхъ для обоснованiя иска обстоятельствъ, а не о предвари

тельныхъ условіяхъ дѣйствительности всего процесса 3) , поэтому

она и не можетъ быть устанавливаема самимъ судомъ ex officio

при самомъ предъявленіи иска . Отсюда слѣдуетъ, что если сторо

1 ) -Bethmann - Hollweg. Ueber die Legitimation zur Sache.

(Versuche 1827 ).

2) Menger cit. p. 653.

3) Bar . D, Civilpr . p . 34.

23
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ны не оспариваютъ" легитимацію, согласны на нее, то судья не мо

жeть подымать самъ вопроса о ней .

У ст. гражд. суд. ст. 69 п . 3, 4 ; 571 пп. 3 , 4; 589.

13 Соучастie 1) .

13. Въ гражданскомъ процессѣ, какъ общее явленіе, одинъ

истецъ осуществляет противъ одного отвѣтчика одно притязаніе .

Но одинъ можетъ искать на одномъ отвѣтчикѣ нѣсколько правъ;

это такъ называемое объективное соединеніе, стеченіе (кумуляція)

исковъ . Затѣмъ, въ рамкахъ одного и того же правового спора могутъ

быть осуществляемы притязанія нѣсколькихъ истцовъ противъ од

ного или нѣсколькихъ же отвѣтчиковъ илипритязаніе одного ист

ца противъ нѣсколькихъ отвѣтчиковъ ; это такъ называемое субъ

ективное соединеніе, стеченіе (кумуляція) исковъ.

Когда нѣсколько лицъ выступаютъ сообщја въ процессѣ на

той или другой , или на обѣихъ сторонахъ, въ качествѣ главныхъ

тяжущихся, то такая субъективная кумуляція называется соучастіемъ

въ процессѣ (litis consortium 2) или тяжебнымъ союзомъ

По нашему законодательству подъ соучастіемъ ра 1

зумѣются всѣ тѣ случаи, когда нѣсколько истцевъ или

(

1 ) Planck. Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten 1844; Can

stein. Streitgenossenschaft und Nebenintervention 1876; War

muth, Von der Streitgenossenschaft nach der deutsch . Civ . Pr .

Ordn. (въ Zeitschr . f . Civilprocess 1879 Bd . 1 p. 497 — 509 ) ;

v. Amelunxen . Die sogen . notwendige Streitgenossenschaft d.

deutsch , Civ . Proz. Ordn. 1881 ; Weismann. Hauptintervention

und Streitgenossenschaft 1884 ; Hachenburg. Die besondere Streit

genossenschaft 1889. -- Нефедьевъ. Къ ученію о сущности

гражданскаго процесса. Соучастіе въ гражданскомъ процессѣ

1891 года.

2) Cod . 3 , 40 de consortibus ejusdem litis ; Cod . 7 , 68 si

unus ex pluribus appellaverit .

3) Streitgenossenschaft, joinder of parties .
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отвѣтчиковъ “ участвуютъ въ производствѣ одного дѣла

(Уст. гражд. суд. ст. 15 по сравн . съ ст. 483 ). Тоже во

Французскомъ правѣ (Cole de proc. civ, art , 152 , 153) .

Но въ германской наукѣ, а также въ нѣкоторыхъ зако

нодательствахъ Германии, различаютъ соучастіе и субъ

ективное соединеніе исковъ, отмѣчая первое признакомъ

извѣстныхъ отношеній , существующихъ между соучаст

никами еще до возникновенія процесса . ( Нефедьев. cit .

"стр. 4—7) .

е)

Если нѣсколько лицъ будутъ искать сообща, то говорится

со соучастіи въ искѣили объ активномъ соучастіи 1); при нѣ

еколькихъ отвѣтчикахъ сообща имѣется toyчacтie въ отвѣтѣ, пас

сивное соучастie 2 ) , наконец , возможно соучастие на той и другой

сторонѣвъ одно и тоже время, соучастіе смѣшанное 3).

Соучастie мoжeть проявиться уже при самомъ началѣ права

вого спора , — соучастіе первоначальное, — или оно можетъ насту

пить уже въ теченій процесса, у'соучастіе послѣдующее.

Первоначальное соучастіе бываетсь въ тѣхъ случаяхъ, когда

нѣсколько лицъ выступають въ роли истцовъ, предъявляя сооб

ща исковое прошеніе, или когда противъ нѣсколькихъ лицъ предъ

является одинъ искъ . Напримѣръ: нѣсколько участниковъ общей

собственности предъявляють противъ третьяго лица искъ на пред

метъ этой собственности; права или обязанности нѣсколькихъ

лиц , вытекаютъ изъ одного и того же фактическаго или право

вого основанія, напр., изъ сообща заключеннаго договора ,

и эти права и обязанности проводятся нѣсколькими въ процессѣ ;

или осуществляются права или обязанности, вытекающая изъ оди

наковаго фактическаго или правового основанія, какъ напр . права

нѣсколькихъ наймодателей къ одному и тому же нанимателю изъ

одинаковыхъ договоровъ найма.

Послѣдующее соучастіе бываеть тогда , когда нѣсколько лицъ

занимаютъ мѣсто первоначальной стороны , въ силу преемства по

! ) Active Streitgenossenschaft .

2 ) Passive Streitgenossenschaft.

3 ) Planck cit . p . 105 .
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наслѣдству или иному основанію, или къ первоначальной сторонѣ

примыкаетъ другое лице въ качествѣ соучастника .

Соучастie мoжeть быть добровольное или вынужденное, смо

тря потому, вызвано ли оно волею соучастниковъ или другими

основаніями . Активное соучастіе всегда добровольное, никто не

можетъ быть принужденъ къ предъявленію иска сообща съ другими

соучастниками въ правѣ 1) ; пассивное же соучастіе всегда вынуж

денное , какъ вызываемое не волею отвѣтчиковъ, а только волею истца .

Въ обоихъ случаяхъ отвѣтчикъ не имѣетъ права на такъ

назыв . exceptio plurium litis consortium , т. е. право, въ ак

тивномъ соучастіи, заставить жалующагося истца привлечъ къ иску

остальныхъ соучастниковъ, а въ пассивномъ соучастіи , заставить

обратить искъ противъ всѣхъ остальныхъ возможныхъ отвѣтчиковъ .

По ст. 571 п . 3 Уст. гражд. судопр. отводъ допу

скается при условии, когда требованіе истца должно, во

всей гутлости своей, относиться къ другому отвѣтчику“ .

Касс. рѣшен. 1872 г. N 519; 1875 г. N 109. — Exceptio

plurium litis consortium можетъ быть примѣнено лишь

въ томъ смыслѣ, чтобы отклонить полное удовлетвореніе

одному изъ соучастниковъ или однимъ изъ соучастни

ковъ, т. е. въ смыслѣ exceptio plus petitionis rе. Таковъ

случай, когда при дѣлимыхъ предметахъ управомоченный

только на долю ( pro rata) требуетъ всего, или отъ обя

заннаго въ долѣ желаетъ получить все. Тутъ

путемъ противоставленія exceptio pluris litis consortium

отвѣтчики стремятся къ отказу истцу въ его требованій

лишняго, но вызвать , этимъ возраженіемъ, соучастіе въ

процессѣ они не могутъ. Bolgiano. Handbuch p. 151 .

судопр.

только

По своей юридической сущности соучастие представляетъ со

всѣмъ особое правовое явленіе; его нельзя обсуждать ни по нача

ламъ частно гражданскаго товарищества , ни по началамъ юридиче

скихъ лицъ ?) . Не будетъ соучастіемъ, напр ., тотъ случай, когда

ищетъ община , ибо нѣсколько индивидовъ образуютъ здѣсь одно,

1) Уст. гр. суд . ст. 1 , 4. Сp. L. 1 С, 3 , 40.

2 ) Menger cit . p . 679.
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юридическое, лице . Не будеть также соучастіемъ соединеніе повѣ

ренныхъ , опекуновъ и т. п. и ихъ кліентовъ, ибо первые не осу

ществляютъ своихъ личныхъ претензій .

Допустимость соучастія. Процессуальное соучастіе счита

ють необходимымъ допустить лишь въ виду извѣстныхъ удобствъ

производства, какъ упрощеніе, ускореніе его, въ виду интересовъ

тяжущихся, какъ экономія времени , труда и расходовъ, а также

для избѣжанія противорѣчій между отдѣльными рѣшеніями 1 ) .

Но съ другой стороны одновременное разсмотрѣніе судомъ нѣ

сколькихъ дѣлъ можетъ усложнить и запутать производство. По

этому общимъначаломъ притязанія нѣсколькихъ лицъ или противъ

нѣсколькихъ лицъ нельзя соединить въ рамки одного процессуаль

наго производства. Допускается такое соединеніе лишь при осо -

быхъ условияхъ .

Преждевсего для процессуальнаго соучастія требуется един

ство исковато основанія.

Уст. гр. суд. ст. 258: Иски, истекающіе изъ раз -

ныхъ основаній , не должны быть смѣшиваемы въ одиомъ

исковомъ прошеніи.

Поэтому допустимо соучастіе, напр . , въ случаяхъ иска

отвѣта нѣсколькихъ участниковъ въ общей собственности, нѣ

сколькихънаслѣдниковъ умершаго, въ случаяхъ одинаковыхъ правь

и обязанностей нѣсколькихъ лицъ к"ь одному и тому же лицу или къ

Однимъ и тѣмъ же лицамъ, какъ при наймѣ по одинаковому дого

вору нѣсколькихъ отъ одного хозяина, и т . д.

Затѣмъ, для соучастія требуется единство подвѣдомственно

сти, подсудности и порядка производства. Нельзя предъявлять

одинъ общiй искъ, напр., къ нѣсколькимъ отвѣтчикамъ, изъ коихъ

одинъ подсудны, а другие неподсудны по данному дѣлу данному суду .

1 .

ИЛИ

2 .

Уст. гр . суд. ст. 29, 32 , 35 , 36, 202, 203, 213.

Послѣдствія соучастія. Притязанія нѣсколькихъ истцовъ

или противъ нѣсколькихъ отвѣтчиковъ представляются лишь фор

1 ) Нефедьевъ. cit . стр . 7 , 8 .
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мально едиными; матеріально же нападение или защита каждaго соу

частника самостоятельны и какъ таковыя не находятся подъ влія

ніемъ и въ зависимости отъ дѣйствій одного изъ соучастниковъ ,

Это слѣдуеть уже изъ самого представленія гражданскаго процесса ,

какъ правоотношенія между истцомъ и отвѣтчикомъ ; поэтому

сколько сторонъ столько ии правоотношеній.

Уст. гр. суд. ст. 15.- Civ. Pr. Ordn. 8 58 sq.

столько

Признакъ единства процесса въ формальномъ отношеніи ска

зывается : въ единствѣ иска, соучастники предъявляють свои про

цессуальныя заявленія въ одномъ актѣ; въ единствѣ подсудности,

такъ подсудность для всѣхъ соучастниковъ опредѣляется лицемъ

главнаго отвѣтчика , хотя бы прочие соучастника и не имѣла бы

той же подсудности; въ единствѣ рѣшенія для всѣхъ соучастниковъ,

-даже тогда, когда не всѣ изъ нихъ принимали участі въ процес- 3
суальныхъ дѣвствіяхъ.

Самостоятельность каждaго соучастника въ матеріальномъ от

ношеніи вытекаеть изътого , что каждыйизъ нихъ осуществляетъ

въ процессѣ , хотя и сообща съ другими, свое самостоятельное

притязаніе, и поэтому каждый из нихъ можетъ вести дѣло раз

личнымъ образомъ и съ различными послѣдствіями. Такъ соучаст

никъ не стѣсняется въ средствахъ ни нападенія, ни защиты. Онъ,

какъ въ отдѣльном" ь процессѣ , мoжeть свободно распоряжаться сво

имъ притязаніемъ , т . е . отказываться отъ иска, принимать вызовъ

на присягу, вступать въ соглашеніе и т . п . И всѣ подобные акты

будутъ имѣть значеніе только для одного его . Въ силу такого са

мостоятельнаго положения въ процессѣ и самостоятельности право

отношеній отдѣльныхъ участниковъ рѣшеніе можетъ имѣть различ

ный характеръ для каждaго соучастника ; такъ, если одинъ изъ со .

участниковъ согласится на присягу, а другіе—нѣтъ, то при всемъ

единствѣ фактическаго основанiя иска судебнымъ рѣшеніемъ пер

вый выиграетъ процессъ, а вторые проиграютъ его .

Но положеніе, что процессуальныя дѣйствия или упущенія

одного изъ соучастниковъ не могутъ служить ни въ пользу, ни во

вредъ другому соучастнику, не имѣетъ приложения въ тѣхъ случа

яхъ, когда между защищаемымъ въ процессѣ самими правоотноше.
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ніями лежить матеріально правовая общность, какъ при нераздѣль

ности предметаспора, солидарности спорнаго правоотношенія 1) ; въ

этихъ случаяхъ, подобно какъ въ гражданскомь такъ и въ про

цессуальномъ правѣ, фактъ проявившийся для правоотношенія одно

го соучастника оказываетъ дѣйствіе для правоотношения другихъ

соучастниковъ, какъ напр . признаніе одного соучастника имѣетъ

значение для другихъ при круговой между ними порукѣ .

Уст. гр . суд. ст . 114 , 483 .

Многие процессуалисты выводять такое дѣйствіе

изъ предполагаемаго полномочія одному соучастнику со

стороны остальныхъ (см. Planck cit. p. 151 sq .; p. 407 ;

Menger cit. p. 684, 685); это же повторяется и въ герм.

уставѣ ( Civ. Pr. Ordn. $ 59 ) . Но прежде всего нѣтъ ни осно

ваній для подобнаго предположенія, а кромѣ того оно

ведетъ къ крайне несправедливымъ выводамъ о правѣ

произвольнаго распоряженія однимъ соучастникомъ пра

вами другихъ ( см . Hachenburg сit , p . 11 и слѣд .).

Начало недѣлимости процесса ( indivisibilité de l'in

stance), положенное въ основу Французскаго процессуаль

наго права, даетъ по отношенію къ соучастію особое

распространеніе послѣдствій отъ дѣйствия или упущенія

одного соучастника по отношению ко всѣмъ другимъ°

См . Нефедьев . cit . стр . 217—228 .

Участіе третьихъ лицъ въ процессѣ (interventio 2 ).

Подъ третьими лицами слѣдуетъ признавать лица (не только

физическiя, но и юридическiя , напр. казну *) , заинтересованныя въ

1 ) См . Hachenburg сit , p . 109 — 125 .

2) Weismann. Die Hauptintervention 1884; Kohler Bu Gru

hots Beiträgen Bd. 30 p. 484; Francke. Die Nebenparteien d .

deutsch , C. P.O. etc. 1882 ; Maxen . Die sogenaunte accessorische

Intervention im Civ. Proz . 1864 ; Iwaya Magoso. Die rechtliche

Stellung der Nebenintervenient-Streitgenosвеn 1891.- Брандтэ.

Объ участіи третьихъ лицъ въ гражданскомъ процессѣ ( въ

Журн. гражд. и уголовн. права 1874 кн. 4) ; Боровиковскій.

Отчетъ судьи (глава 2. Третьи лица въ процессѣ) 1891 .

9) Ст. 6—8 прил. къ ст. 15 Полож. государ. крестьянъ.
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дѣлѣ, но не принимавшия въ немъ участія при самомъ началѣ дѣла

ни на сторонѣ истца, ни на сторонѣ отвѣтчика 1) . Они вступаютъ

въ дѣло, завязавшееся между другими лицами, чѣмъ отличаются

отъ тяжущихся, и принимають участие въ процессѣ не съ цѣлью

защищать въ немъ чужія права , а въ своемъ, интересѣ, чѣмъ они

отличаются отъ представителей тяжущихся 2) .

Участіе третьяго лица въ процессѣ, или interventio, можетъ

основываться на заявленіи имъ собственнаго притязанія на вещь

или право, о которыхъ идетъ споръ между тяжущимися , и притомъ

въ полномъ составѣ или въ части . Въ этих случаяхъ третье ми

це самостоятельная сторона въ процессѣ, и участие его носить

названіе главной интервенцій, interventio principalis 2). Въ дру

гихъ случаяхъ третье лице только поддерживаетъ, въ собственномъ

же интересѣ, одну изъ главныхъ сторонъ, съ цѣлью способство

вать ея побѣдѣ , и такое участие называется акцессорной интервен

ціей, interventio accessoria 4 ) .

Уст. гр . суд. ст. 665 : Третье лице, "заявляющее на

спорное имущество свои особенныя права, независимыя

отъ правъ истца или отвѣтчика...; ст. 663 : Третье лице,

интересъ коего зависитъ отъ рѣшенія дѣла, въ пользу

одной изъ сторонъ, можетъ.... принять въ немъ участie

совокупно съ истцомъ или отвѣтчикомъ (срав. ст. 36513

по прод . 91 г. ) . Правила о производ. суд. дѣлъ ст . 86.–

Civ. Proz. Ordn. S8 61 , 63 sq .

Изъ сказаннаго слѣдуетъ, что интервенція можетъ произойти

только по частной волѣ ; самъ судъ не вправѣ вызывать участие тре

тьяго лица въ процессѣ. Кромѣ того , участіе это можетъ быть осно

вано какъ на заявленіи самого третьяго лица (такъ называемое

вступленіе въ дѣло, interventio въ тѣеномъ смыслѣ_слова), такъ

и на вызовѣ одной изъ тяжущихся сторонъ (такъ назыв. привлече

ніе къ дѣлу, lіtіѕ dеnuntіаtіо). Въ послѣднемъ случаѣ можетъ

1 ) Малышево, Курсъ стр . 192 .

2) Брандт . cit . стр . 142.

3) Hauptintervention.

4) Nebenintervention.
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получиться только акцессорная интервенція, которая при извѣст

ныхъ условіяхъ соединяется съ наименованіемъ третьяго лица,

какъ главнаго отвѣтчика (такъ назыв . nominatio auctoris) .

Основанія участія третьяго лица въ процессѣ. Однимъ изъ

общихъ правовыхъ началъ признано , что права третьихъ лицъ, не

участвующихъ въ дѣлъ, не могутъ быть нарушены.

Res inter alios acta aliis nec nocet, nec prodest L.

1-3 с. 7 , 60. — Сюда не относятся положения cт, 188 ,

795 У ст. гр . суд.

По какимъ же основаніямъ допускается участіе третьяго лица

въ процессѣ, незатрагивающемъ его правъ? Хотя данный процессъ

и не разрѣшаетъ правъ третьяго лица, неучаствующаго въ дѣлѣ,

но послѣдствіями своими онъ можетъ вредно отразиться на право

выхъ , интересахъ “ третьяго лица, лишая его возможности факти

ческаго осуществления права, открывая возможность осуществленія

противъ него права одного изъ участниковъ процесса , и т. п .

Уст. гр . суд. ст . 663 : Третье лице, интересъ коего

зависитъ отъ рѣшенія дѣла .... Точнѣе выражено въ ст .

86 Правилъ о произв. суд. дѣлъ: Третье лице, интересы

которого могутъ потерпѣть ущербъ отъ рѣшенія дѣла ....

Такъ, главной интервенціей предупреждается не нарушение

права третьяго лица, а затрудненіе или даже невозможность позднѣй

шаго осуществленія этого права должнымъ образомъ, когда, напр . ,

вещь будетъ отсуждена истцу, отъ которого дѣйствительному соб

ственнику будетъ затруднительно, или даже невозможно, ее добыть .

Кромѣ того, законодательный мотивъ допущенія главной ин

тервенции заключается въ стремленіи уменьшить число процессовъ

и устранить возможность противорѣчивыхъ рѣшеній суда 1) .

Какъ со стороны интереса интервеніента, такъ и суда, подоб

ное вступленіе третьяго лица лишь разрѣщается закономъ, но ни

когда не вынуждается, необходимой главной интервенцій не бы

ваетъ. Самостоятельныя притязанія третьяго лица по предмету дан

') Weismann cit. p. 22 .
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къ ре

наго судебного спора могутъ быть заявлены и проведены въ осо

бомъ процессѣ.

Акцессорная интервенція допускается въ виду возможного влі

янія даннаго процесса на послѣдующія правоотношенія между тре

тьимъ лицемъ и стороною . Такъ, исходъ даннаго процесса можеть

послужить основаніемъ къ исковому требованію проигравшей сто

роны къ третьему лицу, какъ напр къ требованію объ очисткѣ въ

случаяхъ отсуждения собственности по спорной вещи, къ обратному

требованію цессіонарія съ цедента , и т. п . , т . е . вообще

грессу въ обширномъ смыслѣ слова . Это право стороны на регрессъ

къ третьему лицу и составляетъ основаніе его заинтересованности

въ процесс:ѣ , въ силу какового основанія ему открывается право

вступить въ чужой процессь и тѣмъ предотвратить возможныя отъ

него послѣдствія для его правовыхъ интересовъ . Это же право ре

гресса служить основаніемъ и для привлечения тяжущимся третьяго

лица къ процессу 1 ) .

Но и такое участіе третьяго лица въ процессѣ не можетъ

быть обязательнымъ для него . Процессъ этотъ чужой для него;

не можетъ, поэтому, нарушить его правъ. Ему лишь представляет

ся возможность устранить убыточныя для него послѣдствія этого

процесса, но во всякомъ случаѣ онъ можетъ самостоятельно защи

щать свои права въ будущемъ процессѣ. Отказываясь вступить въ

процессы по собственному побужденію, или по привлеченію, третье

лице береть на себя возможныя послѣдствія для своихъ право

выхъ интересовъ, ограждать которые можетъ въ самостоятельномъ

процессѣ .

Природа главной интервенцій. ІПритязаніе заявляемое глав

нымъ вступщикомъ должно находиться въ извѣстномъ отношении

къ притязанію, заявленному въ первомъ вскѣ . Интервеніентъ предъ

являетъ притязаніе на принадлежность ему вещи или права , на что

1) Боровиковскій сіt. стр . 122. — По германскому законо

дательству прямого привлеченія третьяго лица не признано;

извѣщеніе о спорѣ служить только средствомъ вызвать вступ

леніе третьяго лица въ процессъ ( Gaupp. Kоmm. 2. Civilpr.

Ordn. 1 p. 146 , 147).
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до того было заявлено притязаніе первaго истца къ опредѣленному

отвѣтчику 1 ) . Только при такой тѣсной связи иска съ другимъ до

пускается совмѣетное ихъ разсмотрѣніе 2) (см. ниже) . Затѣмъ,

притязаніе главнaro интервеніента представляется особымъ отъ при -

тязаній какъ истца, такъ и отвѣтчика, а поэтому оно можетъ быть

заявлено какъ противъ того или другого тяжущагося, такъ и про

тивъ ихъ обоихъ вмѣстѣ .

У ст. тр . суд . ст . 665. Срав. Civ. Pro » . Ordn . 8 61 : ....

противъ обѣихъ сторонъ ....

ВызватьВо всякомъ же случаѣ цѣль главной интервенцій

дѣйствительное рѣшеніе противъ обьихъ сторонъ первaго процес

са. Если бы притязаніе первaго истца было бы уже осуществлено ,

т. е . если бы онъ уже получилъ вещь, или ему выполнено было

требование на нее (напр. найма ) , то притязаніе третьяго лица и осу

ществление этого притязанія могло бы быть проведено лишь въ

особомъ самостоятельномъ производствѣ по его иску противъ быв

шаго истца . Чтобы избѣжать этого третьему лицу предоствляется

право искать не только на отвѣтчикѣ, но и на истцѣ въ тепереш

немъ процессѣ между ними .

Тутъ дѣло будетъ въ заявленіи самостоятельнаго

права третьяго лица, права оспариваемаго самимъ Фак

томъ иска первоначального истца. Поэтому такое заяв

леніе будетъ направлено собственно противъ истца од

ного , но въ результатѣ признанія права третьяго лица—

и противъ отвѣтчика, хотя бы къ Фактическому измѣне

нію отношения на сторонѣ послѣдняго третье лице не

стремилось. Поэтому объ обращении главной интервенции

противъ одното истца можно говорить только ограничи

тельно. Срав. Боровиковскій сіt . стр . 194—197 .

При спорѣ объ одномъ и томъ же правѣ только один изъ

истцовъ можетъ быть дѣвствительно управомоченнымъ. Cпоръ идеть

между истцами и между отвѣтчикомъ и истцами съ другой стороны.

' ) Weismann cit . p. 23 sq.

2) Уст . гр . суд. ст. 571 п. 2 ; ст. 576 п. 1 .
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Такимъ образомъ интервеніентъ требуетъ признанія своего права

и противъ отвѣтчика и противъ первaго истца .

Въ тѣхъ случаяхъ, когда самостоятельное право

третьяго лица совмѣстимо съ правомъ истца , не сталки

вается съ нимъ (напр. третье лице ищетъ части наслѣд

ства, но не той, на какую претендуетъ истецъ), то едва

ли тутъ дѣло идетъ объ интервенции, о третьихъ ли

цахъ, какъ думаетъ .. Боровиковскій (cit. стр. 190 — 194) .

Тутъ имѣется чистый видъ соучастія въ искѣ (см . выше).

Первоначальные истецъ и отвѣтчикъ будутъ оба, въ качествѣ

отвѣтчиковъ по интервенцій третьяго лица , въ положении соучаст

никовь, ибо тутъ имѣется существенный признакъ всякого соуча

стія въ спорѣ, а именно нѣсколько лицъ въ положенів одной и той

же тяжущейся стороны въ формально единомъ производствѣ,

всѣ выгоды такого соучастія будуть на сторонѣ интервеніента, ко

торый однимъ искомъ осуществляетъ свое право противъ обѣихъ

от вѣтчиковъ ') . Первоначальный истецъ, при главной интервенцій,

не можетъ разсматриваться за акцессорнаго интервеніента; онъ —

сторона, а не пособникъ стороны. Исковое притязаніе направлено

противъ него совсѣмъ одинаково , какъ и противъ первоначальнаго

отвѣтчика. Не могутъ разсматриваться, въ процессѣ по интервен

цій, первоначальные тяжущіеся и за противниковъ 2) . Такимъ обра

зомъ по всѣмъ признакамъ они будутъ соучастниками 3).

Правовое положение въ процессѣ акцессорнаго интервеніен

та 4) . Акцессорный интервеніентъ вступаетъ въ процессъ съ цѣлью

поддержать одну изъ сторонъ и тѣмъ, въ собственномъ правовому

интерессѣ, способствовать ея побѣдѣ. Такимъ образомъ акцессор

1 Weismann cit. p . 99 .

2 ) Weismann cit. p . 105 —107.

3 ) Civ . Proz . Ordn . $ 690 Abs. 2 .

4) Кромѣ выше сіt. пособій см. еще: Schultze. Die recht

liche Stellung des sog . Nebenintervenienten im Rechtsstreite (B5

Zeitschr. für dtsch . Civ. Pr . 1880 Bd . 2 , 30) ; Canstein. Die

Stellung des Nebenintervenienten nach der C. P. O. (ibid.

1885 Bd . 8 р. 217 sq. ).
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ный интервеніентъ только пособникъ стороны 1 ) , выступающій

во имя собственнаго права и отъ собственнаго имени 2) . Лично онъ

стоитъ внѣ процессуальнаго отношения между сторонами; онъ толь

ко присоединяется къ процессу ради оказанія помощи одной изъ

сторонъ въ ея судебной борьбѣ ( causae аdеѕѕе 3) , лишь съ цѣлью

поддержать ее передъ судомъ и совѣтомъ и соотвѣтствующими за

явденіями . Такое вступление не есть замѣна тяжущагося третьимъ

лицемъ; стороны въ процессѣ остаются прежнія. Акцессорный ин

тервеніентъ никогда не становится стороною, ни соучастникомъ

стороны, ибо въ процессѣ только замѣшанъ его интересъ; право

же его не поставлено на рѣшеніе, которое , поэтому, не можетъ

быть обращено на него, хотя и можетъ имѣть значеніе для его ин -

тересовъ .

Этимъ общимъ правовымъ положеніемъ опредѣляются всѣ

права акцессорнаго интервеніента въ процессѣ .

Съ такимъ правовымъ положеніемъ акцессорнаго

интервеніента многое теоретики несогласны. Одни счи

таютъ его за соучастника, а слѣдовательно—за сторону

въ процессѣ; другie-за законнаго представителя сторо

ны во имя собственнаго права. Но съ обоими этими воз

зрѣніями согласиться нельзя. Стороною (dominus lіtів )

акцессорный интервеніентъ, не можетъ быть уже потому,

что процессъ, въ который онъ вступаетъ,—не его про

цессъ , а процессъ первоначальныхъ сторонъ; спорное

право, осуществляемое въ этомъ процессѣ, - не его пра

во, а право первоначальныхъ стороны. Изъ этого оче

видно, что акцессорнаго интервеніента никакъ нельзя

считать за непосредственно участвующее въ процессѣ

лице. Не будетъ акцессорный интервеніентъ и предста

вителемъ стороны по той общей причинѣ, что вступле

ніе его вызывается собственнымъ его правовымъ инте

рессомъ; поэтому исходъ процесса въ извѣстномъ отно

шеніи имѣетъ значеніе и для ннтервеніента, а не только

для стороны. См. М. leaya cit. p. 10—13.

1) Streitgehilfe.

2 ) Wach . Handbuch 1 p . 615 .

3) Brissonius v . adesse.
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Иногда дѣлятъ interventio accessoria нa пoсoбляю

щую, — когда интервеніентъ вмѣстѣ съ стороною стре

мится къ побѣдѣ въ процессѣ,— и на контролирующую,—

когда интервеніентъ слѣдить, чтобы стороною не было

сдѣлано упущеній, или чтобы она не могла войти въ

стачку съ противной стороною (см. Heyssler въ Grün

hut's Zeitschr. 2 , 78 ) . Но такое дѣленіе правового зна

ченія не имѣетъ, ибо въ обоихъ случаяхъ положеніе ин -

тервеніента въ процессѣ одно и тоже ( Ullmann. Oest.

Civilpr. p . 101 ) .

Исходъ данного процесса можетъ интересовать третье лице

въ томъ смыслѣ, что оно ожидаетъ отъ него установленія правоот

ношенія, въ которомъ стоить къ одной изъ судебныхъ сторонъ 1) .

Такъ, напр . , легатарій заинтересованъ въ спорѣ между наслѣдника -

ми по завѣщанію и по закону о признаніи завѣщанія , отъ котораго

признанія зависитъ дѣйствительность отказа ; не менѣе заинтересо

ванъ продавецъ , обязанный къ очисткѣ, въ спорѣ о правѣ соб

ственности на купленную у него вещь; заинтересованъ поручитель

въ спорѣ главнaгo должника съ кредиторомъ; и т . д 2) . Поэтому

усилія акцессорнаго интервеніента должны быть направлены на

оказаніе помощи той сторонѣ, побѣда которой причинить ему вы

году, или устранитъ отъ него вредъ . Съ другой стороны , такъ

какъ вступленіе третьяго лица совершается въ собственномъ пра

вовомъ интересѣ этого третьяго лица , то участіе его въ процессѣ

можетъ наступить и по мимо воли того , за которого онъ вступается.

Для избѣжанія обратнаго требованія онъ можетъ вступить

и на сторону истца, и на сторону отвѣтчика . Но онъ можетъ, въ

формѣ вступленія, защитить свое самостоятельное право , напр .

право собственности, и тогда , конечно , онъ можетъ вступить толь

ко на сторонѣ отвѣтчика, добиваясь лишь отказа истцу въ искѣ .

Одно и тоже гражданско-правовое отношение, которое побуж

1 ) Отсюда это третье лице называется въ римскихъ ис

точникахъ „ ів, cujuѕ interest “ (L, 4 8 2 D. 49, 1 ; L. 2 8 1 D.

49, 4; L. 1 pr . D. 49, 5) .

2) См. Wetzell. Civilpr . p . 48, 49.
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даетъ третье лице вступить въ дѣло, можетъ служить основаніемъ

для привлеченія третьяго лица къ дѣлу 1 ) (litis dеnuntiatio 2) .

Привлечение третьяго лица предоставлено прежде всего от

вѣтчику, но на это имѣетъ право также и истецъ .

Уст. гражд. суд . ст. 653, 654; Прав. о произв. суд.

д. ст. 85 .

Мало того, одновременно обѣ стороны могут привлекать

одно и тоже третье лице, но, конечно, оно не можетъ быть пособ

никомъ обѣихъ сторонъ, а должно примкнуть къ одной изъ нихъ,

притязаніе которой будет считать болѣе справедливой .

Привлеченіе совершается всегда лишь въ охрану правъ при

влекающаго къ третьему лицу, т . е . единственнымъ его основа

ніемъ служить возможность обратнаго требованія (регрессъ) при

влекающаго къ третьему лицу *) .

Уст. гр . суд . ст. 659. ....просившій о ... привлеченіи ,

можетъ ходатайствовать предъ судомъ объ обезпеченій

своего обратнаго требования на призываемомъ лицѣ.

Поэтому мыслимо привлеченіе, напр. , въ случаѣ предъявленія

иска о собственности къ купившему отъ третьяго лица , на основа

ніи обратнаго к нему требования объ очисткѣ; въ случаѣ предъ

явления иска на уплату по уступленному обязательству , при отка

зѣ отвѣтчика удовлетворить истца, - на основании обратнаго тре

бованія цессіонарія къ цеденту; и т . п .

Обратное требованіе къ третьему лицу остается въ силѣ

и тогда , когда не будет сдѣлано привлеченіе. Но послѣднее имѣ

етъ то значеніе, что , въ случаѣ проигрыша процесса, третье лице

не можетъ обезсиливать обратное требованіе ссылкой на дурное

веденіе процесса самимъ обратнымъ истцомъ, уклонившимся отъ

1 ) Cm. Fischer. Die Lehre von der Streitverkündigung über

haupt und von dem Aufrufe eines Dritten zur gerichttlichen

Vertretung insbes, 1843.

2 ) Appel en garantie .

3) Боровиковскій сіt , стр . 123—129.
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помощи его третьяго лица . Такимъ образомъ привлеченіемъ третья

го лица къ дѣлу предупреждается, на случай потери процесса , одно

изъ возраженій, могущихъ обезсилить обратное требованіе.

Третье лице, отвѣтившее на привлеченіе, не замѣняетъ собою

привлекающаго; ни отъ него , ни ему в процессѣ нельзя чего либо

присудить 1) . Данный процессъ не его процессъ . Слѣдовательно

и тутъ какъ при вступленіи онъ будетъ только пособникомъ при

влекшей его стороны . Поэтому же если третье лице не можетъ

быть пособникомъ въ борьбѣ одной стороны съ другой , не имѣя

прикосновенія къ правоотношенію между тяжущимися, то какъ

вступать ему въ процессъ, такъ и привлекать его къ процессу

нельзя, хотя бы проигрышъ процесса и могъ вести къ обратному

на него требованію, въ силу самостоятельнаго отношения къ одному

изъ тяжущихся, напр , по принятому на себя третьимъ лицемъ

риску за исходъ процесса 2 ).

Изслѣдованіе правового интереса , по которому предполагает

ся вступленіе третьяго лица въ дѣло, и составляетъ назначеніе

особаго производства, въ концѣ котораго дѣлается опредѣленіе

о допущеніи или о недопущеніи третьяго лица къ дѣлу.

Уст. гр . суд . ст. 653, 654, 658, 663, 664.– Civ. Proz .

Ordn . $ 68 Abs. 3 .

Изъ положения акцессорнаго интервеніента, какъ помощника

стороны , вытекаютъ слѣдующія начала для его участія въ процессѣ .

Третье лице — помощникъ можетъ вступить въ дѣло во вся

комъ его положении, даже тогда, когда оно производится уже во

второй инстанцій.

Уст. гр . суд. ст . 663. Только срокъ привлечения

третьяго лица ограниченъ (ст . 653, 654) , ибо этотъ акть,

будучи въ интересѣ одной стороны , нарушаетъ правиль

ный ходъ процесса .

Но интервеніентъ обязанъ принимать процесс , такимъ, ка

кимъ онъ его при вступленіи найдетъ; онъ не имѣетъ права да

1) Уст. гр. суд. ст. 661 .

2) Боровиковскій сіt. стр. 138 .
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вать ему вполнѣ или отчасти обратнаго значенія , т . е . онъ не мо

жетъ возвращаться къ вопросамъ уже законченнымъ , какъ напр.

пропущенные стороною сроки, вступленіемъ третьяго лица , не воз

етановляются .

Затѣмъ, интервеніентъ не можетъ предпринимать дѣйствій,

которыя могли бы вредить сторонѣ. Такъ, пропускъ сроковъ, при

знаніе, отказы, соглашения и тому подобные акты акцессорнаго ин

тервеніента не имѣютъ для стороны значенія . Какъ помощникъ,

онъ долженъ вообще соображаться съ волею стороны въ томъ

смыслѣ, что обязанъ воздерживаться отъ дѣйствій , на которыя

встрѣчаетъ отъ нея возраженія, не становиться въ противорѣчie

съ ея заявленіями . Распорядителемъ процесса остается сторона,

которая поэтому можетъ прекратить его, вступить въ мировое со

глашеніе и третье лице не можетъ этому противодѣйствовать . На

конецъ , сторона привлекая третье лице можетъ вовсе отказаться

отъ его содѣйствия. Но въ послѣднемъ случаѣ третье лице имѣетъ

право вступить само въ процессъ, когда послѣднимъ затрогивают

ся егоинтересы. Как ь помощникъ, третье лице не можетъ пред

принимать дѣйствій, выходящихъ изъ области пособничества, какъ

напр . принимать уплаты . приводить рѣшенія въ исполнение и т . п .

Съ другой стороны , такъ какъ третье лице вступаетъ въ

процессъ во имя собственнаго интереса, то ему должны быть от

крыты всѣ средства защиты правъ, какiя имѣютъ стороны, участ

вующія въ дѣлѣ . Такъ, третье лице, явившееся къ сроку въ судъ,

допускается въ обозрѣнію веѣхъ актовъ производства , къ письмен

нымъ объясненіямъ и къ словесному состязанію въ качествѣ уча

ствующаго въ дѣлѣ.

Уст. гр . суд . ст. 660.

Вступившiй имѣстъ въ общемъ право на всѣ процессуальныя

дѣйствия , которыя требуются для защиты права данной стороны:

предъявлять отводы 1 ), частныя жалобы , доказательства . Третье

1 ) Но только не тѣ отводы , которые выгодны лично

одному отвѣтчику и не касаются интересовъ третьяго лица ,

какъ напр. отво дъ по неподсудности по мѣсту жительства от

вѣтчика.

24
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лице имѣетъ право и на самостоятельныя заявления, отдѣльно отъ

стороны , если подозрѣваеть, что последняя не честно ведетъ дѣло .

Мало того, если дійствія стороны будутъ нарушать его самостоя

тельныя права, во мя которыхъ онъ вступилъ въ процессъ на

сторону отвѣтчика, то , не смотря даже на возраженія, вступившій

имѣеть право на акты, обезсиливающіе эти дѣйствія . Такъ, онъ

можетъ подать аппеляціонную жалобу, хотя бы сторона согласи

лась съ рѣшеніемъ , не признавать соглашенія, нарушающаго его

интересы 1 ) , какъ напр. если сторона признаетъ долгъ въ боль

шей суммѣ, чѣмъ была въ дѣйствительности должна, а третье лице

отвѣчаетъ, въ качествѣ поручителя, за весь долгъ ?) . Однимъ сло

вомъ, хотя акцессорный интервеніентъ и служить цѣлямъ сторо -

ны , но онъ свободенъ въ выборѣ и употребленіи средствъ.

Въ нашемъ законодательствѣ ученіе отретьемъ

лицѣ — помощникѣ не развито вовсе ( см. Уст. гражд. суд

ст. 663), Восполняеть этотъ недостатокъ практика (Касс.

рѣш. 1874 N 226 ; 1877 N 51 ; 1878 N 5 ).

Въ германскомъ уставѣ различають несамостоя

тельную и самостоятельную акцессорную интервенцію.

Первая ( Ciy. Proz . Ordn . $ 63 ) будетъ собственно пособ

ничествомъ, отдѣльные акты котораго не должны совер

шаться въ противорѣчіи съ заявленіями стороны ( Civ.

Proz. Ordn. s64 ). Вторая же названа самимъ законом .

соучастіемъ ( Civ. Proz , Ordn . $ 66 ) и обнимаетъ тѣ

случаи, когда акцессорный интервеніентъ можетъ совер -

шать дѣйствія вопреки воли стороны, а именно, когда

рѣшеніе по главному процессу можетъ отражат

правоотношении интервеніента къ процессуальному про

тивнику. Но и въ этих случаяхъ считать интервеніен

та стороной нельзя по тѣмъ же причинамъ, какiя при

ложимы для всякой акцессорной интервеніенцій; право

самостоятельныхъ отъ стороны дѣйствій дѣлаетъ третье

лице , лишь съ этой стороны , въ глазахъ противника со

участникомъ тяжущагося. Іwaya cit. p . 48 — 71 .

1 ) Maxen cit, S 22 ; Боровиковскій сіt . стр . 177 , 178 .

2 ) Iraya cit . p . 23—25 .
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Nominatio (laudatio) auctoris ' ) .

то

Вещные иски , какъ напр. оправѣ собственности (reivindi

catio ), могутъ быть предъявляемы противъ всякого фактически

обладающаго вещью (deteptor rei) . Если же отвѣтчикъ держитъ

вещь отъ чужаго имени , отъ имени настоящаго юридическаго вла

дѣльца, — напр. по найму отъ него, но ссудѣ (commodatum, pre

carium ), по поклажѣ, по узуфрукту, по залогу, секвестру,

онъ мoжeть и не имѣть никакого интереса Bь исходѣ спора и да

же долженъ желать вовсе освободиться отъ ведения процесса . Но

такъ какъ въ обязанности возвратить вещь тому, отъ которого она

получена , содержится и обязанность ее защищать отъ претензій

всѣхъ другихъ, то держатель вещи должень вызвать своего патро

на на защиту его права . Съ этою цѣлью отвѣтчикъ дѣлаетъ въ

судъ заявленіе, что владѣетъ вещью отъ чужаго имени и , вмѣстѣ

съ тѣмъ, называетъ лице , отъ имени которого владѣетъ, для при

влечения его къ дѣлу . Такое привлеченіе носить названіе поіni

natio , или laudatio, auctoris 2), наимемованія патрона. Если

отвѣтчикъ не сдѣлаетъ даннаго заявления и патронъ не будеть из

вѣщенъ объ искѣ , то , въ силу правовыхъ отношений между патро

номъ и держателемъ вещи , послѣдній рискуетъ быть присужден

ным" ь къ вознагражденію первaгo въ случаѣ проигрыша процесса ,

когда будетъ доказано , что патронь своими лучшими свѣдѣніями

фактическаго положенія могъ вызвать отказъ въ искѣ . Съ другой

стороны, если указанное отвѣтчикомъ лице не отвѣтитъ, въ опре

дѣленный срокъ, на вызовъ или , явясь, будетъ отрицать заявление

судъ заявленіе,че

" Wirsing. L'eber das Wesen und die process. Natur

der nominatio auctoris nach gemeinem Rechte 1848; Bolgiano.

Gesammelte Abhandlungen aus dem Gebiete des gemein. deutsch .

Civ. Proz. 1869 p. 1–11 ; Kannengiesser. Ein Beitrag zur Lehre

von der nominatio auctoris 1878 .

2 ) Данный институтъ развить на Западѣ на основѣ L.

3 с. ubi in rem 3 , 19. Срав . Wieding. Der justinian . Libell .

proz. p. 630.



- 368 -

отвѣтчика, то послѣдній вправѣ освободить себя отъ иска, удовле

творивъ требованіе истца. Но отвѣтчикъ можетъ въ этихъ слу

чаяхъ также вступить въ отвѣть, когда по отношению къ вещи,

владѣемой имъ отъ чужаго имени , онъ заявляетъ свое самостоя .

тельное право или вообще какой либо интересъ правовой 1) . Тутъ

онъ ведетъ процесс какъ сторона и въ этотъ процессъ поимено

ванный патронъ можетъ вступить какъ акцессорный интервеніентъ ,

въ помощь отвѣтчику, или какъ главный интервеніентъ . Если же

указанное отвѣтчикомъ лице признаетъ заявление отвѣтчика пра

вильнымъ, то можетъ заступить его мѣсто въ веденіи тяжбы 2) ;

при условіи, что отвѣтчикъ дастъ на то свое согласie . При несо

гласіи отвѣтчика выступить изъ процесса послѣдній продолжается

противъ него, тоже если указанное лице не пожелаеть само всту

пить въ процессъ , не смотря на данный отзывъ , а вмѣстѣ отвѣт .

чикъ не соглашается удовлетворить исковой претензій . Согласие

истца на замѣну отвѣтчика указаннымъ имъ лицемъ, по правилу,

не требуется ; но оно необходимо, если притязаніе истца къ отвѣт

чику независимо отъ одного его владѣнія бтъ чужаго имени, напр .

если вмѣетѣ съ искомъ на выдачу вещи къ отвѣтчику предъяв -

ляется личное притязаніе на вознаграждение за причиненный вла

дѣніемъ убытокъ . Съ освобожденіемъ отвѣтчика отъ иска состо

явшееся по дѣлу рѣшеніе суда имѣетъ, однако, по отношению къ

спорной вещи , находящейся во владѣніи отвѣтчика, обязательную

силу и для него .

Такимъ образомъ nominatio auctoris заключается прежде

всего въ указаніи на недостатокъ пассивной легитимации , т. е . что

искъ вчиненъ не противъ вадлежащаго отвѣтчика , а затѣмъ въ

наименованіи настоящаго отвѣтчика, какъ владѣльца вещи. Если

послѣднее не будетъ доказано, то возражающій ( номинантъ) остает

ся отвѣтчикомъ по иску 3).

1 ) Св . зак . т . x ч. 1 ст. 531. Касс. рѣш. 1880 N 235

(арендаторъ ) .

2 ) Canstein . Lehrbuch 1 p. 454.

3 ) Menger bb Grünhut's Zeitschr . 1880 Bd. 7 p . 703. Cp .

Gaupp. Komment. z . Civilpr. 1 p . 177 .
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Nominatio auctoris допустимо только при вещныхъ ис

кахъ 1), для исковъ же изъ обязательственныхъ отношеній оно не

приложимо. Такъ, если отвѣтчикъ возражаеть по иску изъ дого -

вора , ссылаясь на то, что онъ заключилъ данный договоръ отъ

имени третьяго лица, то это основание защиты будетъ процессу

ально разсматриваться какъ всякое другое возраженіе по дѣлу 2) .

Такой отводъ съ наименованіемъ настоящаго отвѣтчика не

противенъ и нашему законодательству ; хотя прямо „ онъ преду:

смотрѣнъ только для губерній прибалтійскихъ и отчасти для Цар

ства Польскаго,

Уст. гражд, суд. ст. 1836 1839 (по прод. 90 г. ) ;

Гражд . Кодексъ ст. 1727 , 1768. Ср. Уст. гр. суд. ст. 69

пп. 3 , 4 ; 571 пп . 3 , 4.— Civ. Proz, Ordn. $ 73 .

Нѣкоторые наши процессуалисты ( Гольмстенъ. Прин

ципъ тождества въ граждан , процессѣ 1884 . стр . 147)

полагаютъ, что по нашему законодательству нельзя во

все признать nominatio auсtоriѕ , какъ его понимаютъ за

падныя законодательства, что у насъ извѣстенъ только

простой отводъ безъ указанія надлежащаго отвѣтчика,

т . е. что у насъ ненадлежащій отвѣтчикъ только откло

няетъ отъ себя отвѣтъ и заявленіе его не поставлено въ

связь со вступленіемъ надлежащаго отвѣтчика. – По мнѣ

нію же другихъ ( Побѣдоносцевт. Руководство тез . 632),

наоборотъ, требуется, чтобы въ заявленіи отвѣтчика со

держалось опредѣлительное указаніе на другого отвѣт

чика , который, по мнѣнію предъявителя отвода , долженъ

отвѣчать по иску.—Сенатская практика явно склоняется

къ тому положенію, чтобы по вещнымъ искамъ привле

кались къ отвѣту настояцціе юридические владѣльцы, а

не ихъ арендаторы и тому подобные представители ихъ

правъ ( Касс. рѣш. 1875 г. N 309; 1878 г. N 194 ). По.

Касс. же рѣш . 1870 г. N 572 отводъ по 3 п . 571 ст. Уст.

гр. суд . не можетъ быть сдѣланъ „ безъ указанія другаго

отвѣтчика, къ которому искъ долженъ относиться “ .

1 ) Wetzell, Civilpr. p . 57 .

2 ) Menger cit . p . 704 .
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14 Представительство въ процессѣ.

11 KO
Подъ представителями въ процессѣ разумѣются тѣ лица,

торыя въ силу полномочія, основаннаго на довѣренности или на за

конѣ, заступаютъ тяжущуюся сторону Bь веденіи процесса такъ,

что дѣйствуютъ отъ имени представляемаго . Замѣстительства въ

процессѣ современныя законодательства не допускають . Теперь 1 )

нельзя вести процесса отъ собственнаго имени съ тѣмъ, чтобы по -

слѣдствія его пали на другое лице , на принципала .

Французы выразили запрещеніе такого замѣститель

ства въ поговоркѣ: nul ne plaide par procureur ( Garson

пеt . Trаite 1 p. 481 ) . Происхож,ҳеніе поговорки см, у Fer

rière. Dictionn. de droit v. Plaider par procureur.

Процессуальныхъ представителей слѣдуетъ отличать отъ су

дебныхъ пособниковъ 2) , т . е . такихъ лицъ, которыя являются

съ тяжущимся или съ его представителемъ передъ судомъ , чтобы

въ устной рѣчи поддержать сторону и сдѣлать заявления, которыя,

Для этой цѣли, они признаютъ нужными или полезными. Пособникъ

не заслоняетъ собою стороны, которая допускается къ слову ря

домъ съ нимъ 3) . Различие между судебнымъ представительствомъ

и пособничествомъ извѣстно большинству западныхъ законода

тельствъ Техническое обозначеніе пособниковъ адвокаты .

У насъ признано только судебное представительство и адвокатура

въ собственномъ смыслѣ слова неизвѣстна .

Основаніями для процессуальнаго представительства можетъ

служить или полномочіе отъ тяжущейся стороны, довѣренность,

представительство добровольное, по довѣренности, договорное,

4

1 ) Въ римскомъ правѣ извѣстно было замѣстительство .

Азаревичь. Система римскаго права т . 1 стр . 227 — 233.

2) Понятие представительства и пособничества см . Аза

ревичь. Система рим. права т . 1 стр. 220 --234 ..

3) Hellmann . Civilproz. p. 260.

* ) См. выше стр . 320—325.
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3 или постановленіе самого закона 1 ) , —представительство обязатель

ное, по закону .

Повѣренными не могуть быть слѣдующіе разряды лицъ :

Уст. гражд, суд. ст . 45.246) Прав. о произв. суд.
дѣлъ ст . 8.

? !

1

Въ общихъ судахъ, но не въ мировыхъ и въ новыхъ судахъ

по законамъ 1889 г. , не могутъ быть повѣренными лица негра

мотныя, т . е . вовсе не умѣющія читать и писать по русски 2) . Не

допускаются такія лица въ повѣренные, какъ несвѣдующая и не

опытныя въ порядкѣ процесса .

По тѣмъ же причинамъ не могутъ быть повѣренными несо

вершеннолѣтніе , те. недостигшie 21 года , хотя бы они состояли

на государственной службѣ 3) или въ числѣ помощниковъ присяж

ныхъ повѣренныхъ 4 ).

Монашествующіе не могутъ быть повѣренными по довѣренно

сти , какъ лица вышедшiя изъ міра и поэтому лишенныя права

вступать въ какие либо договоры , авь томъ числѣ и в договоръ

довѣренности. Но затѣмъ монахамъ разрѣшается представительство

за свои монастыри и обители 5) .

Не разрѣшается быть повѣренными по довѣренности и свя

щеннослужителямъ, Bь огражденіе ихъ высокаго сана “) . Но они,

кромѣ представительства за своихь домочадцевь ( жены и дѣтей),

могуть ходатайствовать по дѣламъ Духовнаго вѣдомства и за пи

томцевъ, находящихся у нихъ на попеченін ?) .

Оба предъидущія правила относятся къ монашествующимъ

1 ) Срав, Гольмстенъ. Учебникъ стр. 93.

2 ) Мотивы Госуд. Сов . ( Уст. гр. суд. изд . Гос. Канц.

стр . 135 - 137 ) .

3 ) Ср. Гордонъ. Представительство въ гражд. правѣ стр.

301 и Исаченко. Гражд. проц. 1 , 2 стр. 342 , 343 .

4 ) Рѣш, касс. 1873 N 1490. Ср. Гражд. Код. ст. 1990.

5) См . Гольмстенъ. Одоговорномъ представительствѣ

въ гражд. судѣ до и послѣ закона 25 мая 1874 г. (въ Журн.

гр. и уг. права 1890 кн . 3 стр. 78, 79) .

" ) Сводъ зак , т. IX стр. 379.

1 ) Гольмстенъ cit . стр . 78 , 79 .
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4.

и священнослужителямъ однихъ христианскихъ вѣроисповѣданій ' )

и не распространяются , напр ., на еврейскихъ раввиновъ ?) .

Не могутъ быть повѣренными несостоятельные, но лишь до

опредѣленія свойства ихъ несостоятельности. Послѣдняя оговорка

имѣетъ то значение, что отъ предстоящаго опредѣленія свойства

несостоятельности будетъ зависить право несостоятельнаго пользо

ваться гражданскими правами или лишиться ихъ , какъ въ случай

объявленія его злостнымъ банкротомъ 3) .

Не могут быть ходатаями на судѣ вообще учащиеся . Мотивы

такого запрещенія заключаются очевидно въ малыхъ познаніяхъ

и въ малой опытности такихъ лицъ, а также въ томъ вредѣ, кото

рый право подобного ходатайства могло бы оказать на полноту

и законченность спеціальнаго юридическаго образованiя учащихся 4) .

Но если учацціеся достигла совершеннолѣтія, то они могутъ ходатай

ствовать на судѣ отъ имени своихъ родителей, братьевъ и сестеръ .

Положеніе ст. 246 п. 6 оправѣ учащихся ходатайство

вать за братьевъ и сестеръ прямо противорѣчитъ ст. 389

Учр. суд. уст. и это противорѣчіе можетъ быть объяснено

лишь редакціоннымъ недосмотромъ, послѣ того какъ зако

номъ 25 мая 1874 г. право свободного представительства

было ограничено ( Уст. гр . суд. ст. 44 , 245) . Гольмстенъ на

основании этого ограничения по связи съ ст. 389 Учр , вы

водить заключеніе объ отмѣнѣ даннаго положенія (cit.

стр. 79—81 ) ; но сравн. п . 5 ст . 8. Прав. о производствѣ

суд . дѣлъ.

Не могутъ быть повѣренными на судѣ лица, состоящая подъ

опекой, къ каковымъ слѣдуетъ здѣсь отнести душевнобольныхъ

(безумныхъ и сумашедшихъ), глухонѣмыхъ, нѣмыхъ и расточите

лей . Всѣ эти лица лишены права ходатайствовать на судѣ въ силу

ограниченной собственной ихъ процессуальной дѣеспособности .

У ст. гр . суд. ст. 19, 20; т . Xч. 1 ст. 365

1.

380 ,

1 ) Св . зак . т . IX ст. 339 — 492.

2 ) Pш. Касс . 1879 N 237.

3 ) Мотивы изд. Госуд. Канц. стр. 137 , 138 .

4 ) Мотивы Гос Сов. стр . 139 .
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381. - Сомнительно распространение этого запрещенія на

расточителей, ибо опека учреждается тутъ надъ им.

ніемъ, а не надъ лицемъ (т . XIV опред. и пресѣч.

прест. ст. 181 184) ; почему во всѣхъ неимуществен

ныхъ дѣлахъ, касающихся расточителей , они могутъ са

ми выступать въ судѣ (см. выше стр . 346 ) ; подавно, каза

лось бы, они могутъ ходатайствовать по всѣмъ дѣ

ламъ постороннихъ лицъ ( Исаченко. Гражд. прощ. 1 , 2

стр. 350) .

Не могутъ быть представителями на судѣ члены судебныхъ

установленій и чины прокурорскаго надзора. Имъразрѣшается хо

датайствовать лишь за своихъ дѣтей, родителей , сестеръ или же

ну , и то если дѣло производится не в томъ судѣ , при которомъ

они состоятъ , и не въ подвѣдомственныхъ ему мѣстахъ.

Право представительства данными лицами своихъ

сестеръ въ виду закона 1874 г. по связи съ ст. 389 Учр.

Гольмстенъ считаетъ отмѣненнымъ (eit . стр . 79 — 81 ) . Ср.

п . 7 ст. 8 Прав , о произв . суд. д .

Это запреценіе быть повѣреннымъ распространяется, по рѣ .

шенію общаго собранія кассаціонныхъ департаментовъ сената , на

всѣхъ состоящихъ на службѣ от"ь правительства, или по выборамъ,

за исключеніемъ лицъ, занимающихъ почетныя или общественныя

должности безъ жалованья ,

.

Рѣш. общ. собр. кассац. департ. состоявшееся 26

ноября 1890 г. за N 33 , разосланное судебнымъ мѣстамъ

30 апрѣля 1891 г.

Не могутъ быть представителями на судѣ отлученные отъ

церкви по приговору духовнаго суда , затѣмъ , лишенные всѣхъ

правъ состояния или всѣхъ особенныхъ, лично и по состоянiю при

своенныхъ правъ и преимуществъ, равно освобожденные отъ тако

выхъ же наказаній силою Всемилостивѣйшаго манифеста, - а также

лица, которыя, бывъ преданы суду по обвиненію въ преступле

ніяхъ, влекущихъ за собою потерю всѣхъ правь состояния или

всѣхъ особенныхъ лично и по состоянію присвоенныхъ правъ и пре

имуществъ не оправданы судебнымъ приговоромъ. Неоправданными

должно почитать лицъ, оставленныхъ судебнымъ приговоромъ въ
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подозрѣніи, или же судебные приговоры о которыхъ не состоялись

за прекращеніемъ дѣлъ по Всемилостивѣйшему манифесту 1) .

Не могутъ ходатайствовать на судѣ за другихъ исключенные

изъ службы по суду, или изъ духовкаго вѣдомства за пороки, или

же изъ среды обществъ и дворянскихъ собраній по приговорамъ

тѣхъ сословій, къ которымъ они принадлежать.

Въ новыхъ учрежденияхъ не могутъ быть повѣренными состо

ящіе подъ гласнымъ надзоромъ полицій, кромѣ дѣлъ, въ которыхъ

они ходатайствуютъ за своихъ родителей, женъ, дѣтей, братьевъ

и сестеръ.

Наконейъ, не могутъ быть судебными представителями всѣ тѣ

лица , коимъ ходатайство по чужимъ дѣламъ воспрещено судебнымъ

или дисциплинарнымъ приговоромъ, или (по новымъ учрежденіямъ)

по соглашенію министровь внутреннихъ дѣлъ и юстицій , или рас

поряженіемъ министра юстиціи .

Процессуальное представительство по доверенности. Что

бы представлять въ процессѣ другое лице по довѣренности , требу

ется прежде всего право на судебную практику (такъ назыв . legi

-timatio ad praxin ), а затѣмъ полномочіе, т . е . право на веде

ніе даннаго дѣла отъ имени опредѣленнаго лица (такъ назыв . le

gitimatio ad processum). Первое опредѣляется общими законами

о судебномъ представительствѣ, а второе актомъ довѣренности.

Лица , которымъ можетъ быть выдана довѣренность на веде

ніе судебнаго дѣла . Исключительное право договорнаго представи

тельства въ гражданскомъ судѣ принадлежить присляцымъ и част

нымъ повѣреннымъ, въ коммерческомъ судѣ— впесеннымъ въ спи

сокъ присяжныхъ стряпчихъ . Однимъ словомъ, у насъ , какъ и въ

другихъ современныхъ законодательствахъ, проводится начало

такъ называемой адвокатской монополіи 2) .

Учр суд. уст. ст. 387, 406 '; Уст. гр суд. ст. 44,

245; Уст. суд. торг. ст. 34 ; Прав. опроизв . суд. дѣлъ

ст. 5 пп. 3, 4.

1

1

І

' ) Касс. рѣш. 1875 N 60 общ.; 1876 N 406.

2) См. напр. въ Англій Schuster. Bürgerl, Rechtspti. р .

46, 47.
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Изъ этого правила допущены лишь слѣдующая изъятія . Мож

но уполномочивать на веденіе тяжебныхъ дѣлъ: своихъ родителей,

супруговъ, дѣтей и лицъ , имѣющихъ одну общую съ довѣрителемъ

тяжбу, или завѣдывающихъ по довѣренностямъ имѣніями или дѣла

ми тѣхъ тяжущихся .

Учр, суд . уст . ст . 389 .

По закону 1889 г. изъятія эти нѣсколько расширены Такъ

повѣренными по гражданскимъ дѣламъ въ судѣ земскихъ начальни

ковъ или городскихъ судей могутъ быть, сверхъ упомянутыхъ лицъ,

еще родственники, усыновленныя дѣти, пасынки и приемыши тя

жущихся .

Прав, опроизв. суд. д. ст . 5.

Представительство родственниковъ и лицъ, имѣющихъ одну

общую съ довѣрителемъ тяжбу, имѣетъ въ своемъ основании тѣс- .

ную связь интересовъ повѣреннаго съ интересами довѣрителя До -

пущеніе же къ хожденію по дѣламъ, въ качествѣ повѣреннаго, ли

ца завѣдывающаго по довѣренности имѣніями или дѣлами тяжуща

гося можетъ быть оправдано хозяйственною связью процессуаль

ныхъ актовъ съ общимъ правомъ завѣдыванія . Но представитель

ство подобныхъ лицъ легко могло вести, и въ дѣйствительности ве

ло, къ обходу законовъ оповѣренныхъ, путемъ выдачи довѣренности

на фиктивное завѣдываніе имѣніями или дѣлами лицамъ не желающимъ

или не могущимъ записаться въ присяжные или частные повѣрен

ные. Поэтому сенатъ разъяснилъ , что правоспособность подобныхъ

лицъ на процессуальное представительство должна, помимо отвода

со стороны другаго тяжущагося, обсуждаться самимъ судомъ ex

officio и опредѣляться по всѣмъ даннымъ, не только доставлен

нымъ заинтересованными лицами, но и собраннымъ самимъ судомъ.

Кассац рѣш. 1878 г. N 120.

На основании этого права суды , напр . , не должны причислять

къ завѣдующимъ всѣми дѣлами тяжущагося тѣхъ лицъ, которыя

Уполномочены на ходатайство въ присутственныхъ мѣстахъ

управительственныхъ лицъ судебнаго и административнаго вѣ



- 376

домствъ по всѣмъ дѣламъ, въ чемъ-либо касающимся интересовъ

довѣрителя 1 ) .

По самому закону къ завѣдующимъ дѣлами относятся: купе

ческіе приказчики первого класса, къ числу которыхъ принадлежать

уполномоченные и повѣренные при оптовой торговлѣ, управляющие

всѣмъ торгомъ хозяина , фабриками , заводами; главные фабричные

и заводское мастера; суперкарги на корабляхъ; надзирателипри ка

зенныхъ подрядахъ, при перевозкѣ товаровъ и пассажировъ; управ

яяющіе откупами и подрядами; управляющіе письмоводствомъ въ

конторахъ; кассиры ; приказчики и сидѣлыцы ; агенты и коммиссіоне

ры иностранныхъ домовъ; агенты страховыхъ обществъ. ІІо закону

1889 г. довѣренность на веденіе дѣла у земскихъ начальниковъ

и городскихъ судей можетъ быть выдана: управляющимъ, прикащи

камъ, конторщикамъ, старостамъ и другимъ представителямъ хо -

зяйственныхъ интересовъ участвующихъ въ дѣлѣ лицъ .

Уст. опошлин . т . у св. зак . ст. 464 прилож. ст .

54, 56 , 57 примѣч.; Уст. суд. торг. ст . 40 п . 2 ; Правила

о произв. суд. д . ст. 5 п. 2 .

Точно также на представительство въ волостномъ судѣ лицъ

ему не подвѣдомственныхъ довѣренность может быть выдана

управляющимъ, приказчикамъ, старостамъи другимъ лицамъ , завѣ .

дующимъ хозяйствомъ довѣрителя .

Врем. прав. оволостн . судѣ ст. 23 .

Всѣ эти лица могутъ быть снабжены хозяиномъ довѣренно

стями на веденіе его судебныхъ дѣлъ .

У ст. опошлин . ст . 61 .

Уполномоченные по договору товарищества непосредственно

управлять дѣлами торговаго дома, имѣющагоизвѣстную фирму, мо

гутъ по дѣламъ сего дома, искать и отвѣчать на судѣ, если въ до

говорѣ не постановлено чего либо противнаго .

Уст. гр. суд. ст. 26 .

1 ) Касс. рѣш. 1879 г. N 18 .
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По дѣламъ, производящимся у мировыхъ судей, можетъ быть

уполномочено всякое постороннее лице, неимѣющее свидѣтельства

на судебную практику, но не болѣе какъ по тремъ дѣламъ въ тече

ніе года въ предѣлахъ того же мирового округа. Эти лица должны

удовлетворять всѣмъ остальнымъ условіямъ, необходимым для

частныхъ повѣренныхъ, и подлежать надзору мирового съѣзда.

Учр суд . уст. ст. 40618 .

Въ коммерческихъ судах , сверхъ стряпчихъ, состоящихъ въ

спискѣ суда, допускаются къ хожденію по дѣламъ частныхъ лицъ,

безъ внесенія въ списокъ, купцы производящие торговлю, если

притомъ они не занимаются этимъ дѣломъ по другимъ судебным,

мѣетамъ, какъ промысломъ .

Уст. суд. торг. ст. 40 п . 1 .

Въ волостномъ судѣ лица, подвѣдомственныя ему, могутъ за

мѣнять себя представителями изъ числа своихъ родныхъ, домаш

нихъ или односельцевъ , если только эти послѣдніе не занимаются

ходатайствомъ по чужимъ дѣламъ за вознагражденіе . Но и такая

замѣна допускается лишь тогда , когда дов Бритель пролеиваетъ Bнѣ

предѣловъ волости и далѣе 15 верстъ отъ мѣстонахождения суда;

Іноуважительнымъ причинамъ замѣна повѣреннымъ можетъ быть

разрѣшена и въ иных случаяхъ .

Времен. прав. о вол . судѣ ст. 23 .

Очевидно, такимъ постановленіемъ законодатель выражаетъ

недовѣріе къ повѣреннымъ вообще и къ профессиональнымъ въ осо -

бенности . Такое недовѣріе вполнѣ оправдывается тою смутою въ

правовыхъ отношеніяхъ между крестьянами , какія вызывали преж

ніе ходатай.

Затѣмъ, казенныя управления, общественных учреждения

и благотворительных заведенія, состоящая подъ вѣдѣніемъ и на

блюденіемъ правительственной власти , могутъ уполномочивать на

веденіе судебныхъ дѣль лицъ, принадлежащихъ въ составу служа

цихъ, хотя бы они не отвѣчали требованіямъ для присяжныхъ

и частныхъ повѣренныхъ предписаннымъ
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Уст. гр . суд. ст . 245 примѣч.; 1285. Касс. рѣш . 1880

N 259 ; 1881 N 189; 1883 N 41 .

По многимъ иностраннымъ процессуальнымъ законодатель

ствамъ для общихъ судовъ проводится начало обязательности су

дебнаго представительства ' ) (но не пособничества ; стороны могуть

обойтись безъ адвокатовъ) . Такая обязательность признана , напр ,

во Франции 2) , Итали, Германии .

Code de proc, civ. art. 85 , 86 (ср . art. 9, 414 ); Со

dice di proced . civ. art. 156 ; Civ. Proz . Ordn . § 74 .

Основаніе такого положения заключается въ стремленіи устра

нить неосновательные процессы , а въ начатыхъ процессахъ обез

печить правильное веденіе дѣла , предложить его суду очищеннымъ

отъ всякой примѣси страстей тяжущихся и тѣмъ способствовать

должному разрѣшенію спора . Ведение процесса черезъ опытныхъ

юристовъ - представителей отвѣчаетъ интересамъ правосудія не

только въ смыслѣ помощи суду , но и въ смыслѣ установленія рав

ноправности между сторонами . Представители своими познаниями

положительнаго права и формальной стороны производства устра

няютъ возможность побѣды болѣе свѣдующей и опытной стороны

надъ противникомъ; они уравниваютъ, въ этомъ отношении , силы

сторонъ. Наконецъ, ведение процесса черезъ стряпчихъ обезпечи

ваeть правильный и быстрый ходъ дѣла со стороны обмѣна сно

шеній между лицами, прикрѣпленными къ мѣсту пребывания суда ,

тогда какъ сами тяжущиеся могли жительствовать далеко отъ суда .

Вмѣстѣ съ обязательностью судебнаго представительства чле

ны корпорація судебныхъ представителей обязываются принимать

дѣла на защиту , за исключеніемъ случаевъ въ законѣ указанныхъ.

' ) Anwalts -Advokatenzwang.- Cm. Silberschlag. Ueber den

Anwaltszwang und dessen Rechtsfertigung ( B'b Archiv für d .

civ, Praxis 50); A. Katz. Schriftsätze und Anwaltszwang 1883.

2 ) Но не въ коммерческихъ судахъ (Code de proc. civ .

art. 414 ) ; agréé уполномочивается по усмотрѣнію самой сто

роны. Jonas. Studien p. 263.
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Такъ, французскій стряпчій можетъ отказаться отъ принятія дѣла

лишь въ слѣдующихъ случаяхь;.когда предъявляемый искъ прямо

воспрещенъ закономъ, когда онъ обращенъ противъ него самого

или его близкихъ родственниковъ , или когда онъ уже принялъ дѣ

ло противной стороны . - На отказъ въ принятіи дѣла , по неоснова

тельности притязанія, можно жаловаться въкамеру повѣренныхъ.

Для судебныхъ пособниковъ такой обязательности принимать

дѣла на консультацію и устную защиту не существуетъ. Во Фран

ція , напр , адвокаты выступають гдѣ и когда захотятъ. Для нихъ

обязательно веденіе дѣла лишь по порученію старшины (baton

nier) и президента суда.

По другимъ законодательствамъ, какъ въ Англіи и у насъ,

обязательности судебнаго представительства не признано . По на

шимъ уставамъ веденіе процесса черезъ повѣренныхъ есть право,

а не обязанность сторонъ.

Уст. гр . суд . ст . 14 , 1185 ; Учрежд. суд. уст. ст . 386;

Уст. угол суд. ст. 585 .

Формальныя условія довѣренности. Для дѣйствительности

полномочія по довѣренности требуется соблюденіе . опредѣленной

закономъ формы, установленной съ тою цѣлью, чтобы устранить

сомнѣніе въ дѣйствительности полномочия и тѣмъ предупредить

возможныя злоупотребления и споры.

Формальная сторона полномочія въ различныхъ законода

тельствахъ различная, но вообще большая часть изъ нихъ раз

личаетъ уполномочіе передъ судомъ и внѣ суда и затѣмъ сло

весную и fійсьменную его форму . Въ послѣднемъ случай нѣко

торыя законодательства требують оффиціальнаго удостовѣренія

въ подлинности акта довѣренности, или нотаріальнаго порядка

его совершенія .

Особенной простотой отличается установленіе про

цессуальнаго повѣреннаго по Французскимъ законами,

а именно достаточно простой подписи акта устанавли

вающаго повѣреннаго (acte constitution avoué); а для

отвѣтчика - даже простой передачи бумагъ, относящихся

къ дѣлу . Такая простота объясняется ОФФиціальнымъ

характеромъ Французскихъ стряпчихъ.
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4.

У насъ довѣренность может быть выдана какъ на сло

вахъ , такъ и на письмѣ .

Въ мировомъ , гминномъ судѣ, у земскихъ начальниковъ и го

родскихъ судей довѣренность можетъ быть заявлена на словахъ

и на письмѣ . Словесное заявленіе объ этомъ заносится въ про

токолъ. Письменно довѣренность совершается или на самомъ про

шеніи , или же въ особомъ актѣ, причемъ подпись довѣрителя

(„ буде она неизвѣстна земскому начальнику “ ; въ мировой юсти

цій этого не оговорено ) должна быть засвидѣтельствована миро

вымъ судьею , гминнымъ судьею , земскимъ начальникомъ, город

скимъ судьею, нотаріусомъ, полиціею или волостнымъ начальствомъ .

Уст. гр . суд . ст . 46 , 47 , 1519 ; Правила о произв.

суд. дѣлъ ст. 41 .

2 .

Въ общихъ судахъ полномочіе присяжному повѣренному удо

2 .
стовѣряется или словеснымъ объявленіемъ довѣрителя и повѣ

реннаго, записаннымъ въ журналѣ суда, или выдачей письменной

довѣренности. Послѣдняя подлежить засвидѣтельствованію въ

установленномъ порядкѣ , или свидѣтельствуется только подпись

довѣрителя на актѣ, писанномъ на простой бумагѣ. Полномочie

лицу, не состоящему въ числѣ присяжныхъ повѣренныхъ, удо

стовѣряется не иначе, какъ довѣренностью, засвидѣтельствован

ною въ установленномъ порядкѣ.

Уст. гр. суд. ст . 247 , 248 ; Учр. суд. уст. ст . 390; По

лож, о нотар. части ст. 128.

Нѣсколькимъ повѣреннымъ можетъ быть выдана или одна

общая довѣренность, или каждому отдѣльная .

Св. Зак. т . Xч. 1 ст . 2325.

Отдѣльная довѣренность выдается тогда , когда каждый по

вѣренный уполномочивается дѣйствовать отдѣльно и независимо

отъ другихъ. Впрочемъ по толкованію сената и въ этихъ слу

чаяхъ возможна выдача одной довѣренности съ соотвѣтствующей

оговоркой.

Касс. рѣш. 1878 N 246; 1886 N 36; 1883 N 94 .
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Въ случаѣ недостатка полномочія судъ или возвращаетъ

поданные иски или оставляетъ ихъ безъ движенія. Противная

сторона имѣетъ право вовсякомъ положеній дѣла на возраженіе

о ненадлежащемъ представительствѣ (exceptio falsi procurato

ris). Если недостатокъ полномочія окажется уже при самомъ про

изводствѣ, то судъ обязанъ его пріостановить ,

Уст. гр. суд. ст. 266267, 269, 576 п. 3; 584 п. 4 ., п

bagi degie.

Полномочіе повѣреннаго, по предмету своему , обнимаетъ ве

деніе гражданскаго процесса или по извѣстному дѣлу, довѣрен

ность частная, спеціальная, — или вообще по всѣмъ дѣламъ, какія

У довѣрителя будутъ, въ качествѣ истца или въ качествѣ отвѣт

чика , — довѣренность общая (procura ). Можетъ довѣритель упол

номачивать повѣреннаго также на всю совокупность гражданскихъ

юридическихъ дѣйствій , въ состав которыхъ будетъ входить и ве

деніе процесса (administratio omnium bonorum), но тутъ не

получается самостоятельнаго процессуальнаго представительства ').

Частная довѣренность можетъ касаться или одного какого

нибудь процессуальнаго дѣйствія , какъ напр. подачи проштенія, или

вообще ведения даннаго процесса .

fof,nanoiary syrou .

Уст. гр. суд . ст . 16 , 259; Учр . суд. уст. ст. 391 .

Общее полномочіе на веденіе даннаго дѣла или всѣхъ судеб

ныхъ дѣлъ довѣрителя обнимаетъ производство лишь въ первой

инстанцій, которымъ нормально заканчивается процессъ вполнѣ

компетентнымъ рѣшеніемь. Поэтому полномочіе на производство

въ аппеляціонныхъ и кассаціонныхъ судахъ, какъ на исключитель

ное, не подразумѣвается в общей довѣренности и поэтому должно

быть особо выражено 2). Кромѣ того и для многихъ другихъ от

дѣльныхъ процессуальныхъ актовъ , въ виду ихъ особаго значенія

для интереса сторонъ, требуется спеціальная довѣренность тяжу

щихся, а именно на право прекратить дѣло миромъ (но только въ

1 ) Малинина . У бѣжденіе судьи стр . 80 .

2 ) Малининъ cit . стр. 81 , 82 .

25
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2) ,

общихъ и коммерческихъ судахъ) , предъявить споръ о подлогѣ или

подать отвѣтъ по такому спору, избрать посредниковъ для третей

скаго разбора и передать полномочіе другому лицу . Кромѣ того,

требуется особая довѣренность на просьбу о разрѣшеніи отыски

вать убытки съ судей, прокуроровъ и другихъ чиновъ судебнаго вѣ

домства, и на участие въ публичной продажѣ недвижимого имущества.

Уст. гр . суд. ст . 250. — Уст. гр . суд. ст . 1361 ; Уст.

суд. торг. ст. 223 (ср . Уст. гр . суд. ст. 48) ; Уст. гр .

суд. ст. 262 , 557 ; 1332; 1156, 1180 п. 3 .

tražne !

Затѣмъ, нѣкоторыя процессуальныя дѣйствія должны быть

непремѣнно совершены лично самимъ тяжущимся и никоимъ обра

зомъ не могутъ быть исполнены его повѣреннымъ, хотя бы особо

на нихъ уполномоченнымъ. Такъ, заявленіе о согласии кончить дѣ

ло присягою должно быть подписано самими тяжущимися , которые

самолично же должны принести и самую присягу 1) .

Уст. гр. суд. ст. 16, 116, 485 , 488, 494; Уст. суд.

торг. ст . 307.

За всѣмъ этимъ повѣренный занимаетъ въ процессѣ мѣсто

тяжущейся стороны, т . е . вмѣсто нея совершаетъ всѣ процессу

альныя дѣйствія, на которыя уполномоченъ, и тѣ из'ь нихъ, кото

рыя совершаются въ предѣлахъ данной ему довѣренности, счита

ются обязательными для довѣрителя .

Уст. гр . суд. ст. 249 .

Прекращеніе процессуальнаго представительства по довѣрен

ности 2).

Св. зак . т. x ч . 1 ст. 2330; Гражд. Код. ст. 2003—

2010 .

' ) Renaud. Die Stellvertretung beim Gebrauche des Ei

des etc. ( въ Zeitschr. für Civ. u . Proc. 1861 Bd. 38) .

2) Побѣдоносцевъ. О прекращеній довѣренности (въ Журн.

министер. юстицій 1864, 7 ); Рихтер». О порядкѣ уничтоженія

довѣренности ( въ Журн. гр. и торг. пр . 1871 , 2); Вербловскій.

Къ вопросу о прекращеній довѣренности ( въ Суд. Вѣстн .

1876 N 57 ) .
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Обыкновенно полномочіе прекращается выполненіемъ тѣхъ

процессуальныхъ дѣйствій, на совершеніе которыхъ выдана была

довѣренность. Но затѣмъ, въ виду особенно свободнаго характера

договора довѣренности 1) , процессуальное представительство мо

жетъ прекратиться не только по взаимному соглашенію сторонъ,

но и по одностороннему отказу какъ довѣрителя, такъ и повѣреннаго.

Довѣритель можетъ во всякое время прекратить полномочie,

данное повѣренному, извѣстивъ о томъсудъ на письмѣ или словес

но; съ момента полученія судомъ такого извѣщенія довѣренность

считается уничтоженной; всѣ же акты , совершенные повѣреннымъ

до того, остаются въ силѣ.

Уст. гр. суд. ст. 50, 251. Ср. т. x ч. 1 ст. 2332.-

Civ. Proz. Ordn . $ 83 .

Если воля довѣрителя на прекращение довѣренности выразит

ся не въ заявленіи о томъ суду , а инымъ какимъ либо образом ,

(напр . публикацiей), то судъ будетъ по прежнему считать повѣрен

наго представителемъ довѣрителя 2) .

Равным образом, и повѣренный можетъ уличтожить довѣ

ренность, выданную имъ другому лицу по праву передовѣрія. Но

довѣренность такая , не уничтоженная до заявленія первaго довѣ

рителя объ уничтоженіи выданной послѣднимъ - довѣренности,

остается въ сил , пока не будетъ уничтожена принципаломъ 3) .

При отказѣ самого повѣреннаго отъ довѣренности онъ обя

занъ только заблаговременно увѣдомить о томъ довѣрителя , чтобы

этотъ могъ успѣть до срока явиться самъ или прислать другого

повѣреннаго. Повѣренный лица , жительствующаго не въ томъ го

родѣ, гдѣ находится судъ, обязанъ заявить свой отказъ суду въ

одно время съ отсылкою его къ довѣрителю; при этомъ предсѣда

тель, но соображенію разстояній, опредѣляетъ срокъ, по истечении

1 ) См . Азаревичъ. Система римскаго права т. 2 ч . 1

стр. 175, 176 .

2) Касс. рѣш. 1872 N 563, 808; 1874 N 90.

3 ) Касс. рѣш. 1880 N 262.
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которого повѣренный признается свободнымъ отъ своей обязанно

сти ; до того же онъ долженъ вести дѣло, если только предсѣдатель

не назначитъ присяжнаго ловѣреннаго.

Уст. гр. суд. ст . 49, 252—254.

Наконецъ, представительство по довѣренности прекращается

смертью довѣрителя или повѣреннаго . Въ первомъ случаѣ для

продолженія дѣла повѣренный долженъ получить новое полномочie

отъ процессуальныхъ преемниковъ умершаго довѣрителя .

Св . зак . т . x ч. 1 ст . 2330 п. 5 ; Гр . Код. ст. 2003 ;

У ст. гр . суд. ст. 681 п . 2 ; ст. 255. По германскому

уставу смерть или наступление процессуальной недѣе .

способности довѣрителя или , наоборот , наступленіе про

цессуальной дѣеспособности первоначально процессуаль

но недѣеспособной стороны не прекращаетъ полномочія.

Если же по смерти довѣрителя повѣренный продолжа

етъ процессъ на имя наслѣдника, то онъ долженъ полу

чить отъ него полномочіе. Но довѣренность предшест

венника могла заключать въ себѣ оговорку, создающую

представительство также и для наслѣдниковъ ( clausula

hеrеdum ) ; на основании этой оговорки представитель во

" обще имѣлъ право продолжать процессы по смерти довѣ

рителя безъ какого либо нoвaгo полномочія (Civ. Proz.

Ordn . S8 82 , 223, 227 ).

Въ случаѣ смерти одного изъ нѣсколькихъ повѣренныхъ до

вѣренность считается прекратившеюся , если ею уполномочивались

всѣ повѣренные дѣйствовать совокупно; тутъ они представляются

какъ бы однимъ нераздѣльнымъ лицемъ 2) . При довѣренности же

на отдѣльныя и независимыя дѣйствія каждaгo пoвѣреннаго , со

смертью одного изъ нихъ представительство остается за другими

повѣренными .

Представительство по закону. Обязательное представи

тельство , или представительство по закону , основано на процес

суальной недѣеспособности судебной стороны. Такими недѣеспособ

1 ) Касс. рѣп. 1883 N 94; 1884 N 88.
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ными признаются исвѣстные разряды физическихъ лицъ и всѣ

юридическiя лица .

Представительство по закону лицъ физическихъ , родители,

опек уны , попечители выступаютъ въ процессѣ за несовершенно

лѣтнихъ, страдающихъ душевными или физическими недугами ;

У ст. гр . суд. ст. 19 ; Св. зак . т. X ч . 1 ст . 175,265, 282.

2
опекуны за росточителей;

Уст . гр . суд. ст. 20 .

конкурсное управленіе за несостоятельнаго, администрація по

торговымъ дѣламъ должника,— но, конечно, эти учреждения пред

ставляють на судѣ не въ цѣломъ составѣ, а чрезъ особагоупол -

номоченнаго изъ числа своихъ членовъ или предсѣдателя , или же

посторонняго повѣреннаго.

У ст. гр. суд. ст. 21 ; Касс. рѣш. 1875 N 425; 1877

N 285; 1881 N 32. — Уст. суд . торг. ст. 485 — 496.

Представителями по закону лицъ юридическихъ могутъ быть:

должностныя лица казенныхъ мѣстъ, городского управления, кре

дитныхъ установленій, гласные городского общества, члены сель

скихъ обществъ; монашествующіе и священнослужители бѣлаго Ду

ховенства — въ дѣлахъдуховнаго вѣдомства . Частныя общества,

товарищества и компаніа ищутъ и отвѣчаютъ на судѣ въ лицѣ

особаго повѣреннаго. Судебныя дѣла по имущественнымъ массамъ

ведутъ: по наслѣдственному имуществу — душеприкащики (или да

же старшіе конторщики и приказчика ), опекуны и попечители ( по

наслѣдству иностранца - консулы) , назначенные къ наслѣдству; по

имуществу безвѣстно отсутствующаго -- особые назначенные къ за- кулите 12.

щитѣ его правъ и охраненію его имущества опекуны. Въ частности

въ округѣ варшавской судебной палаты представителемъ по закону

въ дѣлахъ казенныхъ управленiй и общественныхъ учреждений

признается прокураторія.

Уст. тр. суд. ст . 25 — 27; 246 пп. 3 , 4; 1285 , 1313,

deyt.et1453, 1454, 162, 1613; Учр. суд. уст. ст.389", Уст. суд.
торг. ст. 41 ; Св . зак. т. Xч. 1 ст. 1098, 1226, 1235, 1238

прилож . ст . 14; Прав. о произв. суд. дѣлъ ст . 6.
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Устанавливается представительство по закону слѣдующими

способами .

Для подъопечныхъ процессуальное представительство по за

кону устанавливается по самому учрежденiю опеки и попечитель

ства предписаніемъ или указомъ дворянской опеки или сиротскаго суда.

Представительство конкурснаго управления устанавливается

2 въ силу акта опредѣленія судомъ объ его утверждении.

Представительство казенныхъ управленій требуетъ письмен-

3 наго уполномочія или простого предписания на ходатайство по дѣ

лу, еслионо обращено къ числу должностныхъ лиц , подлежащаго

вѣдомства.

Уст. гр . суд . ст. 1286.

Такимъ же образом , устанавливается представительство дво

рянскихъ, городскихъ обществъ и духовныхъ вѣдомствъ.

Св. зак. т. Xч. 1 ст. 2292.

Сельскія общества представляются на судѣ по уполномочію

мірскимъ приговоромъ.

Св . за к. т . IX, особ . прия. I ст. 24, примѣч. 1 .

(( Представительство частныхъ обществъ устанавливается пол

номочіемъ отъ нихъ; но при этомъ лица , уполномоченныя по дого

вору товарищества непосредственно управлять дѣлами торговаго

дома , могутъ, по дѣламъ этого дома, искать и отвѣчать на судѣ

безъ особенной на то довѣренности , если только въ договорѣ не

постановлено чего либо иного . Тоже право предоставляется въ то

вариществѣ полномъ одному изъ товарищей, если онь, по силѣ

Учредительнаго договора , уполномоченъ распоряжаться дѣлами то

варищества .

У ст. гр . суд. ст. 26 .

Zone

Представительство душеприкащиковъ устанавливается актомъ

утверждения судомъ духовнаго завѣщанія.

Св. зак . т. x ч . 1 ст. 1066 8 9
>
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IIроцессуальное преемство 1) .

Впродолжении процесса можетъ наступить перемѣна судеб

ной стороны; въ судебную роль ея вступаеть другое лице . Это

такъ назыв. процессуальное преемство (successio ) или переходъ

процесса на другихъ лицъ (translatio judicii).

Процессуальное преемство есть преемство въ процессуальное ,

а не гражданское, отношение. Хотя въ большинствѣ случаевъ оно

будетъ послѣдствіемъ преемства въ гражданскія права, но съ не

обходимостью первое не вытекаетъ изъ послѣдняго, ибо иначе бы

ла бы потрясена всякая обезпеченность процессуальной защиты :

стоило бы только отчудить спорное право 2) . Гражданско-правовое

преемство можетъ быть общее (successio universalis), когда на

ступаетъ общее преемство въ гражданскихъ правахъ стороны , или

только частное (successio singularis), обусловленное преемством,

лишь въ данное (ыя) право ( а ). Въ первомъ случаѣ процессуаль

ное преемство наступаетъ само собою (ipso jure), оно составля

етъ необходимое послѣдствіе гражданско-правового события , преем -

ства въ правахъ 3) . Во второмъ случаѣ процессуальное преемство

можетъ наступить, можетъ и не наступать.

Процессуальное преемство возможно какъ на сторонѣ истца

(преемство въ искѣ), такъ и на сторонѣ отвѣтчика ( преемство въ

отвѣтѣ). Можетъ быть перемѣна и въ лицѣ судебнаго представи

теля стороны, но это уже не будетъ собственно процессуальнымъ

преемствомъ, ибо судебныя стороны при этомъ остаются тѣже.

Въ общемъ преемство не измѣняетъ положение сторонъ въ

судѣ; предъ послѣднимъ преемники -- тѣ же лица, что и выбывшіе

1 ) Schollmeyer. Der Zwischenstreit unter den Parteien

1880; Kohler, Ueber die Succession in das Proceesverhältniss ( B'ú

Zeitschr. f. Civilpr. 1888 Bd. XII p . 97—152) ; Frank. Der Ein

fluss des Todes einer Partei auf das Festellungsverfahren im

ordentl . Proc. ( ib . 1888, XII ) .

2 ) Kohler cit. p. 98 .

3) Schollmeyer cit. p . 107 sq .
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нзъ процесса ; между тѣми и другими признается субъективное тож

дество и поэтому всѣ процессуальныя дѣйствія, кончая самимъ су

дебнымъ рѣшеніемъ, распространяются на преемниковъ.

У ст. гр . суд . ст . 895 .

Но затѣмъ преемство можетъ оказывать извѣстное влияние на

отдѣльные вопросы производства , изъ которыхъ самый общий

вопросъ о пріостановкѣ производства . Послѣдній вопросъ рѣшает

ся иначе въ процессуальномъ преемствѣ, вытекающемъ изъ преем

етва общаго , чѣмъ въ процессуальномъ преемствѣ, вытекающемъ

изъ преемства частнаго .

Преемство общее наступаетъ со смертью тяжущагося или

съ лишеніемъ его всѣхъ правъ состояния . Сюда же относятся и тѣ

случаи, когда лице, участвовавшее въ процессѣ, теряетъ способ

ность искать и отвѣчать на судѣ, такъ что оказывается необходи

мымъ замѣнить его другимъ лицемъ, какъ напр . когда сторона схо

дитъ съума въ теченіи производства, а также когда открывается

конкурсъ по долгамъ тяжущагося. Обыкновенно при общемъ пре

емствѣ производство пріостанавливается, пока преемники не всту

пятъ въ процессуальную роль (reassuntio litis), подавъ проше

ніе о возобновленіи производства, или пока не истечет , срокъ, на

который они вызывались противной стороной ко вступленію въ

процессъ (citatio ad rеаѕѕumеndum).

Уст. гр . суд. ст. 681 п. 2; 687 , 718 , 751 , 959; Уст.

векс. ст. 83; Полож. оказен . подр . и постав, ст . 194.

Срав . Civ. Proz. Ordn , 98 82, 217 , 223 .

Преемство частное мыслимо въ различныхъ формахъ 1 ) .

Чаще всего оно совершается черезъ передачу и пріемъ роли сторо

ны . По положеніямъ нашего гражданскаго права допускается сво

бодная переуступка иска и равнымъ же образомъ предоставляется

возможность принимать на себя обязанность отвѣта по иску .

Св. зак . т. Xч. 1 ст. 416 419; 1256, 2058, 1415 ;

Гражд. Кодексъ ст. 1250; Уст. векс. ст. 22.

)
Wetzell. Civilpr. p. 43-46.
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Можетъ наступить частное преемство также по простому пе

реходу спорнаго права къ другому лицу, напр . если при процессѣ

о собственности наступитъ преемство въ самой данной собственно

сти. Иногда же установленіе правового положения преемника мо

жетъ даже не зависить отъ предшественника въ правѣ, какъ напр.

въ случаѣ пріобрѣтенія вещи на основании ипотеки, публичной про

дажи и т. п .

По нашему законодательству, какъ и по французскому ') ,

нѣтъ запрещенія къ отчужденію спорнаго предмета ). При этомъ

законодатель выходить изъ того соображения, что запрещеніе та

кого отчуждения поставило бы гражданской оборотъ по данному

предмету въ зависимость отъ произвола сторонняго лица, стоило

этому послѣднему только вчинить искъ, какъ бы неоснователенъ

онъ ни быль . Но съ другой стороны не всегда отчужденіе спорна

го предмета вело за собою преемство въ роли какъ истца, такъ

и отвѣтчика . По правилу отчудившій оставался по прежнему про

цессуальной стороной, только гражданскія правовыя послѣдствія

рѣшенія отражались на преемникѣ въ правѣ . Процессуальное же

преемство, въ этихъ случаяхъ, могло наступить лишь тогда , если

на то выразить согласие противная сторона 3) . Въ общемъ же

частное преемство не затрогиваетъ процессуальнаго положения пер

воначальныхъ сторонъ и потому же не ведетъ въ пріостановкѣ

производства . Частные преемники становятся въ положеніе тре

тьих лиц ; ихъ участие въ процессѣ — ничто иное , какъ интер

венція по самостоятельному вступленію въ дѣло или по привле

ченію къ нему тяжущимся .

1 ) Marcadé. Explicat. du Code Napoleon V p. 180 sq.

2 ) Въ римскомъ правѣ, только за нѣкоторыми изъятіями,

отчужденіе спорныхъ вещей и исковъ было недѣйствительно.

Gajus 4 , 117; L. 13 D. 10 , 2; L, 27 51 D. 16, 1 ; L. 1 $ 2 D.

20 , 3 ; L. 1 81 D, 16, 1 ; L. 1 8 1 D , 44, 6. См. Азаревичъ.

Система римскаго права т. І стр. 144 , 385 .

3 ) Civ . Proz . Ordn . $ 236. — Тоже въ Англіи см. Schuster.

Bürgerl. Rechtspfi. in England. p . 67.

26





ОГЛАВЛЕНТЕ.

стр. 18—141

Субъекты процессуальныхъ отношеній .

I. Суды .

Составт судебных органовъ . стр. 110 -- 118

Классификаці
я судовъ: —1) Суды обыкновенные и спеціаль

ные. — 2 ) Суды высшіе и низшie. — 3 ) Суды коллегіальны
е и еди

ноличны
е

Правоспособность суда.

а) Личная правоспособность суда.—Замѣщеніе судейскихъ

должностей: выборь, назначеніе, представленіе .
Условія для

замѣщенія судейской должности .—Несовмѣстимость
судейской

должности съ другими должностями . – Самостоятельность
су

дей. — Условія независимости
судей : безсрочность , несмѣня

емость судей. — Условия надлежащаго суда вообще или по от

ношению къ данному дѣлу : законный составъ засѣданія,

мѣстительство судей.—Устраненіе судей стр . 141—190

б ) Подсудность гражданскимъ судамъ. —Подсудность пред

метная и мѣстная.- Делигированны
й судъ . стр . 190 - 195

Ведомство гражданских
ъ

судови. Разграничені
е

вѣ

домствъ гражданска
го и уголовнаго судову. Разграничені

е

вѣдомствъ судовъ и администрат
ивныхъ учреждений. Вѣ

домство коммерческ
ихъ судовъ.

Вѣдомство духовныхъ су

довъ. — Вѣдомство волостныхъ судовъ. стр . 195 – 225

Вѣдомство общихъ судовъ. — Вѣдомство мироваго суда .—

Подвѣдомст
венность

дѣлъ земскимъ начальника
мъ

, городскимъ

судьямъ и уѣзднымъ членамъ окружнаго суда. стр .
225-239

Начала подсудности однороднымъ судамъ:

Общая подсудность.

Особенная подсудность: -- 1 ) Подсудность по мѣсту на

за --

.

стр. 239 – 248



.

хожденiя недвижимаго имущества (forum rei sitae). — 2 ) Под

судность по мѣсту совершенiя или исполнения договора, обя

зательства , изъ коего искъ возникъ ( forum contractus obliga

tіоnів , или воlutіоnів ). —3) Подсудность гражданскихъ притя

заній по мѣсту правонарушения, изъ котораго они вытекаютъ

( forum dеliсti commiввi ) . — 4 ) Подсудность имущественныхъ

массъ : наслѣдства, ликвидаціоннаго имущества несостоятель

ныхъ должниковъ . 5 ) Подсудность по мѣсту завѣдыванія

имуществомъ , управления имущественными дѣлами (forum ge

stae administrationis ). — 6) Подсудвость по связи дѣлъ (forum

соnnеxіtаtіе) .— 7 ) Подсудность встрѣчнаго иска (forum recon

ventionis ) .
стр . 248–264

Добровольная подсудность (forum prorogatum) стр. 264 — 272

Пререканіе о подсудности стр . 272 — 277

Вспомогатель
ные

дѣятели при гражданскихъ судахъ .

Прокурорскій надзоръ . стр . 278-287

Прокураторія стр. 287–293

Кандидаты на судебных должности стр. 293—302

Переводчики стр. 302 303

Канцелярія суда .– Секретари стр . 303—307

Судебные пристава. стр. 307 – 311

Судебные разсыльные . стр. 311-313

Нотаріусы и ипотечныя учрежденія стр. 313—318

Адвокатура —Организація адвокатуры во Франции, Ан

гліи и Германии . Русская адвокатура : присяжные повѣрен

ные, частные повѣренные, помощники присяжныхъ повѣрен

стр . 318 -- 335

Присяжные попечители

.

.

ныхъ

стр. 335

.

ІІ . Частныя лица, участвующia въ гражданскомъ

процессѣ.

1 ) Стороны . — Процессуальная правоспособность. — Legi

timatio ad causam
стр . 335—350

Coyuacmie стр. 350—355

Участіше третьих лицъ въ процесс. (interventio). — Nomi

natio (laudatio auctoris . стр. 355—369

Представитель
ство

въ процессѣ. -- Лица, которыя не

могут быть представителям
и

. Представительст
во

по за

кону стр. 370 -386

Процессуальное преемство общее и частное . стр . 387 — 389 .
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ДмитРІЙ АЗАРЕВичъ.

СУДОУСТРОЙСТВО И СУДОПРОИЗВОДСТВО
IIO

ГРАЖДАНСКИмъ дѣЛАМъ.

УНИВЕРСИТЕТСКІЙ КУРСЬ.

сC

ТОМъ II,

ВЫПУСКЕ ПЕРВый.

Объекты процессуальныхъ отношеній.

ВАРШАВА,
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ОГЛАВЛЕНІЕ ,

Объекты процессуальныхъ отношеній .

Искъ.

Понятие иска. Основанія Інска.-- Предметъ иска. Класси

Фикацiя исковъ: иски положительные и отрицательные; искін ич

ные и вещные (actiones in persolian и in rem); иски о возстанов

леніп нарушенного права, штрафные и на вознаграждение за вредъ

и убытки, причиненные правонарушеніемъ, и иски см ишанные

(actiones rei persequendae causa , poenae persequendae causa ,

mixtae). стр. 1--11 .

Стеченіе исковъ (concursus actionum) стр. 11 -- 13 .

Прекраденіе иска. — Давность: зарождение иска (actio nata),

давностныii срокъ, пріостановка давности , перерывь давності ,

Послѣдствія выполнившей
ся

давности . (" тр . 13 - 15 .

.

Защита.

Возраженія. — Отводы; виды отводовь. —ІІослѣдствия отво

довъ и возражені ; возраженія "тлагательных и разрушительныя

( exceptiones dilatoriae u peremptoriae ). Встрѣчный искъ; его

условия (стр. 18 – 28 .

Доказательства.

Понятие судебныхъ доказательствъ. - Предметь судебных ,

доказательствъ (thema probanium); доказываніе отрицательныхъ

фаКТОВ стр. 28–35 .

сті). 35-37.Предположения, презумпції

Обязанность к'ъ представленію доказательствъ . стр . 37 - 42.

„Доказательных средства. — Классификація доказательствъ. —

Отдѣльные виды доказательство. - Система размѣщенія Доказа

тельствъ въ У став гражданскаго судопроизводства. стр. 43—49.

Признание. -- Судебное и внѣсудебное признаніс. -- ІІІризна

ніе постое и квалифициров: шное . — Недѣлимость признанія.
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сяжные.

Условия дѣйствительности признанія. - Безповоротность призна

нія . --Доказательная сила признанія.
етр 50—65.

Присна. —IIрисяга добровольная и принудитель
ная

(прися

та судебная, присяга , предоставляе
мая

одной стороною другоіі ). –

Особые виды присяги: оцѣночня присяга , явочная прінеяга ,

присяга о незнаніи . -- Условия для принесенія присяги . — Послѣд

ствія принесенной присяги . стр. 66–77.

Распросъ тяжущихся. стр. 77 --- 7s.

Свадьтельскi
я

показанія.-- ( )бязанность кь свидѣтельств
о

ванію. — Свидѣтели относительно неспособные и подозрительн
ые

.

----Право отказываться отъ свидѣтельства. — Устранение евидѣтелей

по закону.----Отводъ свидѣтелей. ---Свидѣтели присяжные и безпри

Предѣлы доказательной силы свид1:тельскихъ показа

ній . --Доказательная сила сви ҳТ:тельскихъ показаній стр . 79 — 96.

Дознание чрезъ окольныа: людей . стр. 96 — 9Ѕ .

Свѣдунущіе люди. — Отличie ихъ отъ свидѣтелей. - Доказа

тельная сила заключения свѣдующих людей

Вещественныя доказательства . -- Бирки. — Письменныя д)

казательства . Виды актов : акты публичные и частные; акты

распорядительные; акты признанія ; акты , свидѣтельствующие

объ юридическомъ Фактѣ; подлинникъ и еписокъ; проэкть. - Дока

зательная сила письменныхъ документов . -- Условія доказатель

Hoji силы письменныхъ актовь. — Купеческiя книги . — Книги роз

ничных"ь и мелочныхъ торговцевъ.
Отписныя книги или ре

версы . стр . 103-124.

Осмотръ на мъсть. стр. 124—127 .

.

стр . 98— 103.

.

Частныя требованія въ процесс.

Обезпеченіе, иска . Условия обезпеченiя иска . Способы

обезпеченін иска : запрещеніе на недвижимое имущество; аресть

движимого имущества ; поручительство ; отобраніе подписки о не .

выѣздѣ стр . 128—143.

Обезпеченіе доказательст
въ

стр . 143—145 .

•



( r Объекты процессуальныхъ отношеній ') .

Процессъ по гражданскимъ дѣламъ выражается въ заявлении

одного изъ тяжущихся, заявленіи , направленномъ на измѣненіе дан

наго правоотношения къ другому тяжущем уся и въ защитѣ этого

послѣдняго , т . е . В'ь заявленіи же , направленномъ на сохраненіе

прежняго правоотношения. и то , и другое заявление подлежатъ

въ процессѣ обоснованію, т . е . приведенію обстоятельствъ, под

тверждающихъ ихъ. Итакъ на искѣ , защитѣ и доказательствахъ

сосредоточиваются процессуальныя отношения, какъ на ихъ объ »

ектахъ , кромѣ того въ процессъ могутъ привходить разныя елу

чайныя заявленія (требованія , просьбы) или частные вопросы .

Итакъ судебное притязаніе, требованіе , заявляемое стороной, мо

жетъ быть или главнымъ притязаніемъ (negotium principale,

causa principalis, demandeprincipale ), искомъ, или притяза

ніемъ , требованіемъ случайнымъ (quaestio incidens , demande

incidente ), частной просьбой. Исками осуществляются постав

ленныя на судѣ гражданскія права , какъ главнаго предмета данна

го процесса , частныя же просьбы привходятъ въ установленный

процессъ для разрѣшенія случайныхъ, побочныхъ въ немъ вопро

совъ процессуальнаго и матеріальнаго права .

1) Со времени выхода послѣдняго отдѣла моего курса ли

тература гражданскаго процесса обогатилась нѣсколькими общи

ми трудами: Planck. Lehrbuch des deutschen Civilрrоzеѕѕrechts.

Bd. 2. Abth . 1. 1891 , а на русскомъ языкѣ— А. Запоровскій. Очер

ки гражданскаго судопроизводства въ новыхъ административно

судебныхъ и судебныхъ учрежденияхъ. 1892. Кромѣ того „ Учеб

никъ“ проф. Гольмстена вышелъ въ 1894 г. вторымъ изданіемъ.
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нскъ *) .

Понятие иска .— Подъ искомъ (actio , action, Klage) ра

зумѣется заявленіе на судебную помощь противъ неправа, т. е . на

признание и принудительное удовлетвореніе права посредствомъ су

да , или на уничтоженіе, тѣмъ же путемъ , извѣстнаго состояния ,

противорѣчащаго праву, или , наконецъ, на вознагражденіе за на

рушеніе права , когда оно не может быть инымъ образомъ удовле

творено.—Отсюда подъ иекомъ разумѣется : 1 ) дійствіе, кото

рымъ истець вызываетъ еудебную помощь; 2 ) самый акт , за

явленія, т . е . исковое прошеніе истца , обращенное къ суду и со

держащее сущность желанiя истца; 3 ) исковое право (или право

на искъ , КІagerecht), т . е . право истца вызывать на судебную

помощь противъ неправа. Въ послѣднемь смыслѣ искъ состав- ?

ляетъ матеріальное право управомоченнаго °) .

Въ этомъ смыслѣ опредѣляеть искъ римское право :

Nihil aliud est actio, quam jus quod sibi debeatur, judicio

persequendi L. 51. D. de obl. et act. 44, 7 ; pr. I. d . act. 4 , 6 .

Ср. Сакс. гр. Улож. ст . 144. Въ этомъ же смыслѣ Гражд.

Кодекс (ст . 526, 529) причисляетъ иски къ имуществаімъ.

Во Французской литературѣ различають право на су

дебную помощь оть самаго приложения этого права особы

ми терминами -- I'action и la deniande. Bonfils. Procedure

art. 287 .

Въ нашемъ Уставѣ употребляются выражения искъ”

и „ требованіе ”. Послѣднее – въ смыслѣ предмета перваго,

содержанія, заключаюццагося въ первомъ, притязанія (Ans

pruch). Уст. гр. суд. ст . 81 , 146, 163, 330, 332, 333 и др.

Въ смыслѣ искового права Уст. тр. суд. ст. 589.

1 ) Bonjean. Traité des actions éd . 2 1845 ; Windscheid. Die

Actio des röm . Civilrechts 1856; Bekker. Die Aktionen des röm .

Privatrechts 1872-1874; Kroll. Klage u . Einrede nach deutsch

Rechte 1884.-Анненковъ. Искь и возраженіе (вь Журналѣ гражд.

и уголовн . права 1893 кн . 6) .

2) См. т . І ч . 1 стр. 28, 29. Вопсеппе. Introd . p. 55.



Искъ, въ смыслѣ искового права , существуетъ раньше его

заявленія Bь судѣ , и , наоборотъ, въ судѣ предъявляется притяза

ніе, которому не отвѣчаетъ дѣйствительное исковое право , такъ

какъ оно не можетъ быть съ дѣйствительностью обосновано , а

одной просьбы , обращенной въ судъ , недостаточно для полученія

Желаемаго .

Содержаніе искового права двойное : а ) право принудить дан

ное лице къ отвѣту на исковое притязаніе, поставить его въ поло

женіе отвѣтчика, и б) право требовать, чтобы онъ бымъ принуж

денъ къ признанію права истца на данный частно-правовой инте

ресъ , или иначе — бымъ присужденъ къ извѣстному отношенію

частно -правового содержанія ') . Первое составляетъ формалыгую,

второе — матеріальную сторону искового права ?) . Споръ о пер

вомъ носить названіе спора о формальноетяхъ процесса (forma

lia) , или о наличности процессуальныхъ условій , споръ о второмъ

обращенъ на самый составъ притязанія ( materialia ), или на са

мый предметъ °) .

Основанiя иска *) . — Oенованiй иска ( fundamenta actionis,

Klagegrund ) два — положительное и отрицательное 5) . Оба со

ставляютъ тѣ обстоятельства дѣла , изъ коихъ искь происте

каетъ “ .

Уст. гр. суд. ст. 257 п. 4 .

Положительное основаніе иска есть то гражданское право,

тотъ частно-правовой интересъ, который имѣется въ виду осущест

1) Cm. Degenkolb. Einlassungszwang und Urtheilsnorm 1877 .

2) Burchardi B'b Archiv f. d . civ . Praxis Bd. 18 p. 208 sq .;

Schmidt. Die gemischten Einreden p . 50 sq . n . 61.

3) Cm . Bülow . Lehre von d . Prozesseinre.len und die Pro

zessvoraussetzungen 1868 ..

4 ) Hinschius. Klagegrun. (въ Holtz . Rechtslex .); Wach.

Lehra v. Klagegrund (Bb Rassow -Küntzel Beiträge 1889, 33); Rein

hold . Die Lehrs v. Klagegrande etc. 1889. — Вербловскій. Основа
ніе иска (въ Суд. В. 1868, 100 ).

5) Savigny. System d . beut. röm. R. Bd. V p. 281 .
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вить путемъ процесса ' ) . Гражданское же право устанавливается

Для лица при наличности предусмотрѣнныхъ въ законѣ или обычаѣ

условій , т . е . устанавливается на основании правопроизводящаго

факта (давность , купля-продажа и т . д . ) . Этотъ фактъ и со

ставляеть главную основу иска , ибо право есть только его пое

лѣдствіе . Итакъ въ искѣ прежде всего долженъ быть показанъ

правопроизводящій фактъ (положительный или отрицательный),

который, по закону или по обычаю , считается способомъ пріобрѣ

телія даннаго права ?) . Фактъ пріобрѣтенія права въ то -же вре

мя служить и для legitimatio activa , онъ легитимируетъ данное

лицце , какъ законнаго истца въ дѣдѣ, указываетъ на него , какъ

на лице , пріобрѣвішее данное право .

Иногда право вытекаетъ изъ нѣеколькихъ юридическихъ фак

товъ. Еели каждый изъ нихъ порождаетъ данное право въ полно

тѣ его содержанія , то въ искѣ достаточно привести одинь изъ

этихъ правопроизводящихъ фактовъ. Напр. если право собствен

ности на данную вещь может быть обосновано дареніемъ и отка

зомъ, то въ иекѣ можно указать лишь одно изъ этихъ основаній .

Если же право вытекает изъ тѣсколькихъ фактовъ въ совокуп

ности , то въ искѣ они должны быть указаны всѣ. Напр. право

собственности на чужое родовое имущество обосновывается

только дареніемъ , но и соглашеніемъ съ родичами . Оба основанія

и должны быть приведены въ иекѣ .

При нѣкоторыхъ же искахъ, притомъ только вещныхъ,нѣтъ

вовсе надобности приводить правопроизводящій фактъ , какъ напр .

при предъявленіи иска овозстановленія_нарушеннаго владѣнія .

Отрицательное или пассивное основаніе иска составляетъ

непризнаніе, нарушеніе права. Гражданский процессъ есть спорт

о правѣ гражданскомъ “ .

не

Уст. гражд. суд. ст. 1 , а также ст. 28, 31 п. 4, 138 III .

1 , 3, 160, 216, 228, 315, 349 пп . 5, 6, 466 и др. См. Св. Зак.

т. X ч. 1 напр . ст. 691 : „ неправильное владѣніе ”, или ст .

1 ) Малышевъ. Курсъ гражд. судопр. изд . 2 т . 1 стр. 246.

2) Unger. System d. oesterr. Civilr. 8 129 p. 454 .
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693; „ въ случаѣ неисполнения по договорамъ и обязатель

ствамъ, обиды , ущербы и убытки” . (Сравн. Гражд. Код. ст .

1136, 1142, 1143 , 1145—1153 и др. ) . Анненковъ. Искь и воз

раженіе (въ Журн. гражд. и уголовн. пр . 1893 кн. 6 стр.

103, 104 ). — Поэтому обращеніе къ суду съ безспорными тре

бованіями ( напр. по вводу во владѣніе) не есть предъявле

ніе иска .

Иетецъ должень имѣть правовой интересъ въ получении те

перь же рѣшенiя о своем гражданскомъ притязаніи. Было бы

несправедливо утруждать судъ и безпокоить отвѣтчика , когда

истецъ не можетъ доказать теперь же настоятельность, необходи

мость въ осуществлении своего права . Простыми академическими

сужденіями суды не занимаются 1 ) . Мало того , по нашему праву

вообще не допускаются иски о признаніи извѣстнаго правоотноше

нія или юридическаго события °) , въ родѣ того , какими были рим

crie actiones praejudiciales ?).

Отрицательное основаніе иска обнимаетъ слѣдующіе случаи :

наличное нарушеніе права истца , т . е . когда истецъ въ данное

время не имѣеть того , что онъ долженъ былъ имѣтъ согласно ево

ему праву ; затѣмъ — тотъ случай , когда истецъ, имѣя вее соглас

но своему праву , можетъ теперь же опасаться умаленія со сторо

ны отвѣтчика его правового интереса, — случай теперь же угрожа

емаго отвѣтчикомъ правонарушенія .

При извѣстныхъ условіяхъ можно было бы допустить,

вмѣстѣ съ нѣкоторыми иностранными законодательствами,

искъ и тогда , когда истецъ теперь же опасается, что отвѣт

чикъ въ свое время не предоставить ему того, что слѣдуетъ

по праву, и потому просить о присужденіи къ будущему

предоставленію. См. Arg. Civproz. Ordn. 88 664, 6712, 672.

Фактъ правонарушенія служитъ для legitimatio passiva ,

указывая на лице отвѣтчика въ данномъ процессѣ.

1 ) Bethmann Hollweg , Röm . Civilpr. II p. 209.

2) Касс. рѣш. 1875 246; 1879 % 154 .

3) Ср . Сакс. гр. улож . ст . 147 и Civilproz . S 231 .
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Не во всѣхъ, однако , иекахъ требуется указаніе на правона

рушеніе . Иәкъ вещный не можетъ быть предъявлень безъ такого

указанія . Вещному праву соотвѣтствуетъ обязанность всѣхъ и

каждого уважать его. Поэтому въ вещномъ искѣ нельзя ceы

латься лишь на одно право ( вещь принадлежить мнѣ на правѣ

собственности ) , но слѣдуетъ указать не только на нарушеніе его,

но и на нарушителя.
Точно также немыслимъ личный искъ по

обязательству не совершать опредѣленнаго дѣйствія (obligationes

in nоn fасiеndо) безъ указанія на нарушение этого обязательства.

Напр . , нельзя предъявлять иска по соглашенію о невыкупѣ родо .

вого имущества безъ указанія на факть выкупа . — Иное дѣло лич

ные иски по обязательству на совершеніе опредѣленнаго дѣйствія

( obligationes in fасiеndo) . Туть можно ограничиться однимъ

указаніемъ на право; нарушеніе же его предполагается само собою.

Такъ , напр . , при предъявленій заемнаго письма ко взысканію не

требуется указаніе на неплатежъ ; это разумѣется само собою .

Предмета иска . — Предметомъ иска можетъ быть всякій

признанный положительнымъ правомъ интересъ. Иетецъ долженъ

имѣть притязаніе на опредѣленное вы законѣ гражданское право ,

отвѣтчикъ долженъ имѣть, по тому же закону , обязанность . Про

сто интересъ истца , простая нравственная обязанность отвѣтчи

ка не могутъ быть предметомъ иска . Мало того, право, какъ

предметъ иска , должно быть уже пріобрѣтено истцомъ. Если кто

только ищетъ пріобрѣсти право , то онъ долженъ обратиться къ

тѣмъ учрежденіямъ , которыя на то уполномочены , а не къ ey

дамъ ').—Само притязаніе можетъ быть или положительное, когда

оно направлено на признаніе даннаго права, или отрицательное,

когда оно направлено на уничтоженіе состояния , противоръчащаго

праву.

Классификацiя искова . — Насколько необходимымъ пред

ставляется дѣленіе гражданскихъ правъ на извѣетные разряды ,

настолько же важно и дѣленіе исковъ, вытекающихъ из'ь данныхъ

правъ, тѣмъ болѣе , что законодатель , по природѣ и характеру

исковъ, опредѣляетъ компетентность предметную и личную .

1) Renaud . Lehrbuch 8 2; Bolgiano. Handbuch p. 89 sq ., 105 .

( .fere omnia ...
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1 ) Самое общее дѣленіе исковъ — по ихъ предмету, на поло

жительные, направленные на судебное признаніе правъ, и отри

цательные, имѣющіе цѣлью уничтоженіе фактическаго состояния ,

противорѣчащаго праву . Сюда относятся :

Иски о недѣйствительности юридическихъ актовъ( actiones

de nullіtate ) 1) возникають въ тѣхъ случаяхъ, когда въ актѣ не

достаеть какихъ либо существенныхъ принадлежностей, необходи

мыхъ для дѣйствительности его , а между тѣмъ актъ приводится

вь исполнение и этимъ нарушаются права какого либо лица . Та

ковы , напр ., иски о признаніи брака недѣйствительнымъ , о приз

наніи недѣйствительными духовныхъ завѣщаній , и др .

Св . зак . т . ху. 1 ст. 37 , 1017 , 1019. — ILoлoж. о союз

брачіі, ет . 215 и сл.д .; Гражд. Код. ст. 896 , 900, 911 , 1001

и др.

Пеки объ уничто женіп юридическаго акта (actiones rеѕсis

soriae) , вчинаемые въ тѣхъ случаяхъ, когда акть , въ началѣ

дѣйствительный, впослѣдетвін может быть опороченъ и уничто

жень , потому что въ немъ обнаружилея существенный порок" ь, или

Потому что не сбывается предположение, при которомъ онъ быль

совершень. Таковы , напр., иски объ уничтоженій сцLлки, в , си

1у существеннаго обмана , сопровождавшаго ея заключеніе; неки

объ уничтоженіи займа по причинѣ его безденежности; иски о воз

вращеніи дара по причинѣ неблагодарности, и др. *) .

Св. Зак. т . X. ч . 1 ст. 974 , 2014.

Выходя из" ь природы правь, нарушеніе которыхъ вызываетъ

иски , послѣдніе дѣлятъ на

Hски личные и вещные (actiones in personam и аctіones

in rem) . Дѣленіе это отвѣчаетъ дѣленію самихъ гражданскихъ

правъ и поэтому признается заосновное и самое естественное дѣ

Деніе исковъ *) .

1 ) Азаревичь. Система рим. права І стр . 217 .

2 ) Анненковъ въ Журн. гражд . и уголовн. пр . 1893 кн . 6

стр . 112, 113 .

3 ) Bonfils. Procéd. n . 291 .
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Не во веѣхъ, однако , искахъ требуется указаніе на правона

рушеніе . Искъ вещный не можетъ быть предъявлень безъ такого

указанія . Вещному праву соотвѣтствуетъ обязанность всѣхъ и

каждaго уважать его . Поэтому въ вещномъ искѣ нельзя ceы

латься лишь на одно право ( вещь принадлежить мнѣ на правѣ

собственности ) , но слѣдуетъ указать не только на нарушеніе его ,

но и на нарушителя .
Точно также немыслимъ личный искъ по

обязательству не совершать опредѣленнаго дѣйствія (obligationes

in nоn fасiеndо) безъ указанія на нарушение этого обязательства .

Напр . , нельзя предъявлять иска по соглашенію о невыкупѣ родо

вого имущества безъ указанія на фактъ выкупа . — Иное дѣло лич

ные иски по обязательству на совершеніе опредѣленнаго дѣйствия

(obligationes in fасiеndo) . Туть можно ограничиться однимъ

указаніемъ на право; нарушеніе же его предполагается само собою.

Такъ , напр., при предъявленіи заемнаго письма ко взысканію не

требуется указаніе на неплатежъ ; это разумѣется само собою .

Предмета иска . Предметомъ иека можетъ быть всякій

признанный положительнымъ правомъ интересъ. Иетецъ долженъ

имѣть притязаніе на опредѣленное въ законѣ гражданское право ,

отвѣтчикъ долженъ имѣть, по тому же закону , обязанность . Про- "

сто интересъ истца , простая нравственная обязанность отвѣтчи

ка не могутъ быть предметомъ иска . Мало того, право, какъ

предметъ иска , должно быть уже пріобрѣтено истцомъ. Если кто

только ищетъ пріобрѣсти право, то онъ долженъ обратиться къ

тѣмъ учрежденіямъ , которыя на то уполномочены , а не къ су

дамъ 1). — Само притязаніе можетъ быть или положительное, когда

оно направлено на признаніе даннаго права, или отрицательное,

когда оно направлено на уничтоженіе состоянiя , противорѣчащаго

праву .

Классификацiя искова. — Насколько необходимымъ пред

ставляется дѣленіе гражданскихъ правъ на извѣетные разряды ,

настолько же важно и дѣленіе исковъ, вытекающихъ из'ь данных

правъ, тѣмъ болѣе , что законодатель , по природѣ и характеру

исковъ, опредѣляетъ компетентность предметную и личную .

1) Renaud. Lehrbuch § 2; Bolgiano. Handbuch p. 89 sq . ,
105 .

(1- .
Člaclea

n
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1 ) Самое общее дѣленіе исковъ—по ихъ предмету , на поло

жительные, направленные на судебное признаніе правъ, и отри

цательные, имѣющіе цѣлью уничтоженіе фактическаго состоянія,

противорѣчащаго праву . Сюда относятся :

Иеки о недѣйствительности юридическихъ актовъ( actiones

de nullіtate) 1) возникають въ тѣхъ случаяхъ , когда въ актѣ не

достаеть какихъ либо существенныхъпринадлежностей, необходи

мыхъ для дѣйствительности его , а между тѣмъ актъ приводится

въ исполнение и этимъ нарушаются права какого либо лица . Та

ковы , напр., неки о признании брака недѣйствительнымъ, о приз

наніи недѣйствительными духовныхъ завѣщаній , и др .

Св. зак . т. X ч . 1 ст. 37 , 1017 , 1019. — Iloлoж. о союз

брачн. ст. 215 и слѣд .; Гражд. Код. ст . 896, 900, 911 , 1001

и др.

Неки объ уничтожении юридическагоакта (actiones rеѕсis

soriae ) , вчиваемые въ тѣхъ случаях , когда акть , въ началѣ

дѣйствительный, ВІпослѣдствін может быть опорочень и уничто

жень, потому что въ немъ обнаружился существенный порок" ь , или

потому что не сбывается предположение, при которомъ онь быль

совершень. Таковы, напр ., иски объ уничгокеніи сц Блки, въ си

лу существеннаго обмана, сопровож давшаго ея заключеніе; иски

объ уничтоженіи займа по причинѣ его безденежности; иски о воз

вращеніи дара по причинѣ неблагодарности, и др . ?) .

Св. Зак. т . X. ч . 1 ст . 974 , 2014 .

Выходя изчь природы правь, нарушеніе которыхъ вызываетъ

иски , послѣдніе дѣлятъ на

Hски личныеи вещные (actiones in personam и аctіones

in rem). Дѣленіе это отвѣчаетъ дѣленію самихъ гражданскихъ

правъ и поэтому признается за основное и самоеестественное дѣ

меніе исковъ *).

1 ) Азаревичь. Система рим . права І стр. 217.

2 ) Анненковъ въ Журн. гражд. и уголовн. пр. 1893 кн . 6

стр. 112, 113.

3 ) Bonfils. Procéd. n . 291 .
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Въ нашихъ гражданскихъ законахъ вещные иски на

зываются тяжбами”, а личные — просто исками ”. Св.

Зак . т, x ч. 1 ст. 417 , 419 .

7

Искъ личный относится къ праву личнаго требованія, къ обя

зательству, и , какъ таковой , направленъ противъ того , кто лично

обязанъ дать , дѣлать или не дѣлать чего либо . Подобного обяза

тельства нельзя себѣ представить отдѣльно оть опредѣленнаго ми

ца; оно соединено съ нимъ . Поэтому и требовать исполнения обя

зательства можно только отъ даннаго обязаннаго лица или его

представителя. — Искъ личный вытекаеть изъ всякого обязатель

ства , какое бы основаніе его ни было — договоръ, законъ , какъ бы

договоръ, правонарушеніе, какъ бы правонарушеніе.

Вещнымъ искомъ осуществляется притязаніе на вещное пра

во , защищается право на вещь , т . е . право непосредственнаго

пользования вещью всею или частью . Такимъ образомъ вещнымъ

иекомъ ограждается право собственности, владѣнія, право участія

въ выгодахъ чужаго имущества (сервитуты ) и др .

2l

Reivindicatio, actio confessoria, actio negatoria, actiones

possessoriae и др . - Св . Зак . т . x ч . 1 ст . 691 .

Искъ этотъ,

Какъ таковой , вещный искъ осуществляется противъ всяко

то , препятствующаго отправленію данного права .

какъ принято выражаться , слѣдуеть за вещью (actio in rem

scripta ), т . е . можетъ быть предъявлень противь всякого, къ ко

му она перейдетъ въ обладаніе или пользованіе .

Вещный искъ можетъ касаться движимой и недвижимоӣ ве

щи *) . Вещный искъ о недвижимости дѣлятъ на искъ петитор

ный и искъ посcессорный °) . Искъ петиторный состоитъ въ при

тязаніи на собственность недвижимаго имущества или на другое

вещное право по недвижимости (право участія , узуфруктъ , серви

тутъ вообще ). Искъ посеессорный имѣетъ предметом , владѣніе

1 ) Окс. Виндикація (въ Жур. гр. и угол. пр. 1874 кн. 3 );

Елеонскій, опредѣлахъ виндикацій недвижимыхъ вещей (въ

Журн. гр. и уг. пр. 1893 кн . 1 стр . 1-64 ).

2) См. напр. Сакс. гр . Улож. ст. 295, 761 .
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недвижимымъ или фактическое отправленіе вещнаго права на чу

жую вещь ') .

Итакъ процессъ будетъ петиторнымъ или посееесорнымъ смо

тря потому , признается ли судомъ за даннымъ лицемъ извѣетное

право или признается только правомѣрность даннаго фактическаго

состояния.

Важнѣйшія возражения противъ дѣленія на petitorium

и possessorium еводятся къ слѣдующему. Прежде всего по

лагають, что это дѣленіе умножаетъ процессы, дѣлая два

иска вмѣсто одного ; при этомъ разграничительная линія ча

сто неуловима , а поэтому дѣлается возможнымъ третій про

цессъ о компетентности суда . Противъ этихъ доводовъ

возражаютъ такъ. Различie владѣнія отъ собственности есть

принципъ гражданскаго права и процессу ничего не оста

ется иного, какъ дать и владѣнію особый искь, посcессор

ный. Затѣмъ и въ самомъ процессѣ это различie имѣетъ

большое значеніе: владѣніе опредѣляетъ въ судебной борьбѣ

роли сторонънистца или отвѣтчика. Далѣе, умноженія про

цессовъ боятся нечего : за искомъ о владѣніи рѣдко слѣдуетъ

искъ петиторный . Наконецъ, волнѣ неосновательно опасе

ніе какого либо затрудненія отличить possessorium отъ peti

torium . Cm . Bordeaux. Philosophie de la procédure civile p.

397-404.

Къ вещнымъ искамъ слѣдуетъ отнести ?) также иски она

елѣдетвѣ и иски о правахъ состояния *) , такъ какъ права эти мо

гутъ быть нарушены всякимъ, а слѣдовательно и иски по ним.

могутъ быть осуществляемы не только противъ впередъ опредѣ

денныхъ лицъ.

Св. Зак . т . X , ч . 1 ст. 1241 , 1242; Уст. гр . суд. ст.

1347 , 1348; Гражд . Улож . ст . 279—290.

1 ) Уст. гр . суд. ст. 73; Прав, опр. суд . д. ст . 49 .

2) Малышевъ . Курсъ гр. суд. изд. 2 т. 1 стр. 249 .

3) Уже по римскому праву асtіones praejudiciales de statu

относились къ асtіones reales ($ 13 I , 4, 6 ) .

2
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Рядомъ съ дѣленіемъ исковъ на личные и вещные признаются

въ наукѣ *) и въ современных законодательствахъ °) , по примѣру

римскаго права *) , еще такъ назыв . смѣшанные иски ( actiones

mixtae), т . е . такіе иски , которыхъ предметь составляетъ одно

временно какъ личное , такъ и вещноеправо, въ томъ смыслѣ, что

рѣшеніе по нимъ, опредѣляя вопросъ о существованій личнаго пра

ва , въ то же время способно разрѣшить вопросъ о существованій

права вещнаго . Это бываеть въ тѣхъ случаяхъ, когда право на

вещь основывается на обязательствѣ кого либо ; тутъ искъ дол

женъ быть направленъ противъ обязаннаго лица , чтобы устано

вить существованіе или дѣйствительность обязательства , а тѣмъ

опредѣлить существование и вещнаго права.-Въ римскомъ правѣ

такими смѣшанными исками были три иска на раздѣмъ ( actiones

divisoriae) имущества , находящагося въ общемъ владѣніи, на

слѣдства, но размежеваніи или опредѣленіи общихъ границъ со

сѣднихь участковъ *) . Тоже и во французскомъ законодательствѣ.

Смѣшанный характеръ этихъ исковъ признается прежде всего въ

силу ихъ основанія , так какъ они основываются въ одно и то же

время и на правѣ собственности каждого общника или сосѣда , и

на взаимномъ обязательствѣ, вытекающемъ изъ закона , на дѣлежъ

и разграниченіе ) . Признаются эти иски смѣшанными и по пред

мету , такъ какъ они направлены прежде всего на выполненіе за

коннаго обязательства и на уступку того, что будеть присуждено

другому.-- Практическiя послѣдствія такого смѣпаннаго характе

ра этихъ исковъ выражаются , между прочимъ, въ двойственности

мѣста ихъ подсудности .

И въ нашемъ правѣ имѣются иски соотвѣтствующаго содер

жанія .

1) Hanp. cm . Boncenne. Introduct. p. 68, 77 ; Bonfils. Traité

pp. 295-305.

2 ) Hanp. Code de procédure civile art. 59, 64.

3) 8 20 Inst. 4 , 6 ,

4) Actiones familiae erciscundae, communi dividundo y finium

regundorum.

5) Code civil . art. 646 и 815.
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Св. За к. т . Xч. 1 ст. 550, 1313, 1315 , 1338; Прилож.

къ ст. 1400 ст. 11 ; 1409—1423.

Но , судя по нашимъ правиламъ о подсудности этихъ исковъ,

едва ли основательно считать ихъ мѣшанными ') , а не чието

вещными .

Уст. гр. суд. ст. 215, 2161515.

По ближайшему содержанію искового притязанія веѣ иеки

дѣлятсяна иски о возстановленіи нарушеннаго права ,а иски

штрафные и на вознагражденіе за вреда и убытки, причинен

ные правонарушеніемъ, и , наконец , на иски ¢ ньшашные, т . е .

направленные, какъ на возтановленіе права, так и на взысканіе

3a hapymenie ero , actiones rei persequendae causa , poenae

persequendae causa , mixtae ?) .

Св. Зак. т. x ч . 1 ст. 644 , 691 , 693; Гражд. Код. ст.

577, 1382, 1383; Учрежд. суд . уст. ст. 331 , 344 , 352; Уст.

гр . суд. ст. 29, 953, 1100, 1181 , 1207 , 1302, 1316, 13306,

1331 , 1335, 1462, 1618.

Иски пёнальные отмѣчаются признакомъ виновности право

нарушителя. Не будетъ этого субъективнаго момента при право

нарушеніи , то въ большинствѣ случаевъ не можетъ быть вчиненъ

съ успѣхомъ пёнальный искъ.

Св. Зак. т. x ч. 1 ст . 647 .

Стеченіе исковъ (concursus actionum).

Подъ стеченіемъ или емѣшеніемъ исковъ разумѣется тотъ

случай , когда въ одномъ искѣ будетъ предъявлено нѣсколько при

тязаній. Какъ стечение предметныхъ притязаній, оно можетъ быть

названо объективной исковой кумуляціей, въ отличие отъ субъек

1) Такого мнѣнія держится г. Анненковъ въ Журн . гражд.

и уголовн . пр. 1893 кн. 6 стр. 109 , 110.

2) Gajus 4 88 6—9; 88 16—27 I. 4, 6 .
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тивной кумуляцій , когда нѣсколько истцовъ предъявляютъ искъ

объ одномъ общемъ всѣмъ имъ правѣ , или когда искъ предъявленъ

къ нѣеколькимъ отвѣтчикамъ, обязаннымъ отвѣтствовать вмѣстѣ ') .

Смѣшеніе исковъ , прежде всего, мыслимо при тѣхъ условияхъ,

что всѣ они 1 ) подсудны одному,и тому же суду и 2) должны

быть разсматриваемы по одной и той же формѣ производства ?) .

Засимъ, и при соблюдении этихъ условій не можетъ быть допуще

но емѣшеніе исковъ, въ интересахъ правосудiя и сторонъ, когда

накопленіе въ процессѣ разнороднаго матеріала можетъ вызвать

затруднения въ разбирательствѣ суда и въ объясненіяхъ, особен

но, отвѣтчика. Уставъ предполагаетъ возможной путаницу въ про

изводствѣ при смѣшеніи такихъ исковь, которые истекаютъ изъ

1 " разныхъ основаній, и поэтому предписываетъ, дая такихъ случа

евъ, подачу , по каждом у отдѣльному иску , особаго исковаго про

шенія.

3.

Уст. гражд . суд. ст. 258 .

Такъ, нельзя въ одномъ исковомъ прошеніи искать съ одно

го и того же лица возетановленіе владѣнія и право собственно

сти *) , или— арендную плату и возвращение отданнаго на сохра

неніе . Но нѣтъ препятствия предъявлять одно требованіе по нѣ

еколькимъ векселямъ къ одному и тому же лицу, или одно же

требованіе по займу и по неустойкѣ .

Но помимо такого законнаго ограниченія кумуляціи исковъ и

самъ еудъ не может быть лишень права раздѣлять производство

по первоначально соединеннымъ притязаніямъ , коль скоро такое

раздѣленіе будетъ найдено цѣлесообразнымъ; съ другой стороны

едва ли основательно раздѣлять производство во всѣхъ тѣхъ слу

чаяхъ , когда притязаніе вытекаетъ из разныхъ основаній, коль

екоро отъ одновременнаго ихъ разсмотрѣнія никакой путаницы не

произойдеть , какъ напр. въ дѣлѣ о потравѣ и о порчѣ изгороди.

1 ) См . т. I в. 2 стр. 350 и слѣд.

2) Civilproz. $ 232 Abs. 1 ; S 575; $ 608 .

3) Civilproz . $ 232 Abs. 2 .
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Въ Уставѣ для мировыхъ судей и въ Правилахъ для

суда земскихъ начальниковъ данный вопросъ о смѣшеній

исковъ не затронутъ вовсе. Германскій уставь гражд. судопр.

Вполнѣ основательно предоставляетъ вопросъ о раздѣленій

производства , по соединенному притязанію, усмотрѣнію са

мого суда (Civilproz . 8 136) и не требуеть непремѣннаго

раздѣленія , когда притязаніе вытекаетъ изъ различныхъ ос

нованій ( Civilproz. 8 232 Abs. 1 ) .

Прекращеніе иска.—Самое обыкновенное основаніе прекра

щенiя иска—это прекращение самого права , охранѣ котораго онъ

служить. Такъ право на искъ прекращаетсясмертью управомо

ченнаго, лишеніемъ его веѣхъ правь состоянiя, вступленіемъ въ

монашество, когда права его , въ силу чисто личнаго свойства , не

подлежатъ преемственности .

См. напр. Св . Зак. т. X ч . 1 ст. 106 , 172, 667, 974,

1222, 1223, 1544 .

Затѣмъ, осуществленіе иска въ процессѣ естественно ведеть

къ прекращенію права на новое его предъявленіе .

Bona fides non patitur ut bis idem exigatur .

Равнымъ образомъ всякое распоряженіе искомъ со стороны

управомоченнаго, — какъ-то въ формѣ отказа от него, состоявша

гося по спору соглашенія,—прекращаетъ право на его предъявленіе .

Уст. гр. суд. сг . 2066, 3:37 , 1357.

Наконець, особое основаніе для прекращения иска представ

ляет собою

Давность 2) . — Для совершенiя разныхъ судебныхъ дѣйствій

въ процессѣ установлены опредѣ.тенные сроки , такъ что пропускъ

этихъ сроковъ пресѣкаетъ право на совершение данныхъ дѣйствій.

Сроки эти, называемые пресѣкательными или преклюзивными, со

1 ) Энтельманъ. О давности по русскому праву 1868; Боро

виковскій . Давность (во II томѣ „ Отчета судьи ") 1892.-- Grawein.

Verjährung u . gesetzliche Befristung 1880.



14

общаютъ самому праву срочный временной характеръ . Съ поня

тіемъ же исковой давности несоединено представленія о такой

срочности права ; тутъ искъ самъ по себѣ безсрочный прекраща

ется в теченіи опредѣленнаго времени -сь момента его установле

нія. Итакъ исковая давность есть способу прекращения иска , по

средствомъ его неосуществленія въ теченіи извѣстнаго времени.

Уст. гр . суд . ст. 589.

ВъЗаконодательный мотивъ этого института заключается

стремленіи устранить продолжительную неопредѣленность юридиче

скихъ отношеній , чтобы эти отношенія не могли подвергаться не

опредѣленное время колебаніямъ или разрушенію отъ примѣненія

когда то зародившагося по нимъ иска .

Исковая давность предполагаетъ два условия :

а ) зарожденіе , установленіе иска , аctіo nata : actioni non

dumnatae non praescribitur;

б) чтобы онъ не былъ предъявленъ въ теченіе давностнаго

срока .

а) По вопросу о моментѣ зарожденiя иска , когда асtiо мож

но считать nata, слѣдуеть различать права , изъ нарушенiя кото

рыхъ иски вытекають 1) . Такъ по вещнымъ правамъ и обязатель

етвамъ на несовершеніе извѣетнаго дѣйетвія ?) иәкъ зарождается

еъ момента нарушения права . До нарушенія управомоченный обла

даетъ всей полнотою установленнаго ему права , а слѣдовательно

и повода къ иску не имѣетъ. Въ обязательствахъ на совершеніе

опредѣленнаго дѣйствія 3) по наступленіи условiя или срока искъ

рождается съ даннаго события , ибо до того не можетъ быть предъ

Явлено по обязательству требованія . По тому же обязательству ,

но безусловному и безсрочному, моментъ зарожденiя иска можно

отнести или ко времени уже самого установленія права , ибо еъ

этого уже момента имѣется право на полученіе слѣдуемаго по обя

1 ) См . Азаревичь. Система римскаго права І стр. 289—291 .

2) Obligationes in non faciendo ..

3) Obligationes in faciendo .
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зательству , или же съ момента востребованія, когда выяснитея

нарушение права .

Такова постановка вопроса въ наукѣ. Въ нашемъ положи

тельному законодательствѣ замѣчается наклонность признавать мо

ментомъ зарожденiя иека моменть проявившагося нарушенія пра-.

Такъ въ обязательствахъ условныхъ и ерочныхъ зарожденіе

иска считается съ наступленіемъ срока или условия .

ва .

Св. Зак. т. x ч. 1 ст. 1549 .

По обязательствамъ же безсрочнымъ или подлежащимъ пла

тежу по востребованію давность считается со дня смерти должника

или со дня предъявления ихъ ко взысканію .

Св. Зак . т. Xч. 1 ст. 1259 ; т . x ч . 2 ст.: 220 примѣч .

б ) Давностный срокъ . — Общій срокъ давности -10 лѣтъ

Св. Зак . т. X ч . 1 ст. 692, 694, 1242, 1246, 1549; Уст.

гр . суд. ст. 708, 806, 1459 , 1460; Уст. суд. торг. ст. 262;

Уст. векс. сг. 94, 95.

2 } sume,Въ Ч

-2 ку "

Но затѣмъ для нѣкоторыхъ исковъ допускаются и другие бо

лѣе короткіе сроки .

Напримѣрь. Иски за вредъ и убытки по литературза

нымъ дѣламъ ( за контрФакцію) могутъ быть вчинаемы въ 2 1 .
течение двухъ лѣть, а для находящихся за границею

теченіе четырехъ лѣть (т . X ч . 2 ст. 721 ; Касс. рѣш. 1882

76) . — Споры противъ купчихъ крвостей могутъ быть

вчинаемы только в теченіе двух , лѣтъ( г. Xч. 1 ст. 1524).—

Дѣло ознезаконности рождения младенца, при существованій

брака , могло быть начато въ течении двухъ лѣтъ, если мужъ - Х - he i4

находился за границею( Уст. гр . суд. ст. T350 ).—Годиный

срокъ предоставляется на предъявленіе требованій по зада

точной роспискѣ ( т. X ч . 1 ст. 1685 прим. ) . — Годичный же

срокъ для начатія мужемъ о незаконности рождения младен

ца , если мужъ во время рождения находился въ предѣлахъ - ?. и ..

государства (Уст. гр. суд. ст. 1350). —ІІо Устаку Торговому

установлена для нѣкоторыхъ исковъ двухлътняя и годичная

давность ( Уст. Торг. ст. 522, 530) .—Есть сроки и менѣе по

1- зас.
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да : въ нѣсколько мѣсяцевъ , недѣль и даже дней . См. сводъ

у Адамовича . Русск. гражд. проц. 1 стр.166—170.

Съ другой стороны извѣстны и болѣе продолжительныесро

ки исковой давности .

Нацp., если по законамъ того государства, гдѣ дого

ворь совершень, устанавливается болѣе продолжительный

срокь. У ст. гр. суд. ст. 708 , 1540.

Осрокахъ по Общему Уставу Росс. Желѣзн. Дорогъ

см . ст. 135 --- 137 .

Кромѣ того , особые давностные сроки установлены въ от

дѣльныхъ мѣстныхъ законахъ .

Напримѣръ. Въ Черниговской и Полтавской губер

ніяхъ взысканіе съ имѣнія, служащаго обезпеченіемъ долга ,

въ случаѣ продажи этого имѣнія, допускается лишь въ те

.ченіе 3 -хъ лѣть іт. Xч. 1 ст. 1459) . Той же трехлѣтней дав

ности подлежатъ, въ данныхъ губерніяхъ, већ иски объ

ущербахъ и убыткахъ, причиненныхъ въ движимомъ иму.

ществѣ (т. X ч . 1 ст. 695) . — Затѣмъ, по гражданскимъ зако

намъ, дѣйствующимъ въ Царствѣ Польскомъ, общій срокъ

исковой давности — 30 лѣтъ (Гражд. Код. ст . 2262) ') . Но по

отдѣльнымъ правоотношеніямъ установлены другіе сроки.

Такъ, искъ о недѣйствительности или объ уничтоженій до

говора погашается въ десять лѣтъ (Гр. К. ст. 1304 ), искъ

противъ добросовѣстнаго владѣльца недвижимымъ имуще

ствомъ можетъ быть вчиненъ только въ теченіе 10 или 20

лѣтъ (Гражд. Код. ст . 2265 и слѣд .). Іѣлый рядъ исковъ мо

жетъ быть вчиненъ только въ теченіе года (Гр. Код. ст.

2272); другое иски—въ теченіе лишь в мѣсяцевъ (Гр. Код.

ст. 2271 ). О прочихъ срокахъ см. Гр. Код. ст . 2273 и слѣд . ?) .

См. также Код. Торг. ст. 108 .

2 2

Наконецъ , нѣкоторые иски вовсе не погашаются по давности .

1) Срокъ заимствованный западными законодательствами

изъ римскаго права . Срав. Саксон. гражд. Улож. ст. 150; Итальян.

гражд. Улож. ст. 2135.

) Сравн. Итальян . гр. Улож. ст . 2138 -2147.



17

Напримѣръ: право доказывать законность рождения не

прекращается никакою давностью. (Уст. гражд. суд. ст . 1347 ;

Св. Зак. т . X ч . 1 ст . 126) ; право вдовы на выдѣлъ указной

части (т. X ч . 1 ст . 2108 доп. 1 ) ; право на заповѣдныя иму

щества (т. X ч . 1 ст. 564) и нѣкоторыя другія . См. Аннен

ковъ въ Журн. граж . и уголовн . пр. 1893 кн . 6 стр . 120.

Во время теченія давности могутъ наступить или такія об

стоятельства , которыя мѣшають ея выполненію, но не уничтожая

прошедшаго времени в'ь счетъ срока , а лишь отодвигая окончаніе

послѣдняго , — это такъ назыв. пріостановка давности, — или

такія обстоятельства, которыя совершенно уничтожають прошед

шее время въ срокъ давностный и тѣмъ дѣлають необходимымъ

выполнить послѣдній сначала , по устраненіи даннаго препятствия ,

это тавъ назыв, перерыва давности.

Пріостановка давности. Теченіе давности пріостанавли

вается : 1 ) Для исковъ лицъ недѣеспособныхъ, какъ-то для мало

лѣтнихъ и душевно больныхъ , они находятся подъ опекою .пока

Св . Зак . т. Xч. 1 ст . 694 прилож. ст . 2; т . X ч . 2 ст.

214; Гражд. Код. ст . 2252. Изъятие изъ этого правила по

Общ . уставу росс. желѣзн . дор. ст. 137; а по Гражд. Кодек

су для нѣкоторыхъ особо упомянутыхъ случаевъ (ст. 2278) .

2 ) Для исковъ лицъ , которыя находятся въ паѣну или на

службѣ въ заграничныхъ походахъ.

Св. Зак. т. Xч. 2 ст. 225 .

3 ) Во всѣхъ случаяхъ, когда вовее прекращается отправле

ніе правосудія, какъ - то во время заразы , нашествiя непріятеля

и т . п .; въ этихъ случаяхъ представляется невозможнымъ предъ

явленіе века .

По Гражд. Код. допускается еще пріостановка давно

сти во время брака (ст. 2255 , 2256 ).

Перерыва давности: 1 ) Вслѣдствіе признанія правь истца,

напр. платежомъ процентовъ, частичною уплатою долга , выдачею

новато акта обязательства , установленіемъ поручательства или

3
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залога въ обезпеченіе обязательства. 2 ) Велѣдетвіе потери вла

дѣнія отвѣтчикомъ. 3 ) Предъявленіемъ иска въ надлежащее ey

дебное мѣето и принятаго этимъ послѣднимъ; искъ возвращенный

считается не поданнымъ 1) .

Общимъ послѣдствіемъ исковой давности , по нашему законо

дательству, будетъ прекращеніе не только самого иска, но и того

права , которое имъ защищается , какъ-то обязательственнаго, вещ

наго, права на наслѣдство. Такъ что , еслибы должникъ по ошиб

кѣ уплатилъ евой долгъ кредитору послѣ давностнаго срока, то

онъ могъ требовать уплоченное обратно.

Св. Зак. т. X ч. 1 ст. 692, 694, 1246, 1242; т. X ч . 2

ст. 220; Гражд. Код. ст. 1234.

Кромѣ давности другаго какого либо особаго основания для

прекращения иска не существуетъ.

Къ обстоятельствамь, прекращающимъ искъ, иногда

относять стеченіе нѣсколькихъ исковъ ( Анненкова. Искъ и

возраженіе, какъ средства осуществления и защиты граж.

правъ въ Журн. гр . и уг. права 1893 кн. 6 стр. 100, 121

124) . Но само стечение не есть основаніе прекращения иска ,

а можетъ только вести къ подобному послѣдствію при ко

нечномъ разрѣшеніи—когда цѣль всѣхъ данныхъ исковъ бу

детъ достигнута однимъ изъ нихъ. Иначе говоря—основа

ніе прекращенія тутъ будетъ не стеченіе исковъ, а осу

ществление права . Если же эта цѣль не будетъ достигнута

даннымъ искомъ вполнѣ или частью, то право на предъяв

леніе другихъ исковъ не исчезаетъ . См . Саксон . гражд.

улож. ст. 149. - Въ нашихъ гражд. законахъ говорится о

стечении исковъ въ томъ смыслѣ, что полученное удовлетво

реніе по одному лишаеть права вчинать другой искъ (Св.

Зак. т. x ч . 1 ст. 669. — Статья же 683 совсѣмъ не относит

ся къ стеченію исковъ).

1 ) Малышевъ. Курсь І стр . 256, 257 .
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Защита :) .

При всей правовой основательности нападения истца, уста

навливающей предположение противъ отвѣтчика, нельзя рѣішать

епора , не предоставивъ этому послѣднему высказаться по дѣлу.

Всякое сужденіе , на основаніи одностороннихъ показаній истца ,

должно представляться сомнительнымъ, ненадежнымъ и прямо

противнымъ началу равенства сторонъ передъ судомъ. Поэтому

отвѣтчику должно быть открыто право, если онъ не желает ,

признавать претензій истца , защищаться противъ нихъ въ судѣ ;

иначе говоря — въ процессѣ обѣ стороны должны быть выслушаны .

Audiatur et altera pars . - Neque enim inaudita causa

quemquam damnari aequitatis ratio patitur (L. 3 C. 7 , 43 ; L.

1 D. 48 , 17 ; 1 .. 9 ; L. 45 8 2; L. 47 pr . , L. 54 pr. D. 42, 1). —

Судъ можетъ разрѣшать гражданскія дѣла „ не иначе, какъ

по выслушаніи объяснения противной стороны ” ... Уст.

гражд. суд . ст. 4; Пірав. опр. суд. д. ст. 1 .

Защитой (defensio) называются веѣ тѣ объяселенія отвѣт

чика, которыми онъ такъ или иначе старается обезсилить притя

занiя истца. Но такъ какъ этими объяснениями истецъ можетъ

быть поставленъ въ оборонительное положение , то также и объя

сненiя истца на заявления отвѣтчика должны быть разсматривае

мы , какъ защита .

См . Уст. гр. суд. ст. 313—315, 317 , 318.

Защита можетъ быть основана или на началахъ гражданска

1 ) Дерюжинскій. Отводы и возражения по русскому граж

данскому процессу 1889.—Ioccoton. Dеs exceptions de proc. en mat.

civ . et commerc. 1858; Despommiers. Caractères généraux des ex

ceptions 1881. -Albrecht. Die Exceptionen des gemein, deutsch . Ci

vilprozesses 1835; Maxen . Ueber Beweislast, Einreden u. Excep

tionen 1861 ; Biilow . Lehre von den Prozesseinreden u . d . Prozess

yoraussetzungen 1868; Eisele. Die materielle Grundlage der Ex

ceptio 1876; Lenel. Ursprung u. Wirkung der Exceptionen 1876 ;

Reinhold . Die Lehre von dem Klaggrunde, den Einreden etc. 1888 .
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го права, — споры по существу иска , или на началахъ про

цессуальныхъ, споры по процессуальныма недостаткам .

Въ первомъ етучаѣ дѣло идеть о самомъ разрѣшеніи судебнаго

спора , во второмъ — объ ye.ловіяхъ процесса.
Заявленія спора по

самому существу иска носятъ названіе возраженій въ обширному

смыслѣ слова ; заявленія спора по процессуальнымъ недостаткамъ

Именуются отводами .

(1 ) Споры по существу иска могутъ выражаться въ саѣдую

щихъ заявленіяхъ отвѣтчика :

а ) Въ осцариваній основаній выставленнаго противъ него

притязанія. При этомъ онь может , признавать истинность вы

ставленныхъ фактовъ, но вы тоже время отвергать правовые изь

нихъ выво/ДЫ , придавая Имъ другое юридическое значеніе . Это

такъ назыв, deductio contraria . Напримѣръ, получилъ деньги ,

но не въ займы , а въ даръ. - Кромѣ того , отвѣтчикъ мoжeть оепа

ривать и самые факты , т . е . отвергать вполнѣ или частью истин

ность выставленныхъ въ обосновании притязанiя истца фактиче

скихъ утвержденій. Это такъ назыв. denegatio absoluta, litis

contestatio negativа. Напримѣръ, незанималь денегь вовсе .

б ) Не оспаривая основанiй иска , отвѣтчикъ можетъ выста

вить такой правовой фактъ , въ силу котораго дѣйствительно уста

новленное противъ него право истца должно считаться утерян

нымъ, – какъ напр. въ силу мировaго соглашенія, судебнаго рѣ

шенія , давности , уплаты , — или неподлежащимъ удовлетворенію,

какъ напр. за ненаступленіемъ тому срока или условія . Такія

заявленія называются еxсерtіоnеѕ, или возраженіями въ тѣеномъ

емыслѣ слова 1 ) .

Возраженіе , какь правовой фактъ , покрывающій собою ие

ковое притязаніе, ставитъ истца , въ свою очередь , въ оборони

тельное положеніе, есть собственно акть нападенія отвѣтчика на

истца 2) , оборонительный же его признакъ только въ назначенін

1 ) Объ отношении римскаго еxсерtіо къ современному по

нятію возраженія въ наук. споръ. См. Panck . Lehrbuch Bd. 2

Abtb. 1 p . 51 ; Reinhold cit . p . 122-142.

2) Отсюда выраженіе : reus excipiendo fit actor.
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В03 ,

отклонять притязаніе истца ') . Поэтому истецъ , съ своей сторо

ны , мoжeть прибѣгнуть ко всѣмъ упомянутымъ родамъ защиты

противь возраженія, а въ томъ числѣ и къ возраженію же .

раженіе истца на возраженіе отвѣтчика носить названіе replica

tio 2) ; возраженіе на послѣднее – duplicatio; возраженіе на dn- ися.

рliсаtiо-— triрliсаtiо, на послѣднее —quadruplicatio, и т . д .

Возраженія могли быть чисто личныя , когда право на предъ

явленіе ихъ принадлежало только тѣмъ лицамъ, которымъ оно

принадлежало первоначально и слѣдовательно они не переходили

къ другим лицамъ по преемству; другія же возраженія были

вещныя; они могли быть предъявляемы противъ всякого лица,

выступающаго в качествѣ истца по данному притязанію или каж

Дымъ лицемъ, выступающимъ въ качествѣ отвѣтчика, хотя бы

первоначально и не обязаннымъ, но едѣлавшимея таковымъ по

преемству въ правѣ. Таковъ смыслъ дѣленія на exceptiones per

sonae , rei cohaerentes 3) .

Всѣ возраженія , основанныя на чисто личномъ правѣ,

принадлежатъ къ разряду еxсерtіоnеѕ personae cohaerentes.

Къ числу еxсерtіоnеѕ rei cohaerei tен принадлежатъ, напри

мѣръ, возраженія о недѣйствительности обязательства , за

ключеннаго по принужденію, или лецемъ недѣеспособнымъ,

о безденежности займа Св. Зак. т . Xч. 1 ст. 703, 218,

2014; Гр. Код. ст . 1109, 1111—1115 ) , и др.

(1Отводы . — Отводъ *) , составляя въ отличie oть возраженія

процессуальную мѣру защиты , выражается въ указаній суду на

отсутствие въ процессѣ такихъ условій, которыя опредѣляютьдѣй

ствительность судебныхъ дѣйствій. Педѣйствительность же про

цееса зависитъ отъ нарушения илиабсолютныхъ условій его (напр .

подсудности по роду дѣлъ , право и дѣеспособности сторонъ), или

1 ) Fitting. Civilprocess. p . 156.

2) Replicatio est quasi exceptionis exceptio L. 22 D. de exc.

44, 1 .

3) L. 4 88 27-29, 31 , 33 D. 44, 4 .

*) Processeinrede ..
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1

относительныхъ условій , установленныхъ лишь въ интересѣ сто

ронь ( напр. подсудности по мѣсту жительства отвѣтчика) . Соблю

деніе первыхъ условій обязательно для суда по самому закону,

соблюдение вторыхъ зависитъ отъ усмотрѣнія заинтересованныхъ

лицъ . Но несоблюденіе какъ послѣднихъ , такъ и первыхъ условій

даетъ право заинтересованному отвѣтчику требовать немедленнаго

прекращения процесса. Заявление такого требованія съ указаніемъ

его основаній называется предъявленіемъ (или заявленіемъ) отвода .

Виды отводова . -Такъ какъ отводы не касаются сущности

правовыхъ притязанiй истца, то большинство ихъ могутъ быть

предъявлены отвѣтчикомъ безъ представленія объясненій по суще

ству . Уставъ гражданскаго судопроизводства отмѣчаеть лишь это

го рода отводы .

У ст. гр. суд. ст . 69, 57 1 , 1526, 1822. Сравн. Прав. объ

устр. суд. части ст . 45 , по которой отъ усмотрѣнія земска- )

го начальника или городского судьи зависитъ разсмотрѣніе

отвода отлѣльно или совмѣстно съ существомъ дѣла .

Возраженія, какъ относиціяся къ сущности предъяв

леннаго иска, не могутъ быть разсматриваемы предвари

тельно и отдѣльно отъ объясненій его по существу. У ст.

гр. суд. ст. 589 .

!

І

Но помимо того могут быть заявлены отводы не отдѣльно

отъ объяснения по существу дѣла. Какъ то : указание на наруше

ніе въ исковомъ прошеніи предписанныхъ закономъ формъ (ex

серtіo libelli inepti); указаніе на разсмотрѣніе дѣла уголовнымъ

судомъ по обвиненію въ преступлении или проступкѣ, изъ кото

рыхъ возникъ гражданской искъ объ убыткахъ; требованіе о пріо

становленіи гражданскаго дѣла по причинѣ такихъ обстоятельствъ ,

которыя вызываютъ уголовное преслѣдованіе; требованіе прекра

щенія возобновленнаго въ судѣдѣла , за уничтоженіемъ производ

ства по истеченіи трехъ мѣтъ .

Отводы на основании Уст . гр . суд. ст. 6 , 8 , 579 , 689;

Прав, опр. с . д . ст. 46. Подробнѣе окаждому изъ этихъ

отводовъ будетъ сказано позднѣе .

1

И такъ въ однихъ случаяхъ отводы могутъ быть предъявле

|
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ны отдѣльно отъ объясненій по существу дѣла,. Bь другихъ предъ

явленіе отвода не освобождаетъ отъ такого объясненія. Выдѣляя

первые случаи точнымъ перечисленіемъ ихъ, на основании самого

свойства данныхъ отводовъ, законодатель имѣлъ въ виду преду

предить во всѣхъ остальных случаяхь затягиваніе дѣла по про

изволу отвѣтчика , предъявленіемъ отвода , быть можетъ, самого

неосновательнаго, но вмѣстѣ освобождающаго на время отъ объ

ясненія по существу ') .

Отводы заявляемые отдѣльно отъ объяснения по существу:

1) . Прежде всего всякій процессъ, для его дѣйствительности,

предполагаетъ надлежащій судъ, судъ компетентный. По этому

отвѣтчикъ можетъ заявить выводъ , когда дѣ.10 подсудно другому

суду (или административному учрежденію ). Это такъ назыв. ex

ceptio fori. При этомъ нарушение подсудности можеть вытекать

изь "амого рода дѣлъ , или выражаться вь обходѣ мѣста житель

ства отвѣтчика или мѣста нахождения недвижимаго имущества .

У ст. гр. суд. ст . 69 н . 1 ; ст. 571 и 1 ; Прав. объ устр.

суд. ч . ст . 45 п . 1. – Срав. Code de procéd. civ . art. 168, 172 .

2 ) Отводы по основанiю , что Въ томъ же или въ другомъ

судѣ производится дѣло по тому же самому предмету и между

тѣми же лицами, —так назыв. exceptio lіtіѕ pendentis, — ини

дѣло, имѣющее съ предъявленнымъ искомъ тѣеную связь,

назыв . exceptio cоnеxіtаtis (concursus) causaruni .

такъ

Уст. гр. суд. ст . 69 п . 2; 571 п . 2; Прав. о произв. с .

д. ст. 45 п . 2. – Срав. Cole de proc. civ . art . 171 .

Для предъявленія exceptio lіtіѕ pendentis требуется тож

дество какъ вещественнаго состава спорнаго права , такъ и осно

ванія возникновенія права °), а затѣмъ и тождество лицъ, между

которыми ведется тотъ и другой судебный споръ.

Для предъявленія exceptio cоnеxіtаtis causarum тре

1 ) Исаченко. Гражд. проц. 3 , 1 стр. 32 , 33 .

2) Гольмстенъ. Принципъ тождества стр. 56.
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буется извѣстная внутренняя зависимость одного дѣла оть друга

го 1 ) . Такая тѣсная связь между дѣлами не можетъ быть опредѣ

цена общими для всѣхъ случаевъ признаками ; она выясняется

каждый разъ только изъ существа дѣла 2) . — Основаніе къ допу

щенію такого отвода заключается въ намѣреніи избѣжать лишняго

производства и возможности противорѣчія въ рѣшеніяхъ по дѣ

ламъ, состоящимъ въ неразрывной связи 3) .

3 ) Необходимымъ условіемъ дѣйствительности процесса бу

деть, между прочимъ , правоспособность истца ( legitima persona

standi in judicio *) . За наличностью этого условія долженъ слѣ

дить даже самъ судъ , тѣмъ болѣе можетъ предъявить отводъ сто

рона , когда искъ предъявленъ лицемъ неимѣющимъ права искать

и отвѣчать на судѣ лично за себя, по своей неправоспособности

вообще къ веденію гражданскихъ дѣлъ * ) .

Уст. гражд. суд. ст . 69 п . 4; 571 п . 4; Прав, опр.

суд. д . ст . 45 п . 4. Срав. Уст. гр. суд ст. 576 п . 2; 584 п . 3 .

4 ) Отводы повѣренныхъ неуполномоченныхъ вовсе или упол

номоченныхъ ненадлежащимъ образомъ (exceptio рrосurаtoria ),

когда самъ судъ не устранилъ подобнаго повѣреннаго . Это зая

вленіе отвѣтчика не касается существа иска 6) , а потому данный

отводъ , по нашему мнѣнію , освобождаетъ отъ объяснения по суще

еству дѣла.

Уст. гр. суд. ст. 572 ; 576 п . 3 ; 584 ш . 4. А также ст . 80.

5 ) Дѣйствительность процесса обусловливается не только

общей правоспособностью сторонъ, но и обязанностью отвѣчать и

правомъ искать въ данномъ опредѣленномъ дѣлѣ (так назыв .

1 ) См . Анненковъ . Коммент. ІІІ стр . 50-53.

2) См. Касс. рѣш. 1868 .\ 724; 1869 е 92; 1873 № 1564;

1879 : 159; 1881 N 133.

3 ) Суд. Уст. изд . (2 ) Госуд. Канц. ч . 1 стр . 279 .

4 ) См . т . І стр . 342 и слѣд .

5 ) Касс. рѣші. 1874 276 .

6 ) Касс . рѣш. 1881 91.
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legitimatio ad саuѕаm) 1) . На этомъ основании можетъ быть

предъявленъ отводъ, когда требованіе истца должно, во всей цѣ

лости своей, относиться къ другому отвѣтчику.

Уст. гр . суд. ст . 69 п . 3 ; 571 п . 3; Прав. пр. суд. д.

ст. 45 п . 3.- Данный отводъ слѣдовало бы считать за воз

раженіе, ибо установленіе обязанности даннаго лица отвѣ

чать по иску зависит оть разрѣшенія вопроса о правоот

ношеніяхъ, въ какихъ стоятъ другъ къ другу стороны , т. е.

обусловливается сущностью дѣла. См. Дерюжинскій. cit.

стр. 59. — По толкованію сената заявление отвѣтчика о томъ,

что искъ долженъ относиться к другому лицу, можетъ

быть сдѣлано не только въ отвода, въ срокъ уста

новленный для отводовъ, но и въ Формѣ возраженія, когда

оно дѣлается во время производства діла. Касс. рѣі. 1878

N : 98 ; 1876 . 15 .

На ряд у ъ этимъ отводомъ нельзя допускать отвода , если

искъ предъявляется ненадлежащимъ лицемъ ?) . Въ законѣ ота

комъ отводѣ не говорится и аналогіи отъ предшествовавшаго от

вода проводить нельзя , ибо тутъ несомнѣнно будемъ имѣть дѣло

съ существомъ спора *) .

См . У ст. гр. суд. ст . 589, а также Прав, опр. суд. д.

ст. 46. — Касс. рѣш 1870 № 673; 1874 № 276.

6 ) Спеціальный видъ отвода представляетъ тотъ случай ,

когда иностранецъ истецъ не представляетъ обезпеченiя издер

жекъ по дѣлу и тѣхъ убытковъ, которые можетъ понести от

вѣтчикъ.

Уст. гр. суд. ст . 571 п. 5.

Послѣдствія отводов и возраженій. По своимъ по

слѣдствіямъ отводы направлены на пріостановленіе производства

дѣла , тогда какъ возраженія по существу могутъ имѣть или отаа

1 ) См. т. 1 стр . 349 .

2) Запоровскій. Очерки гр . судопр. стр. 163 .

3 ) Сравн. Гольмстенъ. Учебникъ стр . 221 .
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гательное или разрушительное дѣйствіе. Отсюда дѣленіе на excep

tiones dilatoriae 1) и peremptoriae или perpetuae °). ІПервыя

не мѣшають позднѣйшему возобновленію епора, —ими отклоняется

иекъ только до извѣстнаго времени , но не навсегда , — тогда какъ

вторыя поканчиваютъ съ нимъ совсѣмъ . Къ числу отлагатель

ныхъ возраженій принадлежить, напримѣръ, ссылка на ненасту

пленіе срока или суспензивнаго условия для платежа , или на пред

варительное разсмотрѣніе извѣетнаго обстоятельства другимъ су

домъ ( уголовнымъ или духовнымъ). Подобными возраженіями
ч, -

имѣется въ виду лишь отсрочить разрѣшеніе иска .

Уст. гр. суд. ст . 8, 1338. — Code de proc . civ . art. 174

187.

Примѣромъ разрушительнаго возраженія можетъ служить

ссылка на полный платежъ, на погашеніе права давностью, на со

стоявшееся судебное рѣшеніе, на мировую сдѣлку . Веѣ эти и по

добныя возраженiя имѣютъ въ виду отклоненіе иска на всегда .

У ст. гр. суд. ст. 589. — Code civil . art . 774, 775, 795,

798 .

Что касается вопроса о погашеніи права на предъявление

возраженій въ обширномъ смыслѣ слова, то въ наукѣ принято об

щимъ началомъ недопускать погашенiя этого права никакими спо

собами , въ томъ числѣ также и по давности 3) .

Въ законѣ, хотя это начало и не выражено прямо, но оно

елѣдуетъ изъ того , что предъявленіе возраженія зависитъ отъ

предъявления иска и поэтому самостоятельному погашенію подле

жать не можетъ *) .

Уже въ римскомъ правѣ находимъ положение: quae ad

agendum sunt temporalia, ad excipiendum sunt perpetua.

1 ) Оть слова dilаtiо .

2 ) Gajus 4, 120 ; S8 І. 4, 13 ; L. 2 3 4 ; L. 3 ) . 44 , 1 .

3) Wildhagen. Ueber die Verjährung der Einreden ( b'b Jahrb .

f. Dogmatik 21 ) .

* ) Думашевскій в . Судебномъ вѣсти. 1872 x 9 .
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Встрѣчной иска . — Къ числу средствъ защиты принадлежить

и такъ называемый ветрѣчный искъ ( reconventio 1), demande

reconventionnelle, Widerklage ), подъ которымъ разумѣется

самостоятельный искъ, предъявляемый отвѣтчінкомъ на ветрѣчу

иека истица . И такъ ветрѣчный иекъ имѣетъ двойной характеръ

наступательный и оборонительный.

Въ качествѣ самостоятельнаго нека , ветрѣчный некъ 101 женъ

заключать въ себѣ всѣ условия необходимыя для нека, какъ мате

ріальныя, такъ и формальныя. Не будетъ ветрѣчнаго пека , когда

пѣть самостоятельнаго требованія, а иметея лишь возраженіе

на требовалie истца,-какъ папр. на требованіе заемной суммы от

вѣтчикъ просить признать обязательство недѣйствительнымъ.

Кромѣ того для представленія ветрѣчнаго нека требуются

еще особыя условія, а именно:

Подсудность суду по первоначальному неку, под уДность какъ

по роду дѣль, такъ и 10 мѣсту нахождения недвижимаго имуще

ства . Поэтому, напр ., противъ иска о возетановленіи нарушенна

го владѣнія нельзя предъявлять нека не только оправѣ собствен

ности , но и о защитѣ владдѣнія недви АЖИМЫМъ имуществомъ, лежа

Щимъ внѣ предѣловъ даннаго мирового участка.

Между ветрѣчнымъ и первоначальнымъ исками должна быть

извѣетная связь (connexitas) ?) . Связь такая мoжeть быть не

разрывной , когда оба иска вытекаютъ изъ одного основанія , пра

воотношенія (ex eolem fonte, negrotio v . contracta ), но связь

между исками можетъ быть и въ тѣхъ случаяхъ, когда они выте

кають изъ разныхъ основанiй и отношений , если встрѣчный иекъ

будетъ служить какъ бы отвѣтомъ на первоначальный иекь, за

Ключая въ себѣ матеріалъ способный покрыть первоначальное при

тязаніе (compensatio ).

Прав, о произв. суд. д. ет . 30. —ІІримѣръ неразрывной

связи : А. ищетъ наемной платы за квартиру съ Б., а Б.

- ) Римляне называли начальное притязаніе словомъ con

ventio. Brissonius. De verb, signif.: Convenire, in jus vocare et ju

dicio persequi significat. — Отсюда сдѣлали слово тесоnvеntіо .

2) Civilproz. 8 136.
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предъявляетъ встрѣчный искъ о вознагражденіи за убыт.

ки , причиненные ему неисправностью этой квартиры.

Примѣръ связи при различныхъ основаніяхъ, изъ которыхъ

иски вытекають: A ищетъ съ Б. 100 р. за услуги, а Б.

встрѣчнымъ искомъ ищетъ съ А. 100 же рублей по заемно

му обязательству.

Встрѣчный искъ противъ ветрѣчнаго не допускается (recoin

ventio reconventionis non datur).

16
Доказательства ' ) .

Доказательствами ( preves, Beweismittel) именуются

средства , чрезъ которыя разумъ доходить до открытiя истины 2) .

Въ процессѣ доказательствами называются тѣ средства , которыя

способны убѣдить судью въ правотѣ утверждения данныхъ спор

ныхъ фактовъ, . Въ процессѣ приведеніе доказательствъ имѣетъ

цѣлью опредѣлить убѣждение судьи въ пользу утверждаемаго фак

Ta - probatio fit judici .

(7.
Отсюда всѣ доказательства можно назвать документа

ми , documenta —-отъ слова docere, поучать, т . е . судью. Въ

этомъ смыслѣ понимали римляне также слово instrumentum,

какъ omnia quibus causa instrui potest..

1 ) Бентажъ. о судебныхъ доказательствахъ 1876. — Вот

nier. Traité théorique et pratique des preuves en droit civil et en

droit criminel. 5 éd . 1888 .--- Best . A treatise on the principles of the

law of evidence 4 еп. 1866 (перев. на нѣмец. языкъ); Taylor . A

treatise on the law of evidence 1872.- Langenbeck . Die Beweisfüh

ruug in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten 1858 ; Endemann. Die

Beweislehre des Civilprozesses 1860; Wendt. Beweis u . Beweismit

tel (въ Archiv f. d . civ. Praxis Bd 63 H. 1 ); Неуѕѕiеr . Die Lehre

vom Beweise im oesterr . Civilpr. (Bb Grünbut's Zeitschr. 1885 ,

1886); Schurter. Grundzüge des materiellen Beweisrecbtes in der

schweizerischen Civilрrоzеѕѕgеsеtzgebung 1890. — Мулловъ. Дока

зательства въ народномъ судѣ. 1878; Скоробоатый. Доказатель

ства въ волостномъ судѣ ( въ Юрид. Вѣстн. 1883, 1884 , 1886 ).

2) Bonnier cit. p . 1 .
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дьи ,

Въ понятій доказательства долженъ заключаться признакъ

его способности служить основаніемъ (argumentum) для приня

тія судьею истинности факта. Когда , при какихъ условіяхъ

доказательства будутъ имѣть такое значені для заключенія ey

это опредѣляется для него , какъ и для веѣхъ , законами

мышленія. Судья не можетъ свое рѣшеніе , какъ заключительное

суждение о доказательствахъ, опредѣлять простымъ произволомъ ') .

На основаніи состязательности гражданскаго процесса , дока

зательства предъявляются суду самими сторонами. Таково общее

правило ?). Поэтому слово ,, доказывать въ гражданскомъ про

цессѣ обозначаетъ дѣятельность сторонъ, направленную на то ,

чтобы опредѣлить убѣждение судьи въ существованіи спорныхъ

фактовъ , обосновывающихъ или уничтожающихъ притязаніе .

Въ нѣкоторыхъ особенныхъ случаяхъ, не требуется закономъ

полной достовѣрности заявленныхъ обстоятельствъ, достаточно

если на лице будетъ лишь вѣроятность ихъ 3) , какъ напр . при

просьбѣ объ обезпеченіи иска .

У ст. гр. суд. ст . 591 .

2

Предмета судебных доказательства. Предметомъ су

дебныхъ доказательствъ (thema proband ) могутъ служить

лишь фактическiя утверждения, юридическіе факты , а именно —

существованіе или" несуществованіе этихъ фактовъ.

Сами права или притязанія непосредственно несоставляють

предмета доказательствь *) , ибо существованіе права признается

ишь путемъ подведенія фактовъ подъ правовыя положения , т . е .

путемъ умозаключенія судьи отъ приведеннаго ему сторонами фак

тическаго матеріала къ правовымъ положеніямъ * ). Поэтому , напр . ,

нельзя допрашивать свидѣтелей по вопросу о томъ , вытекаетъ ли

1 ) Wendt cit . p . 255, 256 .

2 ) Biilo въ Archiv. f. d. civ . Praxis Bd . 62 р . 86 .

3 ) Bescheinigung, Glaubhaftmachung.

4 ) Renaud. Lehrbuch § 108; Wetzell . System & 22; Hellmann.

Civilproz. p. 480 .

Fitting. Beweislast p . 15 .
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изъ договора купли-продажи обязательство къ платежу покупной

цѣны ; не подлежить доказыванію обязанность жены слѣдовать въ

мѣсто служенія мужа , обязанность вознаградить за вредъ, причи

ненный неосторожной ѣздой , и т . п .

Касс. рѣш. 1870 x 1145 ; 1880 x 109 .

Затѣмъ, не подлежатъ доказыванію и положенія дѣйствую

щаго права . Послѣднія должны быть примѣняемы судьею по долж

ности , ex officin, ибо его должностное назначение заключается въ

примѣненіи права . Отсюда выраженіе: jura novit сuria.

Наше процессуальное законодательство иногда пред

писываетъ приводить въ исковыхъ, аппеляціонныхъ и касса -

ціонныхъ жалобахъ законъ ( У ст . гр. суд. ст. 257 п. ) ; ст .

745 п . 2 ; ст. 793 пп. 1 , 2 ) , а кромѣ того вообще признаетъ

не лишнимъ ссылку на законные доводы (Уст . гр . суд. ст .

163 ; Прав. опр. суд. д . ст . 111 ) . Но за болыпинствомъ

этихъ предписаній нельзя признавать категорическихъ пове

лѣній; только въ кассаціонной жалобѣ должен быть указанъ

нарушенный законъ ( Уст. гр . суд. ст . 186 пп . 1 , 2 ; ст. 793

ПII. 1, 2; Прав. о произв. суд. д . ст. 129 п . 2) , такъ какъ

основаніе этой жалобы заключается именно въ нарушении

такого то закона . Загоровскій. Очерки стр. 180.

Отъ тяжущагося может быть потребовано доказательство

существованія правоположения, на которое онъ ссылается, только

въслѣдующихъ случаяхъ ' ) :

1 ) Когда проситель ссылается на распоряженіе правитель

етва или особаго правительственнаго учрежденія , не обнародован

ное во всеобщее свѣдѣніе, но частно состоявшееся и разосланное

частно въ тѣ учреждения , до коихъ особливо относится .

2 ) Когда ceылка сдѣлана на мѣстный законъ, обнародо

ванный по особенному праву въ той только области, до которой

относится, какъ напр . мѣстные законы Финляндіи и Царства Поль

скаго .

1 ) Малышевъ. Курсъ т. 1 стр. 272; Побѣдоносцевъ. Руко

водство тез . 244 .
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3
Когда сeылка едѣлана на обычай (общий или мѣстный) :)

суду неизвѣстный.

4 ) ) Когда ceылка едѣлана на иностранные законы ?) .

Во всѣхъ перечисленныхъ случаяхъ предполагается , что су

Ду могутъ быть неизвѣстны данныя правоположения и тогда воп

росъ права становится вопросомъ факта *) .

Нѣкоторыя иностранныя законодательства особыми

положениями предписываютъ сторонамъ доказывать суще

ствованіе правовыхъ нормъ (см. наир. Civilproz. 8 265) . Въ

наукѣ такое предписаніе находять несогласнымъ съ общимъ

назначеніемъ суда — примѣнять дѣйствующія права , кото

рыя, поэтому, должны быть ему извѣстны; иначе судъ

самъ долженъ озаботиться ознакомленіемъ съ нужными шра

воположеніями, а стороны могуть служить ему только по

мощью въ этомъ розыскании (см . Schurter. Beweisr. $ 7 ) .

Но и фактическiя обстоятельства не всегда могутъ составлять

предметъ доказыванія ,

Прежде всего, нѣкоторые факты законъ не допускаетъ дока

зывать вовсе. Такъ, напримѣрь , никто, кромѣ мужа матери , не

имѣеть права оспаривать законнорожденность младенца , родивша

гося при существованій законнаго брака , а при извѣетныхъ усло

віяхъ этого лишенъ и мужъ матери .

1

Уст. гражд . суд . ст. 1348, 1351 .

Затѣмъ отъ фактовъ, подлежащихъ доказыканію, требуются

слѣдующая свойства:

1 ) Подлежать доказыванію только факты , имѣющіе значе

ніе въ дѣлѣ ; несущественные факты не должны составлять предме

та доказыванія .

Or" ;
1

1 ) Уст . гр. суд. ст. 130; Прав. о произв. суд. д. ст . 88 ;

Уст. торг. ст . 1 .

2) Уст. гр. суд. ст. 709.-См. Böhm. Die räuml . Herrschaft

der Rechtsnormen p . 11--17 .

3) Bordeaux . Philosoph p . 355; Langenbeck. Beweisf. p . 49,

86 sq.
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|

Fruѕtrа non egеt рrоbаtіоnе . — Прав. о произв. суд. д.

ст . 53.--- Code de procéd. civ , art. 254 .

Факты , изъ которыхъ нельзя извлечь никакой пользы для

рѣшенія дѣла , не могутъ быть допускаемы къ доказыванію * ) , по

тому что это противорѣчило бы самой цѣли процесса и достоин

ству суда , требуя безполезной траты времени , труда и расходовъ °) ,

Уст. судопр . торг . ст. 227 . Поэтому, напр. , нельзя

доказывать пропускъ срока, который къ иску не относится .

Касс. рѣш. 1876 № 43.

Вопросъ о томъ , какіе факты могутъ имѣть значеніе для

дѣла *) , влiять на рѣшеніе даннаго спора, опредѣляется началами

гражданскаго права . При этомъ не всѣ существенные въ дѣлѣ

факты будутъ одинаково влиять на рѣшеніе. Въ однихъ случаяхъ

вліяніе это можетъ быть большее , въ другихъ меньшее *) .

2 ) Спорность фактовъ составляетъ необходимое ихъ свой

ство для того, чтобы едѣлать ихъ предметомъ доказательства.

Поэтому безспорные факты не подлежать доказательству . Сюда

относятся прежде всего такъ назыв . nоtоrium, т . е . общеизвѣст

ные факты °) .

Общеизвѣетными въ процессѣ должны считаться всѣ тѣ фак

ты , которыя обязань знать судья въ качествѣ гражданина, мѣст

наго жителя , судебнаго должностнаго лица , наконецъ, въ качествѣ

судьи въ данномъ процессѣ “) . Но никоимъ образомъ безспорны

ми фактами не должны считаться обстоятельства , касаюціяея

частныхъ отношений , и извѣстныя судьѣ частнымъ путемъ или по

1) Code de proc. civ . art. 254 .

2) Отсюда положение: fruѕtrа probata quod probatum non

relevat. - Langenbeck. Beweisf. 1 p . 109 .

3 ) Такъ назыв. relevancy of facts, Relevant der Tatsachen,

faits concluants.

4) См . классификацiю Фактовъ, по ихъ вліянію на рѣшеніе,

у
Heusler Bu Archiv . für d . civ . Praxis 62 p . 209 sq.

5) Notorium non eget probatione. - Cm. Civilproz. $ 264.

6 ) Wach. Vorträge p . 156.
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слухамъ 1).Безспорными же фактами будуть также факты , приз

нанные противною стороною, за исключеніемъ тѣхъ случаевъ,

когда по закону не допускаетен признанія съ дѣйствительною си

ною , какъ напр. признаніе факта прелюбодѣянія , какъ основанія

расторженія брака .

Уст. гр . суд. ст. 112 , 480 ; Правил. о произв. суд . д.

ст. 74 .

Мало того , не подлежатъ доказыванію факты , которые толь

ко неоспариваются противной стороной и потому считаются ею

признанными.

Касс. рѣи. 1876 x 43; 1879 x 319.

Доказыванію подлежать какъ факты положительные, такъ

и факты отрицательные.

Доказываніе отрицательныха фактова. ?) . На основа

ніи нѣкоторыхъ выраженій римскаго права съ давнихъ временъ

(уже Ирнерій) проводился взглядъ , что отрицательные факты не

подлежатъ доказыванію и въ этомъ смыслѣ провозглашалось на

чало : affirmanti, non nеgаnti inсumbit рrоbаtіо, т . е . доказы

вать долженъ тотъ тяжущійся , который заявляетъ положительный

фактъ, а не тотъ, кто заявляет, отрицательный фактъ ).

L. 2 D. de prob. 22, 3 (Paulus): Ei incumbit probatio,

qui dicit, non qui negat. L. 23 C. 4 , 19 (Dioclet . et Maxim. ) :

... factum negantis probatio nulla sit . —Другія положения въ

томъ же родѣ см . у Fitting . Beweislast p. 21–23.

1 ) См. т . 1 в . 1 стр. 35. Сp . Wetzell. System $ 20 р. 185 sq .

2 ) Linde. Von dem Beweise verneinender Sätze (B1 Zeitschr.

f. Civilr. u . Proz . Bd . 1 ) ; Wendt. Die Beweislast bei der negativen

Feststellungsklage (въ Arcbiy f. d . civilist. Praxis Bd . 70 1886 р.

1- 42). - Волковъ. Одоказываніи отрицательныхъ Фактовъ (въ

Юридич. Вѣстникѣ. Маргъ 1889). Отзывъ объ этой статьѣ Ан

( ненкова въ Юрид. ВЕстн, Май 1889 стр. 156—160.

3) Cm . Bethmann -Hollweg. Versuche neber einzelne Theile d .

Theorie des Civilprozesses 1827 p. 324 sq .
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Но въ такомъ общемъ смыслѣ нельзя понимать выраженій

римскихъ источниковъ; тамъ же найдется не мало другихъ поло

женій , по которымъ отрицательные факты подлежатъ доказы

ванію *) .

Несомнѣнно , простое отрицаніе , не служащее основаніемъ

для утверждения какихъ либо измѣненій въ сферѣ прав" ь , не под

лежить доказыванію , какъ напр . отрицаніе заключенія долгового

обязательства . Но если въ заявленіи отрицательнаго факта за

ключается основаніе для утвержденiя извѣстныхъ правовыхъ по

слѣдствій, то такой факть долженъ быть доказань, подобно какъ

веякій такой же положительный фактъ ?) . Напр., требуя денегъ,

не должно уплоченныхъ, я долженъ доказать отсутствіе долга ;

ссылаясь на неполученіе денегъ по выданному заемному письму ,

я долженъ доказать неполученіе денегь; предъявляя права на иму

щество безвѣстно отсутствующаго, я обязанъ доказать факт ь без

вѣстнаго отсутствия въ течении 10 лѣтъ.

См. L. 25 D. 22 , 3; L. 10 D. 45, 1 ; L, 13 С. 4, 30.

У ст. гражд. суд. ст. 1451 ; Св. Зак. т . X ч . 1 ст. 57-60 . Ср.

Code civil. art . 115 , 116, 757 , 758 , 767, 768 .

Отрицательные факты бываютъ иногда такого неопредѣлен

наго или абсолютнаго свойства , что представляется невозмож

нымъ ихъ доказывать. Но невозможность эта обусловливается

неотрицательнымъ свойствомъ этихъ фактовъ, а исключительно

ихъ неопредѣленностью °) . Такими же неопредѣленными могутъ

быть и факты положительные .

Напр. , рядомъ съ такимъ неопредѣленнымъ отрица

тельнымъ утвержденіемъ, какъ: „ я никогда не былъ въ та

кой-то мѣстности ” , можно привести такого же рода положи

тельное утверждение, какъ: „ н непрестанно носилъ при себѣ

такую- то вещь.

1 ) Сводъ этихъ мѣсть у Weber cit. VI Am. 23, 24, 31 , 32,

48 и y Rizy cit. p . 176 .

2) Вотпier. D. preuves p. 24, 27 ; Малининъ. Коммент. стр.

93 п . 3; стр . 13 .

3 ) Non quia negativa, sed quia indefinita sunt .
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Rромѣ того трудно себѣ представить такіе случаи , когда

подобные отрицательные факты составить предметъ судебнаго

епора , ибо факты , на которыхъ основывается пріобрѣтеніе или

прекращение правъ представляются обыкновенно ограниченными ,

опредѣленно выраженными, а слѣдовательно подлежащими доказы

ванію . 2 .

Предположения, презумпціи ?) .

Судья можетъ быть доведенъ до убѣжденія въ истинности

спорныхъ фактовъ косвеннымъ путемъ , а именно представле

ніемъ и доказательствомъ другихъ фактовъ , отъ которыхъ онъ

могъ едѣлать заключеніе объ истилности первыхъ . Факты , при

доказанности которыхъ дѣлается заключеніе къ епорнымъ фак

тамъ процесса, носять названіе іndіcіа, указаній , а самое за

ключение презумпція въ тѣеном смыслѣ елова , или пред

положенія ( praesumptio, présomption, Voraussetzung, pre

sunzio) :) .

По своей сущности указанiя имѣютъ всѣ признаки доказа

тельства , какъ назначенныя опредѣлять убѣждение судьи въ спор

ныхъ фактахъ *) . Отъ доказательствъ въ собственномъ әмыслѣ

предположения отличаются тѣмъ, что они обосновываются не люд -

екИмъ, тѣмъ или другимъ, евидѣтельствомъ, а фактами / физиче

скаго или духовнаго порядка *) . Затѣмъ, доказательства отличают

ея отъ предположеній степенью силы , сеъ которою дѣлается за

Ключеніе отъ вѣроятности къ истинности ).

) Aubry et Rau. Cours de droit civil français 4-e édit. t . VIII

р . 156.

2) Burckhard . Die civilististischen Präsumtionen 1866;

Schneider. Ueber richterliche Ermittlung u . Feststellung d . Sach

verhalts p . 86-93, p. 78—80.

3 ) Code civ . art . 1349; Codice civile ital. art . 1349.

4) Wendt въ Archiy f. d . civ . Pr . 63 р . 280. Сравн. Schun”

ter . Beweisr. p. 66 .

5) Bonnier. D. preuves p . 106 .

6) Wendt въ Archiv. f. d . civil. Praxis 63 р . 258 .
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Доказательное значеніе приводимыхъ, въ качествѣ указаній,

фактовъ зависитъ отъ того, насколько они обладаютъ свойством ,

служить посылками ( Primissen) для заключения къ спорному

правовому факту. Судья признаетъ имѣющими значеніе такія ука

занія , которыя способны лечь въ основу прочнаго заключенія къ

другимъ спорнымъ фактамъ, хотя и безъ абсолютной ( математи

ческой) необходимости, а только въ силу обыкновеннаго хода

дѣлъ. При этомъ невозможно опредѣлить общими положениями ,

когда подобные выводы могут быть дѣлаемы судьею изъ приво

димыхъ фактовъ; это дѣло его разумнаго убѣжденiя и здравой ло

гики . Иногда такой выводъ мыслимь лишь при цѣлой совокупно

сти указывающихь фактовъ , изъ которыхъ каждый самъ по себѣ

такого значения имѣть не будет ..

Для иныхъ случаевъ предположения предусмотрѣны и опре

дѣлены самимъ закономъ. Такія предположения носятъ название

praesumptiones legis или juris; это предположения, на которыя

обязывается судья закономъ, при наличности указаній ' ) . При этомъ

законъ опредѣляетъ эти предположенiя такъ , что допускаетъ до

казательства противнаго ; въ нѣкоторыхъ же случаяхъ подобныя

доказательства не допускаются вовсе . Отсюда дѣленіе на: 1 ) Prae

sumptiones juris въ тѣспомъ смыслѣ , когда факть считается до

казанным , до доказательства противнаго .

Напр. см. Св . Зак . т. X ч . 1 ст. 534 : движимыя вещи

почитаются собственностью того , кто ими владѣеть, доколѣ

противное не будетъ доказано; или т . X ч . 1 ст. 2053 : над

дранное заемное письмо, если находится въ рукахъ должни

ка, служитъ... доказательствомъ платежа, когда противное

тому не будетъ доказано.

2) Praesumptiones juris et de jurе, когда при налич

ности указаній доказательства противнаго вообще не допу

скаются.

1 ) См . Code civil art. 1350 , 1352 ; Codice civ . ital . art . 1350,

1352.
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Напр. см . Св. Зак . т. X ч . 1 ст. 119 : дѣти, рожденныя

въ законномъ бракѣ, признаются законными , если между

днемъ рождения и днемъ смерти отца или расторженія бра

ка прошло не болѣе 306 дней (ср. ст. 131 ) ; или т. X ч. 1 ст .

45 и Уст. духовн. консист. ст . 242: предположение о неспо

собности супруга кь брачному сожитію, какъ основаніе къ

разводу, по истечении трехъ лѣтъ брачнаго сожитія опровер

гаемо быть не можеть.

Въ тѣхъ случаях , когда оцѣнка указаній предоставлена за

кономъ вполнѣ самому судьѣ , по условіямъ даннаго случая, имѣ

ются такъ назыв . praesumptiones hominis или facti , какъ

логические выводы , основанные на фактахъ, представляемыхъ

ЖИЗНЬЮ.

Code civil art. 1353; Codice civ . ital. art. 1354.

Обязанность кз представленію доказательства ( бремя

доказыванія, опия рrоlаndi, Beweislast)1). —-Въ силу состяза- “ ... ...iss ..

тельнаго начала гражданскаго процесса приведеніе доказательствъ

лежить на самихъ тяжущихся ?) . Оть того или иного распредѣ

менія этой обязанности могутъ пострадать вполнѣ законные инте

ресы стороны : non јuѕ tibi deficit, ѕеd рrоbаtiо.

Обязанность къ представленію доказательствъ должна быть

понимаема в'ь смыслѣ практической необходимости для тяжущаго

ся установить данный спорный фактъ, такъ какъ отъ этой уста

новкя законъ ставитъ въ зависимость само желательное судебное

рѣшеніе °) .

Weber. Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisführung im

Civilprozess 2 A'usg. v . Heffter 1832; Rizy. Ueber die Verbindlich

keit zur Beweisführung im Civilprozesse 1841 ; Gerber . Beiträge z .

Lehre v. Klagegrunde u . der Beweislast 1858. Maxen. Ueber Be

weislast etc. 1861; Reinhold . Die Lehre v . d . Klagegrunde, d. Ein

reden u . der Beweislast 1888 ; Fitting. Die Grundlagen der Beweis

last 1888.—Малининъ. Комментарій къ 366 ст. Уст. гражд. судо

производства 1878 .

2) Уст . гр. суд. ст. 82 .

3) Fitting cit. p. 12.
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Это бремя доказыванія распредѣляется между сторонами по

такимъ началамъ . Каждая сторона, какъ истецъ такъ и отвѣт

чикъ , приводить и доказываетъ служаццie его интересамъ факти

ческіе моменты , которые будутъ оспариваемы противникомъ. Од

нимъ словомъ — affirmanti inсumbit рrоbаtiо..

Такъ, положительное основаніе иска въ матеріальномъ смы

слѣ заключается въ правопроизводящемь фактѣ. Поэтому лице,

которое желаетъ осуществить судебнымъ порядкомъ право , или

утвердить его за собою , обязано и доказать существованіе этого

права . Такимъ образомъ истецъ обязанъ доказать существованіе

права , положеннаго въ основу иска . Доказывать же право можно

только путемъ ссылки на такіе факты , которые способны были

произвести перемѣну въ правовыхъ отношеніяхъ даннаго лица ,

т . е . установить , измфнить или отмѣнить данное право. Поэтому

и отвѣтцикъ, ссылаюцiйся на такую перемѣну въ свою пользу ,

обязанъ доказать соотвѣтствующія правопроизводщіе факты.

Итакъ на доказательствѣ правопроизводящихъ фактовъ ево

дится обязанность обоихъ тяжущихся .

я

/t

Законъ выражает , это въ такому положении: истецъ

долженъ доказать свой искъ. Отвѣтчикъ, возражающій про

тивъ требованiй истца, обязанъ съ своей стороны доказать

свои возраженія ”. У ст. гр. суд. ст . 81 , 366; Прав. опроизв.

суд. д . ст. 51.--- Code civil art . 1315. — Civilproz. 8 255.

І

1

E

Доказанный истцемъ правопроизводящій фактъ устанавли

ваетъ лишь предположение въ достовѣрности его притязанія про

тивъ отвѣтчика , но самъ по себѣ этот факть не всегда ведеть

къ установленію дѣйствительнаго права . Напримѣръ, отсуждение

недѣйствительно, если оно совершено малолѣтнимъ, обязатель

ство по деликту недѣйствительно, если вредъ причиненъ съума

сшедшимъ. Малолѣтство и съумасшеетвіе суть тѣ обстоятельства,

которыя, препятствуя установленію права , " лужатъ въ пользу

отвѣтчика; онъ, еслѣдовательно, и долженъ доказать ихъ налич

ность. Такимъ образомъ въ кругъ обязанности истца не входить

доказываніе того , что субъекты спорнаго правоотношения были

право — и дѣеспособны, равно какъ и того, что они дѣйствовали
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сознательно и свободно , а также того, что объекты правоотноше

нія подлежатъ гражданскому обороту 1) .

Далѣе, право установлено вполнѣдѣйствительно, но въ на

стоящее время не подлежить еще осуществленію въ силу не на

ступления срока, условия . Послѣднее обстоятельство опять подле

жить доказыванію отвѣтчика, какъ говорящее въ его пользу .

Наконецъ , установленное вполнѣ дѣйствительное право пре

кращается въ силу такихъ обстоятельствъ, которыя по закону

разсматриваются, как основаніе прекращения правоотношения ;

напр . , платежъ, зачеть , соглашеніе, давность и т . II . Подобные

факты так же составляють прометъ Доказательства отвѣтчики

какъ говорящіе въ его пользу °).

Подавно отвѣтчику надлежить доказывать ему принадлежа

щее самостоятельное право, которое оны противополагаеть праву

иетца, какъ напр. право въ чужой вещи, противополагаемое не

гаторному иску .

Во всѣхъ приведенныхъ случаяхъ иетцу нѣтъ надобности

предупреждать возможныя возраженія со стороны отвѣтчика, до

казывая впередъ отсутствие какого либо факта, обезсиливающаго

приводимый имъ правопроизводящій фактъ 3) . Но если нетець

на возраженія отвѣтчика, въ обширномъ или тѣсномъ смыслѣ,

приводить реплики, то онъ и долженъ ихъ доказать , ибо реплики

относятся къ возраженіямъ отвѣтчика , какъ эти возраженія къ

иеку. Напр., на возраженіе одавности нетецъ ссылается на

фактъ перерыва , и т . п . По тѣмъ же началамъ опредѣляется обя

занность доказывать duplicatio, triрliсаtiо и т . д .

Сказаннымъ до сихъ поръ предрѣшается въ извѣстной сте

пени вопрос о послѣдовательности, въ которой стороны обязуют

ея представить свои доказательства , т . е . какая сторона должна

доказывать свои заявленія прежде, какая послѣ. Опредѣлить эту

1 ) Малинин . Толкованіе 366 ст. стр . 105 , 106 .

2 ) Напр. см . Касс . рѣш. 1875 x 155 : исковую давность

Доказываетъ отвѣтчикъ.

3 ) Cm . Reinhold . Die Lehre v . d . Klaggrunde, d . Einr, u . d .

Beweislast p. 2, 3.
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Въ граждан

У

послѣдовательность весьма важно, ибо предметъ и объемъ дока

зыванія зависитъ отъ его порядка. Для стороны , стоящей по этой

обязанности на второмъ мѣетѣ, нѣтъ даже никакой надобности

предъявлять какiя либо доказательства, если противник' , не под

твердилъ своего заявленія никакими доказательствами .

Послѣдовательность въ предъявленіи доказательствъ опре

дѣляется такъ.РЛице, возбудившее вопросъ объ измѣненіи суще

ствующаго , между нимь и другимъ лицемъ, состояния граждан

скихъ правоотношений, первымъ и обязано доказывать основа

тельность своего притязанія на подобное изміненіе.

скомъ процессѣ такое притязаніе предъявляется истцомъ, поэтому

онъ и долженъ доказывать первымъ ОтвѣтчHкъ желаетъ со

хранить данное состояніе отношеній , онъ ничего не требуетъ , ни

накого не нападаетъ , поэтому онъ имѣетъ право ожидать оть

иетца доказательствъ въ пользу измѣненія существующаго этого

состояния , и если истецъ не представить ожидаемыхъ доказа

тельствь, то отвѣтчикъ съ своей стороны свободенъ отъ какого-либо

доказыванія , ибо онъ не поколебленъ въ евоемъ правооблада

ніи . Отсюда начало : асtоrе non probante , reus absolvitur.

Только въ случаѣ представленія истцомъ доказательства въ свою

пользу епорное правоотношение можетъ представиться инымъ ,

чѣмъ по теперешнему состоянію. Тутъ уже

явно представляется для отвѣтчика обязанность съ своей сторо

ны представить доказательства , которыя были-бы направлены къ

тому , чтобы показать несостоятельность положенія , созданнаго

доказательствами истца 2) . Когда онъ своими доказательствами

въ состояній будетъ разрушить заявленiя истца , то наступаетъ

очередь опять истца , а затѣмъ вторично отвѣтчика , и т . д .

Въ этой послѣдовательности доказательства каждой стороны

по предмету и объему доказыванія опредѣляются елѣдующими

началами .

оно является

( :

1) Вотъ смыслъ выраженій римскихъ юристовъ: Necessitas

probandi incumbit illi qui agit . - Ei incumbit probatio qui dicit, non

ei qui negat.--Actoris est probare..

2) Воть смыслъ выраженій рим. юристовь: Reus in excep

tione actor est.---Reus excipiendo fit actor,
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Истецъ долженъ доказывать прежде всего тѣ юридическое

факты , которые представляють собою непосредственныя , особен

ныя основания возникновенія предъявляемаго права , существен

ные 1 ) элементы возникновенія права , однимъ словомъ, факты ,

порождающіе ?) право ; эти факты могут быть , какъ положитель

ные (купая продажа , заемъ ) такъ и отрицательные (недѣйствитель

ность , порочность акта ) 3 ) . Какой фактъ будетъ правопроизводя

Щимъ въ данномъ дѣлѣ , на это отвѣтъ дастъ гражданское право ,

согласно особой природѣ отыскиваемаго права *) .

Правопроизводящій фактъ есть активное основаніе иска .

Но для иска мало одного наличнаго права; оно должно быть нару

пено . Поэтому въ иекѣ должно быть приведено и его основание

пассивное или поводъ къ иску. Этотъ поводъ мoжeть состоять

также или въ положительномъ дѣйствіи или состоянии, или же въ

Упущеніи. Въ послѣднемъ случаѣ , по общему правилу , истцу дос

таточно только доказать установленіе права , напр. обязательства ,

упущеніе же , или неплатежъ, предполагается. Такое предполо

женіе тѣмъ болѣе основательно , что в большинствѣ случаевъ

нетецъ не имѣетъ и возможности доказать , что отвѣтчик, не

уплатилъ ему долга *) . Такого законнаго предположения не можетъ

быть лишь въ тѣхъ случаяхъ , когда истецъ основываетъ свой

искъ на копіи утеряннаго акта , который въ подлинникѣ могъ быть

возвращенъ при уплатѣ должнику и этимъ затерянъ.
Въ этихъ

случаяхъ истецъ долженъ доказать и упущеніе , т . е . неплатежъ “) .

Спорные факты должны быть доказаны виолнѣ , ибо судъ

обязанъ дать опредѣленное рѣшеніе по данному вопросу, поэто

1 ) Constitutive Т.

2) Rechtserzeugende T.

3 ) Напр., истецъ требуеть возвращения платежа, произве

деннаго по акту ничтожному, или впослѣдствии уничтоженному;

онь и обязанъ доказать безосновательность платежа , т . е. недѣй

ствительность или уничтоженіе акта .

4 ) Unger. System 129 p . 454; Wetzell. System § 16. Cp.

Малининъ. Ком. стр. 103 слѣд.

5 ) Касс . p. 1873 € 502, 1514 .

6 ) Касс. p . 1875 x 136 ; 1879 x 273.
6
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му утвержденіе даннаго факта онь может признать или истин

нымъ или неистиннымъ ') . Недостатокъ въ установкѣ предь су

домъ спорнаго факта разсматривается какъ бы фактъ былъ во

все недоказанъ; сомнительность факта толкуется какъ неналич

ность его °) .

Каждый искъ предполагается снабженнымъ доказатель

ствами .

У ст. судопр. торг. ст. 225.

Но иногда заявляющій епоръ мoжeть требовать предъявленія

доказательствь въ свою пользу отъ противной стороны . Такъ ,

нетецъ, не представляя никакихъ доказательствъ своем у иску , мо

жeть сослаться на документы , находящіеся в'ь рукахъ отвѣтчика .

Такая ссылка допускается , однако , не безъ ограниченій . А именно,

не купецъ по иску къ купцу не можеть требовать предъявленія )

послѣднимъ его торговыхъ книгъ, но если таковыя , по ссылкѣ

истца , будуть предъявлены купцомъ, то въ дѣлѣ окажутся дока

зательства .

Уст. гр. суд. ст. 445. - Купеческiя книги составляють

вообще коммерческую тайну. Только въ опредѣленныхъ за

кономъ случаяхъ купеческiя книги должны быть представ

лены *) въ судъ или открыты для обозрѣнія и выписки члену

суда, но только въ статьяхъ до даннаго обстоятельства от

носящихся . При несостоятельности же, признанной судеб

нымъ мѣстомъ, купеческiя книги отбираются отъ несостоя

тельнаго , для общаго ихъ разсмотрѣнія, равно какъ въ дѣ

лахъ онаслѣдствѣ , общности имущества , товарищества.

Уст. торг. ст. 617, 618; Уст. гражд. суд. ст. 450. — Сравн.

Кодексъ торг. ст . 14--16; All. d . Hand. 8 38 ; Итальян . тор

гов . улож. ст . 25.

1 ) Это прямо выражено въ германскомъ Civilрrоzеѕѕоrdn .

88 259 , 437 .

2) Fitting. Beweislast p . 16, 17 .

3 ) Communication.

4 ) Représentation.
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Доказательныя средства .

Доказательствами или доказательными средствами (instru

menta, factum probans, Beweismittel ) могут быть веѣ источ

ники знанія , на основании которыхъ судъ дѣлаетъ заключеніе

о существованій спорныхъ обстоятельствь.

На самомъ дѣлѣ, однако, всѣ законодательства должны огра

ничивать произволь вь выборѣ тѣхъ средствъ, которыя могли бы

вести къ обнаруженію истины . Нельзя допустить полную свободу

сторонь въ указаніи тѣхъ средствъ, которые , по ихъ мнѣнію, мо

гли бы утвердить заявляемыя ими обстоятельства. Поэтому већ

законодательства опредѣляютъ точно тѣ доказательные способы ,

которые могут быть употребляемы въ судахъ для раскрытия

истины . Мало того , законъ предписываетъ даже примѣненіе лишь

опредѣленныхъ, изъ числа вообще признанныхъ имъ, доказатель

ныхъ средствь въ удостовѣреніе опредѣленныхъ же обстоятельствъ,

не допуская , въ этихъ случаяхъ, примѣненія другихъ доказа

тельствъ ') .

Классификація доказательства. Доказательства можно

подраздѣлять по самымъ разнообразнымъ основаніямъ: Что по раз

личію приводящихъ ихъ лицъ, то по различію предмета доказыва

нія , то по различію ихъ доказательной силы , то по различію формъ

производства по доказыванію.

Bь современной ?) литературѣ чаще всего признають значе

ніе за слѣдующими дѣленіями доказательствъ *) .

* в

подтвержденіе притязанія на спорное право , второе — въ опровер

женіе тѣхъ обстоятельствъ , на которыхъ основывается данное

притязаніе . Напр. А. основываетъ свое притязаніе на право соб

1) Анненковъ. Комментар. 2 стр. 5, 6 .

2) Масса подраздѣленій Бентама теперь уже оставлена.

Bordeaux. Philosophie p. 357 , 358.

3) Cm. Hellmann . Civilprocessr. p. 480—488; Schurter. Be

weisr. 8 14.

4 ) Haupt- und Gegenbeweis..
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етвенности по данной вещи давностью владѣнія ; противникъ Б.

опровергаетъ фактъ выполнившейся давности .

2 . Доказательства прямыя (непосредственныя) и непрямыя (по

средственныя ). Оспариваемое фактическое заявленіе можетъ быть

тождественнымъ съ основаніемъ иска , возраженій , или отличнымъ

оть него . Въ послѣднемъ случаѣ оно имѣетъ значеніе, насколько

из него можно сдѣлать заключеніе объ истинности основанiя иека ,

возраженія. Такимъ образомь утверждеnіе указанія даетъ лишь

посредственное, непрямое , доказательство самой основѣ иска . От

сюда и данное дѣленіе доказательствъ.

Доказательства полныя и неполныя. Подъ первыми разумѣ

3
ются доказательства, въ результатѣ предъявления которыхъ бу

детъ уничтожение безспорности данныхъ заявленій; когда же

предъявленныя доказательства не достаточны для убѣждения суда ,

когда требуется военолненіе доказательствъ, то такія доказатель

ства будутъ неполныя.

Доказательства предустановленныя ') и простыя или глучай

Іныя?), также естественныя *) . Подъ первыми разумѣются доказа

тельства, которыя, будучи установлены предварительно, служатъ,

по закону , единственными способами судебнаго утверждения фак

та *) . Таковы случаи , когда судья обязывается не выходить въ до

казательности за предѣлы письменнаго акта , совершеннаго при

установленій теперь спорнаго правоотношения. Предустановленныя

доказательства представляютъ собою какъ бы памятникъ, воздвиг

нутый для вѣры въ будущемъ относительно извѣстнаго обстоятель

ства или соглашенія; въ нихъ выражается предосторожность , при

нятая съ цѣлью навсегда утвердить память, иначе — мѣра, приня

тая еъ цѣлью , чтобы со временемъ не рождалось никакого сомнѣ

нія въ дѣйствительности существованія факта. Для такого значе

еl

1 ) Preuves préconstituées. Терминъ впервые введенный

Бентамомъ.

2) Preuves simples ou casuelles.

3) Cm. Bonnier . D. preuves 110; Bordeaux . Philosophie p .

358.

4 ) Ср. Блукстъ въ Юрид. Вѣстн. 1890 т . 5 кн . 1 , 2 стр. 43.
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нія доказательства оно требуетъ пзвѣстной формы и всегда обоз

наченія времени совершенія. Предустановленными доказательства

ми будуть лишь письменные акты .

Предустановленныя доказательства ведуть самымъ вѣрнымъ

путемъ къ правдѣ. Мало того , они даже предупреждають процес-

сы , охраняють без'ь тратъ и производства права и обязательства

оть всякого нападенія . Далѣе, судьи получають при нихъ увѣpell

ность въ своихъ рѣішеніяхъ и самое производство выигрываеть BE

быстротѣ.

Наоборотъ, простыя доказательства , беря свое начало ех

post facto , служа только заинтересованнымъ сторонамъ и

устраненія уже родившагося спора , гораздо меньше достойны до

вѣрія ; ибо они подчинены недостаткамъ человѣческой памяти , влі

янію времени , мѣста и всякимъ другимъ условіям . Таковы еви

дѣтельскiя показанія .

Понятно по этому стремленіе законодательствъ развить въ

жизни примѣненіе предустановленныхъ доказательствъ на ечеть

случайныхъ .

Затѣмъ, доказательства могутъ быть несложныя ( einfache )

и составныя (zusammengesetzte). Первыми будутъ доказатель

етва одного и того же рода (напр. только документы ), вторыми

доказательства разнородныя ( напр . евидѣтели и документы) .

Наконецъ , выходя изъ формы производства по доказатель" (

ствамъ , ихъ дѣлять на доказательства обыкновенныя и чрезвы

чайныя, медленныя и ускоренныя.

Отдѣльные виды доказательства. --Доказательства имѣютъ

своимъ назначеніемъ опредѣлить убѣжденіе судьи въ существованій

опредѣленныхъ спорныхъ фактовъ. Такое уб.жденіе самымъ проч

нымъ образом , можетъ составиться изъ воспринятія самимъ су

дьею даннаго факта . Къ подобному воспринятію относится осмотръ

( на мѣстѣ). Имѣя своимъ назначеніемъ убѣдить судью въ существо-

ваніи спорнаго обстоятельства, осмотръ , въ этомъ его значеніи ,

представляетъ несомнѣнно одинъ изъ способовъ доказательства ') .

1 ) Противъ такого значенія осмотра Heuѕlеr. Beweisr. cit.

р . 238. Но см. Wach. Vorträge p . 151 .
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Осмотромъ же, какъ способъ доказательства , будетъ и тотъ

1
случай, когда убѣжденіе судьи въ прошедшемъ фактѣ слагается

путемъ воспринятія внѣшняго предмета , воплотившаго въ себѣ

данный фактъ ') . Но въ наукѣ и въ законодательствахъ принято

отдѣлять эти случаи отъ осмотра въ тѣеномъ смыслѣ, наименовы

pr" и вая первые вещественными доказательствами. Такимъ образомъ

подъ осмотромъ понимаются , въ техническомъ смыслѣ , лишь тѣ

случаи , когда личное воспринятие судьей составляетъ само доказа

тельное средство; во всѣхъ же другихъ случаяхъ воспринятія ка

кихъ либо предметовъ , воплотившихъ въ себѣ спорный фактъ и

тѣмъ дающихъ основаніе къ заключенію о немъ, рѣчь идетъ о

вещественныхъ доказательствахъ , или письменныхъ документахь ”) .

Далеко не такое значение , какъ личное воспринятіе судьею ,

2. имѣетъ въ процессѣ евидѣтельское показаніе, т . е . когда данное

обстоятельство устанавливается чрезъ вопріятіе его постороннимъ

незаинтересованнымъ лицемъ. Показаніе евидѣтеля никогда не мо

жетъ опредѣлить въ той силѣ убѣжденіе судьи , какъ непосред

ственное его воспринятое ).

Отсюда такое разнообразие въ теоріи и законодательствахъ

въ ученій о свидѣтельскихъ показаніяхъ .

Осмотръ (на мѣетѣ) , вещественныя доказательства или пись

менные документы и свидѣтельскiя показанія — вотъ единственныя

доказательныя средства въ собственномъ смыслѣ глова. Убѣжде

ніе о существовании данного обстоятельства, но самой природѣ ве

щей , можетъ составиться лишь чрезъ воспринятіе его судьей , а

такое воспринятие мыслимо или черезь осмотръ самимъ судьею

объекта спора или предмета , воплотившаго въ себѣ спорный фактъ,

или чрезъ показаніе другихъ лицъ, свидѣтелей *) .

Затѣмъ всѣ остальныя доказательства , упоминаемыя въ за

конодательствахъ, не будуть имѣть этого качества.

1 ) Schurter. Beweisr. p. 116 , 117 ; Wendt въ Archiv f. d .

civ. Praxis 63 р . 307.

2) Urkunden, Urkundenbeweis.

3 ) Taylor. On Evidence 1 $ 498.

-) Schurter. Beweisr. p . 119, 120 .
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3 . Такъ начинаемъ съ присяги. Присяга собственно не доказа

тельство , ибо она не иметь, подобно всякому доказательству,

своею цѣлью опредѣлить убѣжденіе судьи въ истинности утвержде

нія . Судья обязанъ вѣрить присягающему , помимо своего внутрен

няго убѣжденія . Присяга устраняеть всякую оцѣнку и не допуска

етъ доказательств , противнаго . Она не доказываетъ епорнаго

факта , а имѣетъ лишь чието формальное дѣйствие по установкѣ

спорнаго обстоятельства ') , и въ этомъ ея прямое отличie отъ вся

каго доказательства 2) . Однимъ словомъ присяга можетъ быть

признана лишь за суррогатъ доказательства.

Такое же значеніе имѣеть и признаніе . Окончательно уста

навливая существованіе признаннаго факта, оно устраняеть вовсе

убѣждение судьи касательно истинности признаннаго °) . Признаніе

устанавливаетъ юридическую извѣетность факта только для сто

ронъ ; поэтому , подобно присягѣ , его можно разсматривать только

какъ суррогать доказательства •) .

Основаніемъ для опредѣленія признанія, какъ судеб

наго доказательства , служило то соображеніе, что признание

иметь своимъ дѣйствіемъ установленіе въ процессѣ спор

наго Факта , подобно всякому другому удачно приведенному

доказательству (см. напр. Bеtһтапn - Hollcед въ Versuche

1827 р. 258 sq. ) . Но послѣдствія признанія не опредѣляють

самой его сущности.

Заключеніе свѣдующихъ людей точно также едва ли можетъ

3 .
быть отнесено къ доказательствамъ, Туть нѣтъ установки спор

наго факта ; отъ свѣдующихъ людей требуется лишь оцѣнка имъ

1 ) Въ наукѣ истину, устанавливаемую присягой , называ

ютъ Формальной истиной, въ отличие отъ истины матеріальной

или естественной , основанной на дѣйствительномъ убѣжденіи.

Schurter. Beweisr. p . 120.

2) Wendt въ Archiv f . d . civ. Praxis 63 р . 270—279. Но

сравн . Wach . Vortrage p. 162 sq . , 176 .

3) Renaud. Lehrbuch § 104; Wetzell. System 8 19 .

4) См . Bonnier. D. preuves p. 308 п . 1 .
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сель

представленнаго факта , мнѣнія , приговора ; поэтому ихъ заключе

ніе не есть доказательство .

Свѣдующіе люди — всегда только помощники судьи ; назначе

ніе ихъ - восполнять тѣ спеціальныя знания, которыхъ не доста

етъ судьѣ для пониманія даннаго факта. Они не показывають о

фактѣ, а судять о немъ (даютъ заключеніе). Такимъ образомъ по

существу своему экспертиза не только доказательное средство

въ рукахъ процессуальныхъ сторонъ, сколько средство разъясне

нія для суда. Она употребляется тогда , когда судья не обладает

достаточными свѣдѣніями и поэтому нуждается въ помощи дру

тих" ь . Отсюда, если судья может самь судить о предметѣ, какъ

напр. если вопросы идеть.о сельскомъ хозяйствѣ и судья

екiй хозяинъ, то къ экспертизѣ нѣтъ надобности прибѣгать 1 ) .

Система размъщенія доказательство ва Уставѣ граж

данскаго суду производства. - Въ Уставѣ постановления о дока

зательствахъ раздѣлены на двѣ главы , изъ которыхъ первая подъ

названіемъ о доказательствахъ “ заключаетъ въ себѣ правила о

показаніяхъ свидѣтелей , одознаніи чрезъ окольныхъ людей, о

письменныхъ доказательствахъ, о признании и о присягѣ; вторая

же глава , въ которой говорится объ осмотрѣ на мѣстѣ и о заклю

ченіи свѣдующихъ людей , названа „ о повѣркѣ доказательствъ “.

Основаніе подобнаго выдѣленія данныхъ двухъ доказательствъ

по мотивамъ редакцій слѣдующее *) : „ личный осмотръ и заключе

ніе свѣдующихь людей , не составляя сами по себѣ доказательства

въ строгомъ смыслѣ сего слова , имѣютъ одну цѣль : развить убѣж

деніе судьи о матеріальной сторонѣ дѣла до степени достовѣрности .

и въ томъ и другомъ дѣйствій выходить наружу совокупность

веѣхъ представленныхъ сторонами доказательствъ “ . Но все это

въ одинаковой мѣрѣ примѣнимо ко всѣмъ остальнымъ доказатель

ствамъ *) . Всѣ средства , ведущія къ убѣжденію судьи въ суще

2 ч

1 ) Въ такомъ смыслѣ высказывается объ экспертизѣ боль

шинство процессуалистовь. См. напр. Wendt. cit. p . 269; Heuster.

Beweisr. p. 243 sq .; Wetzell. System § 44 .

2) Уст. гр. суд. 2 Госуд. Канц. т. 2 стр. 257 .

3) Анненкова . Комментар. т . 2 стр. 2 .
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етвованій порныхъ фактовъ , отно'ятся къ числу доказательствъ ,

въ томъ числѣ и осмотръ на мѣетѣ и заключеніе евѣдующихъ лю

дей . Поэтому, напр ., въ германскомъ уставѣ никакого подобнаго

различія въ доказательныхъ средствахъ не проводится ').

Затѣмъ въ главѣ ,, о доказательствахъ “ Уставъ размѣщаетъ

отдѣльныа доказательства въ порядкѣ болѣе или менѣе широкаго

ихъ примѣненія въ судахъ, излагая сперва болѣе употребитель

ныя , а затѣмъ менѣе употребительныя въ практикѣ.

Въ научной системѣ можно распредѣлять доказательства по

степени очевидности и непосредственности, еъ которой тоть или

другой способъ доказательства воспринимается судьею и ведеть

къ открытію истины °) , т . е . начиная изложение еъ осмотра на мѣ

еть * ) , посредствомъ котораго судья лично и непосредственно

убѣждается въ спорномъ обстоятельствѣ, и заключенія свѣдую

Iщихъ людей , как“ , способа доказательства, восполняющаго непо

средственный опыть судьи , затѣмъ нереходя къ остальнымъ дока

зательства мъ , посредствомъ которыхъ судья убѣждается въ суще

ствованій спорныхъ обстоятельств , уже не непосредственно , а

чрезъ показаніе самихъ сторонь ( признаніе, присяга ) или посто

роннихъ дѣлу лицъ (евидѣтели , окольные люди) , или чрезъ воспри

нятіе предметовъ, сохранившихъ память о спорномъ обстоятель

ствѣ (вещественныя доказательства ) .

Въ послѣдующемь изложени доказательства будуть раздѣле

ны на два разряда: на показаніе лицъ , участвующихъ въ процес

еѣ и постороннихъ ему ( признаніе, присяга , евидѣтели и т. д . )

и на воепринятое судомъ вещей , отмѣтившихъ на себѣ данное об

стоятельство или составляющихъ предметъ епора (вещественныя

доказательства и осмотръ на мѣетѣ ). Начинаемъ съ первaго раз

ряда , какъ содержащаго " уррогаты доказательства .
Такъ прежде

Всего

1 ) Civilproz. SS 336 sq.

2) Bonnier. Des preuves 1 p. 26 .

3) Civilproz . 38 336, 337 начинаеть изложеніе доказа

тельствъ съ осмотра на мѣстѣ.

7
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Признаніе ' )

1 -Чx
11 ІІодъ,b upuzhauiem'l (confessio, l'aveu judiciaire, Geständ .

fiiss) разумѣется подтверждение стороною противъ самое себя фак

товъ, приводимыхъ противникомъ, иначе „ подтвержденіе дѣй

ствительности такого обстоятельства, которое служить къ утверж

денію правъ ея противника “ , т . е . подтверждение такихъ юриди

ческихъ событий , дѣйствiй или отношений , которыя влекутъ за 60

бою установленіе или укрѣпленіе правъ противной стороны .

Уст. гр. суд. ст. 112 , 479, 480; Прав, опр. с. д. ст. 74.

Признаніе есть односторонній акть, который заключаетъ въ

себѣ заявленіе стороны оправильности утверждаемаго ея против

никомъ .

Иногда въ признаніи видѣли двустороннюю сдѣлку

между тяжущимися, которою сдѣлкою устанавливались пе

редъ судомъ спорные вопросы , а потому , для дkiiствитель

ности признанія, требовали принятіе его противникомъ (см .

напр. Langenbeck. Be weisfiihrung 1 Bd . p. 116 ). Но такой

взгляд, неправилень, ибо для суда истинность Факта опре

дѣляется лишь актомъ самого признанія ( Schurter. Beweisr.

р. 91 ) . Такимъ образомъ для дѣйствительности признанія

не требуется , чтобы оно было принято противной стороной

( Малининъ. Призн. стр. 12 , 13) . См. Civilproz. S 261 Abs. 2.

Затѣмъ , безразлично будетъ и признаніе совершено по соб

ственной волѣ признавшаго, или оно будетъ вызвано вопросами

суда .

1) Малининъ . Судебное признаніе въ гражданскихъ дѣлахъ

1878. - Bethmann - Hollweg. Ueber das ger . u . auserger. Geständniss

(Bb Versuche ueber einzelne Theile d . Civilproz. 1827 ) . Bracken

hoeft. Zur Lehre vom Geständniss im Civilpr . (Bb Archiv f. d . civ .

Praxis Bd. 20 ); Canstein. Anerkennung und Geständniss 1879; De

melius. Die confessio im römischen Civilprocess 1880; Wach. Das

Geständniss (Bb Archiv für d . civ . Praxis Bd . 64 ).- Menesson . De

l'aveu en droit franç. 1874.
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Признаніе, какъ таковое, касается лишь отдѣльныхъ обсто

ятельствъ дѣла , и въ этомъ оно отличается отъ признания самого

иска, всего притязанiя истца . Въ послѣднем случаѣ сторона

признающая отказывается отъ дальнѣйшаго разсмотрѣнія дѣла ') .

Иначе признаніе можетъ касаться только одного или нѣсколь

кихъ обстоятельствъ. Признаніе отвѣтчикомъ всѣхъ обстоя

тельствъ, обосновывающихъ искъ , носить названіе распорядитель

наго признанія. Послѣ него судь уже не входитъ въ разсмотрѣ

ніе дѣла.

Въ признаній долженъ заключаться тотъ признакъ, что дѣ

лающій его поступается своимъ правовымъ интересомъ, говорить

противь себя , т . е . признаки невыгодности признания для дѣлаю

щаго его и выгодности для противной стороны . Такимъ обра

30мь не будет признанія , если утверждаемое обстоятельство не

говоритъ въ пользу противника и вмѣстѣ безразлично для при

знающаго или служить ему въ пользу.

2)

У ст. суд. торг. ст. 229 : „ противь того , отъ кого оное

учинено ”. — Уст. гр. суд. ст . 480 : „ служитъ къ утвержденію - в

правь ея противника ”. – Иного мнѣнія держался Малининъ.

Призн. стр. 11. См. рец. Гедримовича въ Журн . гр. и уг. пр.

1879 кн . 1 .

Признаніе имѣеть большое сходство съ уступкой или отка

зомъ или съ мировой едѣлкой , но оба послѣднія понятія слѣдуетъ

строго отличать отъ признанія *).

Процессуальная уступка состоитъ въ томъ , что сторона по

етупаетея тѣми средствами иска или защиты , какiя она могла бы

имѣть въ свою пользу . Истецъ можетъ отказаться отъ всего иско

ваго права (renuutiatio causae facta ), или отъ части иско

выхъ требованій , или отъ нѣкоторыхъ процессуальныхъ

средствъ иска . Точно также и отвѣтчикъ мoжeть поступиться

средствами защиты противъ всего иска или отдѣльными процессу

альными средствами , напр. отводами, возраженіями , можетъ отка

же

1 ) Schurter. Beweisr. p . 89. -- См . Касс. рѣш. 1874 + 721 .

2 ) См . Малининъ. Признаніе стр . 14-17.
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по

заться отъ пользованiя какими либо доказательствами , документа

ми и т . д . Мотивы , по которымъ дѣлается уступка , могутъ быть

различны , но это не влияеть на понятие уступки. Уступка, за

тѣмъ, можетъ проявиться или въ видѣ простаго несовершения или

непользованія , или же въ видѣ прямо выраженнаго отказа . Изь

этихъ признаковъ становится очевиднымъ, что уступить, отказать

я не значитъ признать данныя обстоятельства. Сходство лишь

въ результатахъ уступки и признанія; но уступка не дѣлаетъ, по

добно признанію , юридически извѣстнымъ то обстоятельство,

отношенію къ коему въ процессуальныхъ средствахъ была сдѣлана

уступка .

Съ другой стороны , признаніе, как , согласное заявленіе тя .

жущихся сторонь у данныхъ обстоятельствахъ спорнаго дѣла,

имѣетъ сходство съ процессуальной мировой сдѣлкой (tr: sacti »,

Vergleich ). Но разница между обоими понятіми "въ томъ, что

мировая сдѣлка не есть согласное понятіе тяжущихся объ обсто

ятельствахъ спорнаго дѣ.а. Къ ней непримѣни мо то существен

ное положеніе признанія, по которому стороны дѣлають согласное

заявление непремѣнно о дѣйствительныхъ обстоятельствахъ дѣла .

При мировой едѣлкѣ чаще всего предполагается , что такого согла

сія въ заявленіяхъ о фактическихъ обстоятельствахъ не существу

етъ между сторонами , что для обѣихъ сторонъ дѣло представ

Ляеть не мало сомнѣній, не мало затрудненій въ самомь произ

водствѣ, и предстоящій Неходъ процесса даже приблизительно не

может быть извѣетень. Поэтому основнымъ началомъ соглаше

нія служить стремленіе сторонъ установить между собою это со

мнительное и неизвѣстное по своему исходу спорное правоотно

шеніе .

Признание можетъ быть судебное и внѣеудебное ') .

Code civil art. 1354.

Судебным признаніемъ считается признаніе, совершенное

предъ компетентнымъ судом , при производствѣ того дѣла, котора

1 ) Срав. Wendt въ Archiv . 63 р . 296 — 303.
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го признаніе касается . Признаніе , заявленное инымъ образомъ,

будеть внѣсудебнымъ признаніемъ. Так "ь , внѣеудебнымъ при

знаніе будет"ь не только тогда , когда оно заявлено в какомъ ни

будь несудебномъ учреждении или предь лицемь несудебной долж

ности ( напр . передъ нотаріусомъ), но и тогда , когда оно заявлено

предъ судомъ только въ другомъ какомъ либо процессѣ.

Code civ . art . 1356. CM . Bonnier . D. preuves p . 310,

311 , 321 , 322 ..

Въ Уставѣ и въ Правилахъ говорится только о судебномъ

признаній, но такъ какь въ соотвѣтствующихъ статьяхъ опредѣ

Тяется лишь порядокъ заявления признания предь судомъ (пись

менно Hли словесно ) ' ) , то можно полагать , что нашь законь не

отвергаеть вовсе внѣсудебнаго признанія, какъ веякія заявленія

стороны въ пользу противника , которыя заявленія , будучи по

тверждены на судѣ документами или свидѣтелями, могутъ имѣть

соотвѣтствующія послѣдствія для признавшаго.

Суд. У ст. изд . Госуд. Канц. Мотивы къ ст. 479. — См.

Анненковъ. Коммент. 2 стр. 306.

Такимъ образомъ подь внѣсудебнымъ признаніемъ елѣдуетъ

разумѣть всякое подтвержденіе обстоятельства, имѣющаго значе

ніе , на письмѣ [ всѣ акты , которыми сторона утверждаетъ право

другой противъ себя ? ) ) , заявленіемъ въ правительственномъ мѣ

стѣ , или и въ судебномъ мѣстѣ, но по другому дѣлу гражданскому

или уголовному, и занесеннымъ въ протоколъ, или , наконецъ, вея

кимъ инымъ словеснымъ заявленіемъ, которое может быть дока

зываемо евидѣтельскими показаніями 3) , т . е . когда самое свойство

спорныхъ обстоятельствъ допускаеть ихъ утверждение свидѣтель

екими показаніями *) .

1 ) Ср . У ст. суд. торг. ст 229.

2) Напр. подписанные должникомъ счеты , росписки заимо

давца о полученій платы и др. Св . Зак . т . X ч . 1 ст. 2045, 2052 .

3) Касс. рѣпі. 1875 311; 1880 N 207.

4) Такъ напр. устное сознаніе внѣ суда о произведенному
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По формѣ признаніе можетъ быть явное или молчаливое.

Явным , признание будетъ тогда , когда оно совершается на одной

из бумаг"ь признающаго подаваемыхъ въ судь или словесны мъ

заявеніемъ, едѣланнымъ въ судѣ при разсмотрѣніи дѣла и запе

сеннымъ, по просьбѣ противной стороны , в'ь протоколъ.

У ст. гр . суд. ст. 112 , 479; Прав. ст . 74 .

a

Нашь законъ предусматривает только явное признаніе ; при

молчанін же на заявления противной стороны не предполагается ,

ІІодобно тому, какъ въ вѣкоторыхъ иностранных законодатель

ствахъ 1), признаніе соотвѣтствующихъ фактовъ. Исковые факты

должны быть удостовѣрены истцомъ и судь присуждаеть ему толь

Іко требованія, имъ доказаниыя г ). Слѣдовательно при рѣшеніи бе

рется во внимание не то , что отвѣтчик , не отвѣчает"ь по иску ,

то что истеъ доказываеть свои требованія 3). Итакъ въ молчанін

не заключается само по себѣ признаніе заявленій противника,

выражается лишь отсутствие отрицанія * ) . Но въ тѣхъ случаяхъ,

когда на заявлення противника послѣдують возражения и при этомъ

Одни изъ данныхъ заявленій останутся безъ отвѣта, то есть осно

ваніе принимать такое молчаніе за признаніе. При подобныхъ усло

віяхъ судебная практика и у насъ въ молчаніи видитъ признаніе °) .

Кромѣ того такое же заключеніе о признаніи дѣлаeть уже

самъ законь въ с.лучаяхъ неисполнения обязанности предъявить до

кументъ , нужный противнику, и обязанности принести присягу .

a

Уст. гр. суд. ст . 444, 492 .

займѣ не можетъ служить предметомъ свидѣтельскаго показанія ,

ибо для дѣйствительности займа требуется письменный актъ.

1 ) См. Малышевъ. Курсъ 1 стр. 277 .

2) Уст. гр . суд . ст . 722 .

3 ) Малининъ. Признаніе стр. 41 , 42 .

4) Qui tacet, non ubique fafetur, sed tamen verum est eum

non negare L. 142 D. 50, 17 .

5) См . у Исаченко. Гражд. проц . ІІ объяснен . къ 314 —

315 ст.
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ХОТЯЗатѣмъ, нельзя не считать молчаливымъ признаніемъ,

и внѣсудебныйъ, когда лицемь совершаются дѣйствія, изъ кого

рыхъ слѣдуетъ его воля по данной сдѣлк Б.

Отдaнa неуполномоченнымъ лицемь квартира въ най

мы, хозяинъ помѣщенія принимаетъ плату и т . д .; уплата

отвѣтчикомъ процентовъ по долгу , котораго иным образом ,

Доказать нельзя . И т. д .

Признаніе, по содержанію самого заявленія, бываетъ или

простое , или квалифицированное, иначе --съ оговорками ' ) .

Простое признание заключается въ прямомъ заявленіи о

данномъ юридическомъ обстоятельствѣ, без всякихъ оговорокъ,

условій. Да , я занять деньги у истца и не возвратилъ ихъ ему .

Квалифицированное признаніе ?). —Подъ квалифицирован

нымъ признаніемъ (confessio qualificata) разумѣются такія за

явленія стороны о спорныхъ обстоятельствахъ дѣла , которын за

явленія не вполнѣ тождественны съ заявлениями о томъ же про .

тивника, иначе —когда они выступаютъ съ квалификацiей до того

не бывшей * ) . Квалифицированное признаніе есть такое признаніе,

которое сопровождается оговорками , служащими къ умаленію прав

противника и въ пользу признающаго.

Примѣры . — Да, я вступилъ въ арендное соглашеніе и

условленныхъ по нему денегъ не заилатилъ въ полной сум

мѣ, но яи не получилъ всего слѣдуемаго мнѣ по договору.

— Да, я получилъ oть противника деньги , но не въ займы ,

а въ даръ.

1 ) Иногда создають еще такъ назыв. сложное признані —

понятие совсѣмъ лишнее при общепризнанномъ опредѣленій ква

лифицированнаго признанія . См . напр. Анненковъ . Комментарій 2

стр. 283 .

2 ) Pöschmann . Ueber die Natur d . s . g . qualificirten Geständ

nisses im Civ. Process 1863; Bolgiano. Gesammelte Abhandlungen

1869, VII; Römer. Das sog. qualificirte Geständniss (Bb Archiv. f.

d . civ . Praxis 1879 Bd . 62 р . 149—182).

3) Laurent. Principes XX p. 212.
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Въ сущности такое признание заключаетъ въ себѣ оспарива

ніе утверждения противной стороны , хотя при этомъ устанавлива

ются нѣкоторыя изъ выставленныхъ обстоятельствъ .

Иногда предлагалось замѣнить названіе „ Квалифици

рованное признаніе ” словами „ непрямое отрицаніе ” (ini

rektes Leugnen). Wetzell . System $ 19 p. 174. Поэтому же

нерідко отвергаютъ и все ученіе оквалифицированномъ

признаній ( Schurter. Beweisr. p . 100).

Какое же значение должно имѣть утверждение признающаго

на ряду с заявленіями въ пользу противника ? При бездоказатель

ности заявленій сторонъ, когда суду приходится рѣшать вопросъ

на основании однихъ словь тяжущихся , должно, очевидно , прида

вать одинаковую силу утвержденіямъ обѣихъ сторонъ , а потому

судъ обязанъ принимать признаніе отвѣтчика въ соображение не

иначе , какъ во всей его полнотѣ, не разбивая его на части и не

извлекая изъ него только то , что содержитъ въ себѣ подтвержде

ніе заявленій противника. Сторона, дѣлающая признаніе съ ого

ворками , желаетъ отвѣчать по нему лишь въ той мѣрѣ, какъ по

добная обязанность вытекаетъ изъ цѣлаго его заявленія. Против

никъ ея , не доказывая несостоятельности оговорки , не можетъ

взять изъ признанія только то , что ему удобно . Таково требова

ніе справедливости .

Отсюда начало такъ назыв, нераздробляемости, недѣли

мости признанія.

Прилагается это правило, однако , подъ тѣмъ лишь условіемъ ,

чтобы факты, служащіе основаніемъ возраженія были въ тѣсной

связи съ фактами , служащими основаніями для иска , т. е . прила

гается это правило тогда , когда признание относится къ одному

предмету и не касается обстоятельствъ , несостоящихъ съ нимъ

въ непосредственной связи ) . Такъ не допускается недѣлимость

признанія , когда признаюццій долгъ выставляетъ свое самостоя

тельное требованіе къ противнику или вообще есылается на пога

1) Малышевт. Курсъ изд . 2 т . 1 стр. 305; Малининъ.

Призн. стр. 116—135.
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шеніе признаннаго имъ долга . Нераздѣльность признанія не мо

жетъ быть допущена во всѣхъ тѣхъ случаяхъ , когда признающій

выставляетъ въ оговоркѣ такое самостоятельное обстоятельство ,

которое для признанія должно имѣть уничтожающее или измѣняю

щее его содержаніе значеніе . Въ этихъ случаяхъ оговорка должна

быть доказана признающимъ . Иначе могли бы быть получены пря

мо нежелательные результаты . Такъ , не говоря уже о томъ , что

признаніе могло бы быть обезсилено любой оговоркой и тѣмъ, во

веѣхъ случаяхъ, теряло бы свое значеніе 1 ) , оно, кромѣ того, мо

гло бы вести прямо къ несправедливости, если оговоркой не толь

ко погашалось требованіе противника, но признающій становился

еще кредиторомъ противника.

Такъ, А. признаетъ свой долгъ Б. въ размѣрѣ 100 р . ,

но оговариваетъ это признаніе долгомъ Б. ему А. въ размѣ

рѣ уже 200 р . См . Мотивы въ изд. Уст. Госуд. Канцел .

стр. 246.

Въ какихъ случаях , признанное остается таковымъ , а не

признанное должно подлежать доказыванію, — это не можетъ быть

рѣшено впередъ; все зависитъ отъ обстоятельствъ даннаго дѣла и

потому всего правильнѣе предоставить усмотрѣнію суда—раздроб

лять признаніе или нѣтъ 2) .

См. Civilproz . $ 262. — Редакторы нашихъ Уставовъ

представляли себѣ все значеніе нераздробляемости призна

нія , но находили неудобнымъ и даже невозможнымъ безу

словное ея примѣненіе на практикѣ ( Мотивы къ ст . 479 Уст.

гр . суд . изд. Гос. Канц. ч . 1 стр. 245—247) . Практическое

приложение этого правила утверждено и въ сенатскихъ опре

дѣленіяхъ ( 1869 € 210, 366; 1870 x 165 , 788 ; 1881 131

и особенно 1874 № 721 ) . Во Французскомъ законодатель

ствѣ нераздробляемость признанія выставлена безъ всякихъ

изъятій . Code civil art. 1356: Судебное признаніе „не мо

жетъ быть раздробляемо на части ко вреду лица, сдѣлавша

го признание ”. Но наука (см. напр . Bonnier D. prеuvеѕ р .

1 ) Schurter. Beweisr. p. 98.

2) Endemann . Beweislebre p . 163.

8
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451 ) и практика уже давно оставили мысль о безусловномъ

приложении этого начала. — Большинство нашихъ процессу

алистовъ придерживается начала недѣлимости признанія.

ІПисатели противоположнато взгляда, при всемъ разнообра

зіи въ мотивировкѣ, въ практическихъ результатахъ сходят

ся съ тѣмъ, что сказано выше. См. напр. Исаченко. Гражд.

Пр. ІІ, 2 стр. 620—623 .

Признаніе представителей. - Признание представителей

тяжущихся обязательно для послѣднихъ 1) . При этомъ по нашем у

законодательству, въ отличие отъ нѣкоторыхъ западныхъ кодек

совъ (напр ., французскаго и итальянскаго), на подобныя заявленія

представителя не требуется даже особаго полномочія.

Уст. гр . суд. ст. 16, 250; Прав. о произв. суд. д. ст.

1. — Можно даже думать, что и особой оговоркой въ довѣрен

ности довѣритель не можеть отнять у своего повѣреннаго

права дѣлать на судѣ признаніе. См. у Анненкова . Коммент.

т. 2 стр. 298.

Но признаніе представителей обязательно для представляема

го лишь тогда , когда оно учинено въ предѣлахъ ихъ полномочія ,

ВЛИ , Для законныхъ представителей ( опекуновъ, конкурса и

т . п .), — въ предѣлахъ особаго ихъ права распоряжения имуще

ствомъ представляемаго .

Если признание представителя , едѣланное вы предѣлахъ его

полномочія, будетъ даже явнымъ злоупотребленіемъ въ ущербъ

представляемаго , то тѣмъ не менѣе, въ интересѣ прочности су

дебныхъ рѣшеній , оно остается обязательнымъ для послѣдняго,

хотя затѣмъ можетъ вести къ личной и имущественной отвѣт

ственности представителя °) .

Только признание незаконнаго представителя , напр . , учинен

ное послѣ отнятія довѣренности , не обязательно для представля

емаго ).

1 ) Касс. рѣш. 1878 x 112; 1880 x 206.

2) Касс. рѣш. 1880 x 206 .

3) Касс. рѣш. 1880 33 .
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Условія дѣйствительности признанія. - Для дѣйствитель

ности признанія, какъ судебнаго доказательства , необходимы слѣ

дующія два условія: 1) полноправность лица , дѣлающаго призна

ніе, и 2 ) чтобы оно было результатомъ доброй и сознательной

воли , т . е . чтобы у признающаго было animus соnfіtеndi . Вся

кое принуждение или обманъ, вызывающій признаніе, дѣлаетъ его

недѣйствительнымъ.

Касс. рѣш. 1886 51 ; Св . Зак . т. X ч . 1 ст. 701 --706.

Основаніе доказательной силы признанія заключается въ правѣ

распоряжаться своими частными правами . Признаніе есть ничто иное ,

" "какъ распорядительный акть. Поэтому одинаковое значеніе съ при

знаніемъ дѣйствительнаго обстоятельства будетъ имѣть и завѣдомо

ложное признаніе ; рѣшеніе, основанное на немъ, не будетъ неспра

ведливымъ, ибо volenti поn fіt іnjuria ..

Съ этой стороны ограничения въ распоряженіи правами ве

детъ къ соотвѣтствующимъ ограниченіямъ дѣлать признаніе . Такъ

еъ личной стороны ограничены въ правѣ дѣлать признание:

а ) Несовершеннолѣтніе отъ 17 лѣтъ, когда они лично явля

ются стороною въ процессѣ 1 ) . Но недѣйствительность ихъ при

знанія относится лишь къ такимъ едѣлкамъ, которыхъ они не мо

гли самолично заключать; всякое же иное их ", признаніе дѣйстви

тельно .

Напр. будетъ недѣйствительно признаніе несовершен

нолѣтняго заемной сдѣлки , заключенной имъ безъ согласія

попечителя (см . т. Xч. 1 ст. 220 объ общемъ ограниченій

несовершеннолѣтняго въ правѣ распоряжения имуществомъ);

но признаніе сдѣлокъ по управленію имѣніемъ (і наемъ рабо

чихъ, заботь матеріала ) будетъ въ этихъ предѣлахъ его

права распоряженія, вполнѣ имѣть силу.

б) Глухіе и глухонф.мые имѣють право дѣлать признание,

точно также, лишь въ размѣрѣ предоставленнаго имъ личнаго

управления имуществомъ °) .

1 ) См. У ст. гр. суд. ст. 19.

2) См. выше т. 1 стр. 346.
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в ) Ристочители не могутъ дѣлать уступокъ на судѣ безъ со

гласiя ихъ опекуновъ, а поэтому лишены и права на признаніе .

Уст . гр. суд. ст . 18—21 ; Прав. ст . 1 ; т. X ч . 1 ст .

219, 220.

г) Признаніе лица , объявленнаго несостоятельнымъ, не мо

жетъ быть положено судумъ въ утвержденіе правъ противной сто

роны , если это признаніе учинено послѣ того, какъ объявлена не

состоятельность , признаніе же несостоятельнаго до этого времени

учиненное можетъ быть опорочено конкурсомъ, если только рѣше

ніе по дѣлу еще не состоялось или можетъ быть обжаловано . Ка

еается это ограниченіе лишь имущественныхъ дѣлъ несостоятель

наго и установлено въ интересѣ его кредиторовъ.

ВЬ

Уст. гр. суд. ст. 484, 1820. — Т. к . отъ конкурса зави

ситъ не допускать несостоятельнаго до личной явки

судъ, въ качествѣ стороны (Уст. гр . суд. ст. 21 ) , то огра

ниченіе его права на признаніе безь принятаго нами расши

ренія не будетъ имѣть полнaго смысла . См. Исаченко.

Гражд. Проц. т. II в. 2 стр. 660, 661 .

Наконецъ , всѣ лица, которыя лишены вовсе процессуальной

дѣеспособности , не могутъ лично дѣлать какого либо судебнаго

признапія. Такъ лишены этой возможности : малолѣтніе , не до

стигшie 17 -ти лѣтъ , признанные душевнобольными, глухонѣмые,

состоящіе подъ опекой , и юридическiя лица.

Ограниченія признанія съ предметной стороны. Предме

томъ признанія можетъ быть лишь такое обстоятельство , которое

ведетъ къ утвержденiю лишь частныхъ правъ , т . е . такихъправъ ,

которыя находятся въ свободномъ распоряжении частнаго лица. Под-

твержденіе же признаніемъ правь , имѣющихъ государственный ха

рактеръ, правъ публичныхъ, не допускается, какъ изъятыхъ изъ

свободнаго распоряженія частныхъ лицъ. Такъ , нельзя расторг

нуть бракъ, ни одностороннею волею, ни соглашеніемъ супруговъ;

поэтому же и признаніе супругами какого либо повода къ разводу ,

какъ напр . прелюбодѣянія , не имѣетъ значенія .

Т. x ч. 1 ст. 47.
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Вообще нельзя признавать фактовъ, коими утверждаются

или отрицаются права состояния, как , напр. законнорожденности .

Но мужь можетъ признать ребенка , родившагося до

брака, какъ прижитаго отъ него. Законъ 12 марта 1891 г.

У ст. гр. суд. ст. 1348. Ср. т . X ч . 1 ст. 122.

Затѣмъ, обыкновенно нельзя признавать обстоятельства ,

утверждающаго или отрицающаго право на недвижимое имущество.

Съ одной стороны утвержденіе такого права происходить при со

блюденіи предписанныхъ въ законѣ формальностей и поэтому всегда

можетъ быть подтверждаемо соотвѣтствующими документами ') .

Съ другой стороны допущеніе признанія такого права могло бы

повести къ обходу этихъ предписаний и тѣмъ нарушить какъ фис

кальный интересъ, такъ и интересъ третьихъ лицъ (напр . залого

держателей ) . Но такъ какъ въ законѣ ничего не говорится о по

добномъ ограниченіи признанія, то слѣдуетъ допустить , что въ

тѣхъ случаяхъ спора о недвижимости , когда права на нее не мо

гутъ быть удостовѣряемы документально , судъ обязанъ руковод

ствоваться , между прочимъ, и признаніемъ стороны °) .

Безповоротность признанія. По общему началу, едѣлан

ное признаніс пе можетъ быть взято назадъ , не можетъ быть опрo-

вергаемо учинившимъ его ; confessio пon revocatur. Самое за

блужденіе при такомъ выраженій воли можетъ служить основа

ніемъ для опроверженія признанія только тогда , когда оно относи

лось не къ личнымъ дѣйетвіямъ учинившаго признаніе .

Ср.Уст . гр. суд. ст. 481. Касс . рѣш. 1878 x 112.

Code civil art. 1356; Civilproz. § 263.

Не допускается опровергать признаніе, касающееся личныхъ

дѣйствій признавшато по той понятной причинѣ, что личная дѣя

тельность предполагается хорошо извѣетной такому лицу. Если

же и допустить возможность запамятованія точныхъ обстоятельствъ

собственныхъ дѣяній , то признание ихъ будетъ результатомъ

1) Касс. р . 1869 x 1081 .

2 ) Касс . p. 1871 451 .
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или грубой небрежности или сознательнаго желанія допустить

истинность даннаго утвержденія. Въ обоихъ случаяхъ нѣтъ осно

ванія дозволять поворотъ признанія ' ) .

Таким образомъ нельзя опровергать признаніе, напр.,

сдѣланнаго признающимъ займа, причиненнаго имъ ущерба

противной сторонѣ, и т . п .

Иное дѣло , когда признаніе касается дѣйствій постороннихъ

лицъ или внѣшнихъ явленій. Невѣдѣніе признающимъ этихъ об

стоятельствъ можетъ быть результатомъ извинительнаго заблужде

нія, а не небрежности , какъ въ тѣхъ случаяхъ, когда самое обсто

ятельство стало возможнымъ Для восприятія признавшимъ лишь

послѣ сдѣланнаго имъ признанія. При этихъ условіяхъ совер

шенное признаніе можетъ подлежать опроверженію со сторону

едѣлавшаго его .

Такъ допускается поворотъ признанія, когда признав

шему не была извѣстна сдѣлка третьяго лица , измѣняюіца

го правоотношеніе съ нимъ. Тоже касательно внѣшнихъ

явленій , какъ напр. въ случаѣ пожара , прекративнаго поль

зованіе , по которому признается долгъ. и т . п .

Опровергнутое признаніе исключается изъ числа доказа

тельствъ и соотвѣтствующее обстоятельство подлежить доказыва

нію подобно всякому другому спорному факту .

Общее начало о безповоротности признанія относится лишь

къ признанію судебному; внѣеудебное же признание можетъ быть

опровергаемо безъ всякихъ ограниченій ( см . ниже ).

Доказательная сила признанія — По этому вопросу елѣ

дуетъ различать судебное отъ внѣсудебнаго признанія. обстоя

тельство, установленное судебнымъ признаніемъ, получаетъ опре

дѣленную извѣстность и какъ таковое не требуетъ ,,дальнѣйшихъ

доказательствъ“ , т . е . сторона, права которой подтверждаются

признаніемъ, освобождена отъ представленія какихъ либо доказа

1) Малышевъ. Курсъ гр . суд. 1 стр. 275.
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тельствъ этихъ правъ. Въ этомъ отношении признаніе считалось

всегда за самое сильное доказательство , рrоbаtіo probatissima.

48 .

Уст. гр . суд. ст. 112, 480; Прав. о произв. суд. д. ст.

74 ; Уст. суд . торг. ст . 229.— Civilproz. 8 26 1 .

Если признаніе сдѣлано съ оговоркой , обезсиливающей его ,

то , при извѣетныхъ условіяхъ (см . выше) , оно получаетъ доказа

тельную силу лишь тогда, когда оговорка эта не будеть доказана

признаюІЦимъ 1) . Напр., еслиНапр. , если по признанію долга не будетъ до

казано происхожденіе его по игрѣ .

Но засимъ само по себѣ судебное признаніе не рѣшiаетъ еще

еудебнаго спора , подобно мировому соглашенію, хотя бы исковое

притязаніе было признано во всей его цѣлости, не говоря уже

отѣхъ случаяхъ , когда признаніе касается лишь отдѣльныхъ фак

товъ, которые могутъ и не составлять главныхъ основаній судеб

ныхъ претензій °) . По новымъ законодательствамъ, въ томъ чи

слѣ и по нашему , судебное признаніе никогда не устраняетъ су

дебнаго рѣшенія, подобно римскому праву , выставлявшему нача

10 : confessus pro judicato habetur ) . Нашъ Уставь гр . суд. , )

на основании одного судебного признанія , безъ судебнаго рѣшенія ,

не допускаетъ исполнительнаго производства.

За внѣсудебнымъ признаніемъ законъ не находить возмож

нымъ установить ту полноту достовѣрности, какою онъ отмѣ

чаетъ судебное признаніе. Внѣеудебное письменное признание

опредѣляется въ своей силѣ усмотрѣніемъ суда , за исключеніемъ

доказательствъ формальныхъ, сила которыхъ опредѣлена зако

номъ *) . При внѣеудебномъ устномъ признаніи берется во вни

маніе сравнительно меньшая обдуманность сказаннаго , чѣмъ все

подтверждаемое въ торжественномъ заеѣданій суда . Поэтому для

---

1 ) Касс. рѣш. 1875 x 262.

2) Малышевъ. Курсъ изд. 2 т. 1 стр. 304 ; Малининъ. При

знаніе стр. 97 .

3) См . Wetzell. System s 14 п . 6 -8.

4) Касс. рѣш. 1868 .: 371 , 571 ; 1869 : 308, 855; 1870

Т.Е 1193, 1207, 1873 и др.
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придачи внѣсудебному признанію той или другой степени досто

вѣрности слѣдуетъ принять во вниманіе обстоятельства, при кото

рыхъ оно состоялось ' ) . Иначе говоря , внѣеудебное признание

разсматривается , какъ простое показаніе стороны , которое уста -

навливаетъ только предположеніе противъ нея и можетъ имѣть

извѣстныя послѣдствія лишь тогда , когда оно подтвердится передъ

судомъ и не будетъ опровергнуто признавшимъ какимъ либо

, дар АРУ
гимъ доказательствомъ . Такимъ , образомъ неназије внѣ суда

должно быть доказано или письменными документами или свидѣте

лями ?) , когда таковые допускаются . Поэтому внѣсудебное при

знаніе , какь подлежащее доказыванію, не допускается въ качествѣ

доказательства при упрощенномъ производствѣ.

Уст. гр. суд. ст. 36512.

Признаніе одного изъ соучастниковъ по общему правиту, не

имѣетъ обязательной силы для другихъ со участниковъ. Одно

временное и совмѣстное участие нѣсколькихъ лицъ въ одномъ про

изводствѣ въ роли стороны , съ точки зрѣнія процессуальнаго пра

ва , представляется чисто формальнымъ *) ; по существу каждый

соучастникъ ищетъ и отвѣчаеть только за себя ; поэтому призна

ніе одного изъ соучастниковъ имѣетъ значеніе только для него * ) .

У ст. гр. суд. ст . 113 , 482; Прав. о произв. суд. д. ст. 75.

Если же права соучастника такъ тѣено связаны съ правами

другихъ соучастниковъ, что признаніе его не можетъ получить

,, силу доказательства только въ отношении къ тому , кѣмъ оно

учинено “, то , по причинѣ той же самостоятельности правовыхъ

интересовъ соучастниковъ, такое признаніе судъ не можетъ класть

въ основу рѣшенія *) .

1) Bonnier. Des preuves p. 322.

2) Уст. гр . суд. изд. Госуд. Канц. стр. 245.

3) См . т. I в . 2 стр . 353—354 .

4 ) Малининъ. Признаніе стр. 45-—49.

5) Касс. рѣш. 1869 427; 1870 1937 .
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Только въ томъ случаѣ признаніе одного соучастника имѣ

етъ обязательную силу для другихъ, если всѣ они связаны круго

вой порукой , находятся в'ь солидарной связи .

У ст. гр. суд . ст . 114 / 483) 1523; Прав, опр. суд. д.

ст. 76.

При этомь солидарность должна имѣть основаніемъ не за

копъ, какъ напр . при правонарушеній , учиненномъ нѣсколькими

лицами, а добровольное ихъ согласie.

если они обязались кругоУ ст. гр . суд. ст . 483 :

вою... порукою”.

Иначе было бы несправедливо признавать отвѣтственными

нѣсколькихъ лиць, по признанікю лишь одного изъ нихъ *) .

Да , и при солидарности сотоварищи не лишены права дока

зывать произволъ въ признаній сотоварища, тѣмъ болѣе его недо

бросовѣстность .

Уст . гр. суд . ст . 483 : моит быть подвергнуты ... ".

При нѣсколькихъ представителяхъ, обязанныхъ вести дѣло

совмѣстно, признание одного изъ нихъ необязательно для другихъ ,

такъ какъ они веѣ въ одинаковой мѣрѣ отвѣтственны за веденіе

дѣла . Такимъ образомъ признаніе одного изъ соопекуновъ не имѣ

етъ никакого значенія . Точно также въ случаѣ нѣеколькихъ по

вѣренныхъ, — хотя бы каждый изъ нихъ и былъ уполномоченъ са

мостоятельною довѣренностью , признаніе одно изъ нихъ не

имѣетъ силы , если въ дѣлѣ принимали участие веѣ остальные по

вѣренные ?) .

1 ) Анненковъ. Коммент. ІІ стр. 333 .

2 ) Исаченко. Гражд. проц. II , 2 стр. 655 .

9



Г

6
6

ІІ рисяга').

/ir
.11

7
ІПодъ присягой ( juramentum, ѕеrmеnt, Eid) разумѣется

Удостовѣреніе истинности какого ибо утверждения путемь торже

ственной ссылки на какой либо высокіll и священный предметъ,

въ настоящее время — не ключительно на Господа Бога.

Est enim jusjurandum affirmatio religiosa. Quod autem

affirmate , quasi Deo teste , promiseris, id tenendum est (Cic .

de off . 3 , 29 ) . Ср. L. 5 D. 12 , 2 .

Довѣріе къ такому клятвенному удостовѣренію основано на

томъ предполагаемомъ нравственно - релігіозномъ представленіи

присягающаго, что клятвопреступленіе лишить его защиты и бла

гословенія призываемаго при присягѣ Божества. Но въ этомъ

основании заключается и слабая сторона приели, как общаго

способа доказательства. Она предполагаетъ высокія правственно

религиозныя условия въ присягающемъ, чего на самомъ дѣлѣ, въ

современномъ быту , не всегда можно ожидать ? ) . Поэтому въ нау

1 ) Любавскій . Присяга какъ доказательство въ дѣлахъ

гражданскихъ (вь Журн. Мин. Юстицій 1864 , 7 ) ; И. Ф.ій. При

сяга какъ доказательство въ дѣлахъ гражданскихъ (въ Судебн.

Вѣстн. 1868, 120); Н. Грошевой. Присяга, какъ самостоятельное

доказательство , но старому процессу и по судебнымъ уставамъ

(вь Журналѣ Юридич. Общества 1894 кн . 1 стр. 31—54) .

Migneret. Du serınent judic. ( Bb Revue crit. de lég . 1871-1872) ;

Gaujou . Du serment en matière civile 1879; 1. Favre. Discours sur

le serment judic . 1882 ; Burkly. Etude sur le serment judiciaire et

extrajudiciaire 1882. – Arnold . D. Parteieneid im Civilpr . ( B'b

Archiv . f. d . civ . Praxis 47) ; Strippellmann. D. Gerichtseid 3 Bile .

1855–1857 ; Kraussold . Lehre v . Eide als Beweismittel 1857 ; Har

rasowsky. Parteienvernehmung u . Parteieneid 1876 ; Reichenbach.

Der Eid u . die Eidesfrage in Deutschland 1884; Cannstein. Die

eidliche Parteienvernehmung u . der Schiedseid (Iurist. Blaetter

1886).

2) Reichenbach cit . p. 10, 11 , 20, 21 .
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кѣ горячо ратують 1 ) за отмѣну присяги сторонъ и въ этомъ на

правленій выясняется стремленіе так же и законодательствь °) .

Главнѣйшіе доводы за отмѣну присяги сводятся къ слѣдую

щему. Въ приезагѣ видятъ только одинъ разврать, лишь поводъ

къ клятвенной лжи . Затѣмъ, присяга, какъ не обезпечивающая

Оть ложнаго показанія, есть болѣе средство покончить съ процес-

Сомь, чѣмъ открыть истину , болѣе срeдeтво достигнуть рѣшенія ,

чѣмъ юстицій * ). Поэтому отмѣны ея требуетъ интересъ какъ

нравственности , такъ и судебной правды . Съ уничтоженіемъ при

яги , полагають, нароъ привыкнет" ь точнѣе оговаривать соглаше

нія и запасаться болѣе върными доказательными средствами *) .

Всѣ эти отрицательныя стороны относятся, по нашему мнѣ

нію, чить къ присягѣ принудительной ° ) , а не къ присягѣ добро

вольной , приносимой по соглашенію сторонъ . Въ послѣднем слу

чаѣ имѣется довѣріе къ клятвенному утвержденiю противника , или

просто процессуальное распоряженіе своимъ имуществомъ “) . На

этом , основаній нашь законъ признаетъ лишь присягу добро .

вольную .

Въ Судебн . Устав. изд . Государ. Канц. т. І стр . 254

оставленіе присяги, како способа доказательствъ, объясня

ется тѣмъ, что она будетъ имѣть примѣненіе въ тѣхъ слу

чаяхъ , когда совѣсть обоихъ тяжущихся дозволить имъ при

бѣгнуть къ этому обряду; если же развитіе присяги , напро

тивъ, несогласно съ условиями нашей жизни, то присяга и

не будетъ примѣняться на самомъ дѣлѣ.

1 ) Прежнія воззрѣнія на присягу сведены у Burkly cit . р .

50—52. Между прочимъ Benthaт написалъ горячій трактатъ

противъ присяги, подъ заглавіемъ „ Swear not at all ” 1817.

2) Harrasowsky cit. p . 358.

3) Bordeaux. Philosophie p. 362 .

4 ) Schneider. Ueber richterliche Ermittlung u . Feststellung

des Sachverhaltes p . 80—86; p . 161—178.

5 ) Cm . Burkly cit. p . 78 sq .

6 ) Уже римляне видѣли въ присягѣ родъ соглашенія : Ius

jurandum speciem transactionis continet . .. ( L. 2 D. de jure jurando

12, 2 ).— См. Wach. Vorträge p . 164.



68

Въ позднѣйшихъ за іконодательныхъ уставахъ, какъ- то

въ Правилахъ о произв. еудебн. д. и во Времен. прав. ово

лостномъ судѣ, присяга, въ числ . доказательствъ , не утоми -

нается вовсе .

Различають присягу добровольную (juramentum volunta

rium), основанную на добровольномъ соглашенци, и присягу при

нудительную (juramentum necessarium).).

Виды принудительной присяги, juramentum necessarium .

IIpucara cydehnaz (juramentum judiciale,richterlicher

Eid ), назначаемая судомъ и основанная на довѣрін къ присяж -

нымъ показаніямъ тяжущагося ') . Примѣняется она въ слѣдую

щихъ случаяхъ. Когда предъявленныя доказательства въ под

твержденіе иска или возраженія недостаточны , но въ то же время

тотъ или другое представляется суду не лишенными основанія, то

еудъ предлагаетъ сторонѣ, представившей болѣе сильныя доказа .

тельства своему утвержденію , подтвердить свои требованія прися

гою , какъ бы дополняющею представленныя доказательства . При

сяга такая носить названіе дополнительной , juramentum sup

pletorium . Въ тѣхъ случаяхъ, когда присяга возлагается , при

данныхъ условіяхъ , на отвѣтчика, чтобы онъ очистилъ себя отъ

подозрѣнія въ неправости отвѣта , она носить названіе присяги

очистительной , juramentum purgatorium.

См. У ст. суд. торг. ст . 261, 275 : дополнительная при

сяга; ст. 302, 306. - Code de proc. civ , art . 120; Code civil

art. 1366, 1367 ( въ Царствѣ Польск. осмѣнены ). — Codice ci

vile art. 1374, 1375 .

Принудительный характеръ этой присяги выражается въ

томъ, что отказъ отъ принесенія ея разсматривается, какъ коевен

ное признаніе .

Присяга, предоставляемая одной стороною другой, jura

теntum delatum seu relatum2). Въ процесеѣ одна сторона мо

1 ) Fitting. Civilproz. $ 57 .

2) Hinschius. Zur Lehre v . d . Eidesdelation 1860; Fierich .

Ueber die Eideszuschiebung (Bb Grünhut's Zeitschr. 1888, I) .
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жетъ вызвать своего противника на рѣшеніе ихъ спора присягою ,

но при этомъ вызываемый тяжущійея иметь право отказаться

оть принесенія присяги, отдавъ дѣло на душу вызывающей сто

ронѣ, т . е . отведя присягу на нее 1 ) . Уже въ римскомъ правѣ от

казъ отъ принесенія этой присяги и не вызовъ на нее противника

принимался за признаніе даннаго обстоятельства ?) . И въ новѣй

шихъ законодательствахъ если лице , вызываемое на присягу, от

называется ее принести или не желаетъ ее отбросить на против

ника, или этотъ послѣдній отказывается отъ нее , то это ВЫЗЫ

ваетъ потерю соотвѣтствующаго притязанія, заявленнаго въ искѣ

или въ возраженіи .

Code civil art . 1357 , 1361 (въ Цар. Польск. отмѣнены) ;

Code de proc . civ . art . 55; Codice civile art . 1363 , 1367 .

Поэтому juramentum delatum et relatum слѣдуетъ ечи

тать за присягу скорѣе принудительную, необходимую , чѣмъ за

добровольную * ) .

По Уставу гражд. еудопр. суды не могутъ ни принудить тя

жущагося къ принятію присяги, ни предлагать ее отъ себя истцу

или отвѣтчику .

Уст. гр . суд. ст. 115,485. Касс . рѣш. 1867 4;

1869 + 689; 1872 257 , и др. — Особенный случай въ При

лож . III къ ст . 1272 Уст. гражд , судопр.

Тутъ берется въ соображеніе , что такая присяга дѣлаетъ тя

жущагося судьею въ собственномъ дѣлѣ, и человѣкъ недобросо

вѣетный всегда можетъ обратить ее въ свою пользу. Кромѣ того

право судьи распредѣлять присягу между тяжущимися даетъ ему

нежелательную власть надъ сторонами , а по рѣшительному ея зна

ченію — и надъ судьбою самого дѣла . Наконецъ , принужденіе къ

присягѣ можетъ стать въ противорѣчіе еъ религиознымъ воззрѣ

1 ) См . Wach , Vorträge p . 162 sq .

2) Manifestae turpitudinis et confessionis est, nolle nec jurare

nec jusjurandum referre. L. 38 D. de jurejur. 12, 2.

3) Трошевый cit . стр . 32, 33 .
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ніемъ лицъ, неприемлющихъ присяги ' ) ( таковы , напр ., квакеры ,

меншоншиты , анабаптисты ) или не видящихъ въ ней святости и по

тому не желающихъ совершать формальной лжи ?) .

Съ другой стороны по нашимъ законамь тяжущій я не мо

жетъ быть вынуак делъ на принесеніе присяги так же и своимъ про

тивЙикомъ. Одним словом , никакая изъ тякуЩИХея сторонъ не

можетъ быть вынуждена къ присягѣ; только по добровольному (0

глашенію * ) между сторонами дѣло рѣшгается присягой истца или

отвфтчика , Несогласiе на присягу одного изъ тяжущихся не вле

четъ за собой невыгодныхъ для него послѣдствій 4) .

Такимъ образом , но Уставу извѣстно лишь jurnamentum

voluntarium, conventionale (также lіtіѕ dесiѕоrіum ), присяга

добровольная.

Уст. гр . суд. ст. 115, 485. — См. также Уст . суд. торг.

ст. 300, 301.-- Иногда эту присягу называютъ также внѣсу

дебною , какъ устанавливаемую без всякого участін суда

въ сдѣлкѣ о ней : jusjurandum quod ex conventione еxtrа ju

dicium defertur (L 1 , 17 D. de jurejur. 12, 2) .

Присяга эта приносится , по предварительному соглашенію

сторонъ, на основании прошенія , подаваемаго въ судъ и самими

тяжущимися подписаннаго .

Уст. гр. суд. ст. 487.

Если предложение на приеагу не будетъ принято , то дѣло

рѣшается на основании другихъ данныхъ .

По Уставу судопр. торг. присяга можетъ быть при

несена иногда и помимо соглашенiн о томъ между сторона

1 ) Уст. гр. суд. ст. 96 п . 2; 396 п . 2; Прав. о произв . суд.

д. ст. 59 п . 2 .

2) См. примѣръ подобнаго отказа отъ присяги въ герман

скомъ судѣ y Reichenbach cit. p. 31 , 32.

3) Къ такой присягѣ можно отнести выраженіе римскаго

юриста : jusjurandum speciem transactionis continet ( L, 2 D. de

jurejur. 12, 2).

4 ) Касс. рѣш. 1874 513.
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ми ; такъ , если одна изъ тяжущихся сторонъ съ упорствомъ

удерживаетъ принадлежащій къ объясненію дѣла актъ или

документъ, или выдаетъ оныій въ испорченномъ видѣ, то

противная сторона во всяком случаt можеть быть допу

щена къ подтвержденiю содержанія его присягою ” ( Уст.

суд. торг. ст . 251 ) .

Требованіе взаимнаго соглашенія сторонъ ДЛЯ разрѣшенія

дѣла присягою придаеть ей значеніе мирової дѣлки.

Въ Уставѣ суд. торг . ст . 300 присяга считается въ

существѣ своемъ мировою сдѣлкою. Ср. объяснения на ст .

118-го Уст. гражд. суд. 2 изд. Госуд. Канц. ч . 1 стр. 66.

Дѣійствительно, и въ томъ и въ другомъ случаѣ дѣ.10 разрѣ

шается перед судомъ на основании соглашенія сторонь. Но тѣмъ

не мене нельзя отождествлять присягу съ мировой едѣлкой. Общее

между ними — лишь требованіе соглашенія, но признаки и послѣд

ствія такого соглашения для участвующихъ въ немъ сторонъ раз

личны въ томъ и другомъ случаѣ. Мировая едѣлка содержитъ въ

себѣ признакь сомнительности правъ той и другой стороны и по

этому заключается во взаимныхъ уступкахъ * ) , за которыми слѣ

дуетъ пріобрѣтеніе правъ обѣими сторонами. Присягой же не имѣ

ется въ виду устранить сомнѣніе самихъ сторонъ объ утверждае

момъ правѣ, а имѣется в виду распорядиться этимъ правомсь ,

рѣшив'ь епоръ о немъ отдачей дѣла на душу одной изъ сторонь ,

которая по выполнении присяги только и приобрѣтаeть права

ИЗ'ъ нея .

По своему предмету присяга бываетъ или рѣшительная (ju

ramentum pro re judicata ), когда послѣдствіемъ ея бываеть

рѣшеніе самого искового притязанія , и присяга вводная (jura

mentum ad rem judicatam), когда ею подтверждается одно изъ

обстоятельствъ дѣла , могущее послужить однимъ изъ основаній

судебнаго рѣшенія . По Уставу гр . суд . допускаетсялишь присяга

рѣшительная ?) .

1 ) Уст. гр. суд. ст . 1365.

2) Грошевой cit . стр . 34 , 35.
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Уст. гр. суд. ст. 485 говоритъ оправѣ тяжущихся

просить судъ орѣшеніи дѣла на основании присяги.

Отдѣльные виды присяги :

11) Juramentum in liten seu aestimatorium ( juramen

tum quantitatis, serment de taxation, Schätzungseid, giura

mеnto estimatorio), оцѣночная присяга, примѣняется тогда , когда

одна изъ сторонъ отказывается отъ выдачи вещи , присужденной

судебнымъ рѣшеніемъ , или если обязанность ея вознаградить за

убытки уже доказана и разрѣшенію суда подлежить лишь вопросъ

о размѣрѣ вознагражденія ; въ этихъ случаяхъ противной сторонѣ

предоставляется , по ея просьбѣ или по усмотрѣнію суда, выпол

нить такъ назыв. оцѣночную присягу, которой опредѣляется раз

мѣръ исковой претензіи или вознагражденія, долженствующихъ

причитаться данному тяжущемуся 1) . При данной присягѣ истца

обыкновенно устанавливается судомъ предѣлъ той суммы , до раз

мѣра которой присягѣ будетъ дана вѣра ( taxatio). Оцѣночная

присяга была извѣстна уже римскому праву ?) и затѣмъ принята,

въ томъ или другомъ объемѣ , многочисленными западными совре

менными законодательствами *) , когда цѣну требованія другимъ

способомъ опредѣлить нельзя . У наеъ эта присяга , по назначенію

суда, извѣстна лишь въ дѣлахъ коммерческихъ .

У ст. суд . торг. ст. 306 .

Какъ остатокъ старой формальной системы доказательствъ ,

оцѣночная присяга , съ строгимъ проведеніемъ начала свободной

оцѣнки доказательствъ, должна будетъ повсюду исчезнуть * ) . Оцѣн

ка стоимости иска или вознаграждения предоставляется на усмо

трѣніе судьи , который въ правѣ прибѣгнуть , при необходимости,

1 ) Renaud . Lehrbuch $ 140.

2) Dig. de in litem jurando XII , 3 .

3 ) Code civil art . 1366 , 1369 ; Codice civile 1374 , 1377 ; Ci

vilproz. 8 260 .

4) Schurter . Beweisr. p . 396.
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къ экспертизѣ. Такова практика по нашему Уставу гр . суд . , не

знающему оцѣночной присяги .

2) Juramentum manifestationis (Offenbarungseid , giu

ramento di dеnuncia omanifestazione ), явочная присяга, со

стоитъ въ клятвенномъ показаніи одной изъ сторонъ въ процессѣ,

по большей части отвѣтчика , на счетъ активнаго и пассивнаго со

стоянiя даннаго имущества . Примѣняется эта присяга лишь при

опредѣленныхъ личныхъ правоотношеніяхъ между тяжущимися ,

какъ-то въ процессахъ сонаслѣдниковъ, товарищей, опекуновъ,

попечителей, администраторовь и вообще всѣхъ тѣхъ лицъ, кото

рыя , какъ владѣтели или правители чужого имущества, обязаны

передать его кредитору или настоящему собственнику и при пере

дачѣ удостовѣрить, что передаваемые предметы составляють все

имущество ими полученное или имъ ввѣренное. Въ отдѣльныхъ

законодательствахъ данная присяга допускается въ различномъ

объемѣ. Такъ въ римскомъ правѣ она упоминается только при

показаніи имущества умершаго въ инвентарѣ 1) . Въ нѣкоторыхъ

же современныхъ законодательствахъ явочная присяга примѣняет

ся во всѣхъ случаяхъ завѣдыванія чужимъ имуществомъ °) . Въ

германскомъ правѣ она допускается лишь въ исполнительномъ про

Изводствѣ 3) . Нашъ же Уставъ гражд , суд . этой присяги не зна

Только въ Уставѣ суд . торг. примѣняется показаніе

подъ присягой несостоятельнаго или его прикащиковъ объ имуще

ствѣ при предстоящей описи и смѣтѣ долговъ *) .

По сущности своей явочная присяга есть присяга очисти

тельная и притомъ принудительная; при предложеніи ея не допу

скается отказа ) . Какъ къ остатку средневѣковой формальной си

стемы доказательствъ, въ наукѣ къ ней относятся отрицательно .

3 ) Juramentum ignorantiae, присяга о незнаніи, состоить

еть вовсе .

1 ) L. 22 8 10 Cod. 6, 30 .

2) Code civil art . 1365; Codice civile art . 1373; Oesterr. A.

G. O. SS 219, 220 .

3) Civilproz. 88 711 , 769.

4) Уст. суд. торг. ст. 516, 517 .

5) Wetzell. System p. 300.

10
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въ клятвенномъ утвержденіи положительнаго незнанiя о епорному

фактѣ. Предлагается эта присяга вдовамъ, наслѣдникамъ или

опекунамъ послѣднихъ, если они малолѣтніе, въ утвержденіе того ,

имѣють ли они евѣдѣнія , что долгъ умершаго мужа , наслѣдодате

Дя не погашенъ.

У ст. суд. торгов. ст . 309, 310. — Code civil art. 2275;

Codice civile ital . art. 2142.

По римскому праву, по каноническимъ законамъ и нѣкото

рымъ современнымъ законодательствамъ извѣстны еще иные,

кромѣ разсмотрѣнныхъ , особые виды присяги въ гражданскихъ

дѣлахъ ') .

Условія для принесенія присяги. Присяга допускается

лишь въ тѣхъ случаяхъ , когда нѣть другихъ данныхъ для рѣшеу

нія дѣла *) .

Затѣмъ , право на присягу подлежить вообще ограниченіямъ

какъ съ яичной, такъ и съ предметной стороны .

Ограниченія съ личнойстороны . Присягу могутъ прино

сить только сами стороны ( какъ метецъ, такъ и отвѣтчикъ) лич

но ; повѣренные не могутъ быть допущены къ присягѣ.

1

Уст. суд. торг. ст. 307; Уст. гражд. суд. ст . 494 ,

Присяга , какъ актъ личной воли , не можетъ быть выполнена

тѣми субъектами правъ, у которыхъ не признано воли , а именно

не могутъ рѣшать дѣла присягою юридическiя лица и притомъ не

только договоромъ установленныя (общества, товарищества, ком

паній) , но и существующія по закону (казенныя управленія , зем

әкія учреждения, городскiя и сельскія общества) .

Уст. гр . суд. ст . 118 ни, 3, 4; ст. 497 ші . 3, 6.

Затѣмъ, какъ актъ распорядительный, присяга не допуска

1 ) См. Burkly cit . p . 21–27, 34, 37—44, 52—58, 62 -- 64 .

2 ) Касс. рѣш. 1871 x 733; Уст. гр . суд. 2 изд . Гос . Канц.

І стр. 66.
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ется въ дѣлахъ лицъ , не имѣющихъ свободнаго права распоря

жаться своимъ имуществомъ, ІПрежде всего сюда относятся несо

вершеннолѣтніе и всѣ состоящіе подъ опекой по причинѣ душев

ныхъ или физическихъ недуговъ ( нѣмые, глухіе и глухонѣмые) ,

-несостоятельные должники, но лишь по имущественнымъ

дѣламъ, въ которыхъ выступаетъ ограниченіе ихъ права распоря

женія въ пользу кредиторовъ, и , наконецъ, расточители вообще

по всѣмъ дѣламъ, въ силу предполагаемаго отсутствия здравой

сознательной воли .

Потомъ

Уст. гр. суд. ст. 118 п . 1 ; ст. 497 п . 4. По нѣкото- !

рымъ законодательствамъ расточители допускаются до при

сяги . См . y Burkly cit . p . 98 .

1) Съ предметной стороны присяга ограничивается въ елѣдую

Iщихъ случаяхъ ).

ІПредметомъ клятвеннаго утвержденія не могутъ быть обсто

ятельства , которыми устанавливается или отрицается право состо -

янiя и законность рождения, ибо это относится къ области пуб

личныхъ правъ, не находящихся въ распоряженіи частныхъ лицъ.

ИИ

Уст. гр. суд. ст. 497 п. 1 .

Не можетъ быть клятвенно устанавливаемо или отрицаемо

право собственности на недвижимое имущество , ибо допущеніе

присяги въ этихъ случаяхъ могло способствовать обходу законовъ ,

устанавливающихъ рядъ формальныхъ требованій для перехода

Даннаго права отъ одного лица къ другому . ІПо этому мотиву

слѣдуетъ распространить запрещеніе присяги и на переходъ всѣхъ

остальныхъ вещныхъ правъ на недвижимыя имущества ?).

У ст. гр. суд. ст. 497 п . 2.

Нельзя рѣшать присягой даже физическаго правоспособнаго

1 ) Сравн. т. Xч. 2 ст. 384 , 612, 674; 792—795; Уст. суд.

торг. ст. 300—310, 516, 517, въ которыхъ перечислены случаи ,

когда присяга допускается .

2) Исаченко. Гражд. проц. т. II в. 2 стр . 681.
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на то лица споровъ , касающихся интересовъ юридическихъ лицъ,

несовершеннолѣтнихъ и вообще лицъ, коимъ не дозволяетея ево

бодное распоряжение имуществомъ; ибо присяга цриносится на

основании личнаго соглашения на нее сторонъ , а въ такое согла

шеніе упомянутыя лица вступать не могутъ.

Уст . гр. суд. ст. 118 п . 1 , 3, 4 и 497 пп . 3, 4 , 6 .

Нельзя утверждать присягой обстоятельства , состоящаго въ

связи съ какимъ либо преступленіемъ или проступкомъ, ибо тутъ

замѣшанъ публичный интересъ обвинения или оправданія.

Уст. гр . суд. ст . 118 п . 2 ; 497 п . 5 .

Наконецъ, не допускается присяга въ опроверженіе прямого

смысла актовь незаподозрѣтыхъ въ подлинности , ибо само по

добное возраженіе представляется явно недобросовѣстнымъ. Но

Для разъясненія обстоятельствъ, при которыхъ совершался актъ,

можетъ быть допущена присяга ' ) .

У ст. гр. суд. ст. 118 п . 5; 497 п . 7 .

Въ процессуальной нашей литературі высказывается

иногда мнѣніе, что приведенными случаями не ограничи

вается воспрещеніе прибѣгать, въ гражд . процессѣ , къ при

сягѣ, какъ къ судебному доказательству. Но приводимые

примѣры такого воспрещенія, сверхъ указанныхъ прямо въ

законѣ, мало убѣдительны. Анненковъ II стр. 364 и слѣд. Ср.

Исаченко. Гражд. проц . II, 2 стр. 683 – 688 .

Послѣдствія принесенной присяги выражаются въ томъ ,

что она принимается за доказательство истинности утверждаемаго

клятвенно и не можетъ быть опровергаема никакими другими до

казательствами въ ложности даннаго утвержденія . Напримѣръ,

если A. приносить присягу въ томъ, что долгъ Б. , хотя бы осно

ванный на формальномъ актѣ, имъ упаоченъ, онъ долженъ счи

таться свободнымъ отъ обязательства .

1) Касс. рѣш. 1869 558.
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Уст. гр. суд. ст. 117 , 498. - Code civil art . 1363.

Мало того , самое соглашение о разрѣшенін спора присягой

уже устанавливаетъ истинность утвержденія стороны в'ь томъ

смыслѣ, что отказъ отъ принесенія присяги считается за призна

ніе ею соотвѣтствующаго обстоятельства, которое и не подле

житъ дальнѣйшему доказыванію со стороны противной.

Уст. гр . суд. ст . 492.

Только въ елучаѣ смерти обязавшагося принести присягу ,

дѣло рѣшается по другим" ь, имІющимся въ немъ доказательствамъ,

и объясненіямь сторонъ.

У ст. гр . суд. ст. 496 .

Еели на процессуальной сторонѣ участвуютъ нѣсколько лицъ

и между ними не будетъ согласія по вопросу о принесеній прист

ги ,—т . е . одни согласятся на нее, а другие нѣтъ , —то о доказа

тельной силѣ принесенной присяги вопросъ рѣішается такъ, какъ

при подобномъ же случаѣ признанія, а именно: при раздѣленіи ин

тересовъ соучастниковъ приеяга одного из нихъ,принимается въ

доказательство только для его самостоятельныхъ интересовъ; при

невозможности же. такого раздѣлелія она не должна быть вовсе

допущена въ основу рѣшенія.

Распросъ тяжущихся ') .

Общимъ правиломъ признано, что никто не может быть

свидѣтелемъ въ собственномъ дѣлѣ, nullus idoneus testis in

causa sua, тождество стороны съ доказательствомъ признается

Логически невозможнымъ. Если на основаній теоріи свободной

оцѣнки доказательствъ показанія сторонъ, какъ и евидѣтелей, при

знаются достовѣрными по одной и той же мѣркѣ , то все же это

1 ) v . Harrasowsky. Die Parteienvernehmung u . der Par

teieneid nach dem gegenwärtigen Stande der Civilprozessgesetzge

bung 1876 .
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не уничтожаетъ процессуальнаго различия между стороной и сви

дѣтелемъ .

Въ англійскомъ правѣ съ 1846 г. стороны могутъ быть

допрашиваемы подъ присягой, подобно свидѣтелямъ ( Тау

lor . On Evidence Is 1216). За распространение этого вы

сказываются и на континентѣ. См . напр. Ваr. Recht и . Ве

weis im Civilprozesse 1867 p . 149 sq .
І

Но со всѣмъ тѣмъ правильно веденный допросъ сторонѣ, по

ссылкѣ другой или по усмотрѣнію самаго судьи , можетъ вести не

только къ разъясненію претензій тяжущихея, но и къ раскрытию

правоты . Иногда, напр. , истецъ не представляетъ при самомъ за

явленіи претензій никакихъ доказательствъ, надѣясь уличить про

тивника при самомъ состязаніи . И такой искъ может оказаться

основательнымъ; предположение противъ отвѣтчика можетъ воз

никнуть изъ его собственныхъ показаній ' ) . При этом , несомнѣн

но обстановка распроса и приемы его должны своими психически

ми условиями влiять на изобличеніе лжи и на удостовѣреніе нети -

ны °) . Съ этой стороны распросъ тяжущихся можетъ опредѣлить

убѣжденіе судьи , а слѣдовательно его должно относить въ числу

доказательствъ . Доказательную силу показанія стороны могли бы

пріобрѣсти еще въ большей степени , еслибъ за ложные отвѣты на

допроеѣ онѣ подвергались какимъ либо взысканіямъ (pocna con

fessi ).

Въ нашемъ гражд. процессѣ не допускается, по обще

му началу , распросъ тяжущихся , какъ противорчащій со

стязательности . См. мотивы къ ст . 479.

1 ) См . Уст. гр. суд. ст. 444 .

2) CM. Bellot. Loi sur la procédure civile du canton de Ge

neve. 3 éd . 1870 р . 75.

3) Schurter. Beweisr. p . 415.
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Свидѣтельскiя показанія 1 ) . 310-111

Свидѣтелями (tеѕtеѕ , témoins, Zeugen) называются посто

роннія дѣлу , незаинтересованныя въ немъ , лица , дѣлающія заявленія

о непосредственно воспринятомъ ими епорномъ и существенномъ

въ процессѣ фактѣ, безъ того , чтобы входить въ оцѣнку его .

Изъ того, что свидѣтелями могутъ быть только лица , неза

интересованныя въ дѣлѣ , слѣдуетъ, что свидѣтельство самихъ тя

жущихся не должно быть допускаемо.

Nullus idoneus testis in re sua intelligitur.

Затѣмъ, свидѣтелями могутъ быть лишь лица, непосредствен

но воспринявшія данный фактъ: видѣлъ, слышалъ и т . д . Этимъ

они отличаются отъ другихъ показывающихъ въ дѣлѣ лиць , какъ

то свѣдующіе люди .

Свидѣтельствовать на судѣ составляетъ долгъ и обязанность

всякого вызываемаго к ' , тому .

Уст. гр. суд . ст . 83 , 370.

Обязанность къ свидѣтельствованію выражается в'ь обязан

ности явки в'ь удъ и въ показаніи на немъ, а так же въ обязаll

ности принести свидѣтельскую присягу, когда то требуется .

Эта обязанность носить характеръ публичный (opus publi

cum), безъ нея государство не могло бы отправлять одной изь

своихъ функцій , суда . Она распространяется на всѣхъ лицъ, на

ходящихся на территории государства , а не только на однихъ под

данныхъ ?) .

1) Куперникъ. О свидѣтельскихъ показаніяхъ въ граждан

скомъ процессѣ (вь Юрид. Вѣстн. 1867-68, 9, 10 ) . — Latreille .

De la preuve testimoniale 1872; Cunisset. De la preuve testimoniale

1878; Bernard. De la preuve testimoniale 1885; Ribain . Enquêtes

en matière civile 1886.–Birkmeyer. Zengenbeweis (Bb Holtzend.

Rechtslex ).

2) Laband. Das Staatsrecht des deutsch . Reiches 1882 Bd.

II Abt. 2 p . 155 sq ., 165, 166 .



80

Выполненіе обязанности свидѣтеля можетъ быть вынуждено

(vis compulsiva) страхомъ присуждения къ штрафу и возмѣщенію

убытковъ; кромѣ того явка евидѣтеля на судъ можетъ быть осу .

ществлена прямой доставкой его туда чрезъ полицейскую власть

(vis absoluta) .

По нашему дѣйствующему праву отказавшийся отъ свидѣ

тельства, неявившись въ судь, подвергается только опредѣленно

му штрафу.

Въ мировомъ судѣ отъ 25 к . до 5р. (Уст. гр. суд.

ст . 91 ), въ обіцихъ судахъ --отъ 50 к . до 25 р. ( У ст. гр. суд.

ст . 383). Этому штрафу отказавшийся отъ свидѣтельства

подвергается и при вторичной неявкѣ . Но въ судѣ земска

го начальника и городского судьи при вторичной неявкѣ

свидѣтеля штраф , увеличивается вдвое, можетъ дойти и до

10 р . (ІІрав. о произв. суд. д . ст . 63) . Въ волостномъ судѣ

взыскание на неявившагося, безъ уважительной причины ,

свидѣтеля налагается по усмотрѣнію волостного старшины

(Времен. прав. о волостн . судѣ ст . 24) . Въ коммерческихъ

судахь нітра , за первую неявку свидѣтеля отъ 3 до 7 р .

50 к .; за вторую неявку можно возложить штрафъ отъ 7 р .

50 к . до 15 р . ( У ст. суд. торг. ст . 291, 292). По нѣкото

рымъ иностраннымъ законодательствамь отказъ отъ явки

или свидѣтельствованія, при вторичномъ вызовѣ, ведетъ къ

увеличенію взысканія и доставленію свидѣтеля силою, а

кромѣ того къ присужденію въ тюрьму, если при этихъ об

стоятельствахъ свидѣтель откажется отъ свидѣтельствова

нія (Code de proc. civ. art . 264; Codice di proc. civ . art. 230;

Civilproz . 8 345) .

Во имя той же обязанности къ свидѣтельству, каждый тяжу

щійея имѣетъ право выставлять свидѣтеля по дѣлу, не отвѣчая ,

напр., за напрасно причиненное безпокойство .

Изъ этой общей обязанности евидѣтельствовать въ законо

дательствахъ дѣлается изъятие для извѣстнаго разряда лицъ, ко

торымъ предоставлено право отказываться отъ подачи показаній,

путемъ заявления о томъ суду или простой неявкой.

Затѣмъ другой разрядъ лицъ устраняется от свидѣтельство
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ванія по самому закону . Наконецъ, тяжущимся предоставлено

право отвода указанныхъ въ законѣ евидѣтелей ') .

Свидѣтельскiя показания, какъ доказательства , опредѣляють

убѣжденіе судьи лишь при условіи извѣетной степени ихъ досто

вѣрности. Безъ послѣдняго свидѣтельство лишено всякой доказа

тельной силы . Достовѣрность же свидѣтелей опредѣляется ихъ не

заинтересованностью въ дѣлѣ и общимъ правдолюбіемъ. При от

сутствии этихъ качествъ евидѣтели недостовѣрны .

По признаку достовѣрности большинство современныхъ за

конодательств'ь отличаетъ два разряда свидѣтелей относительно

неспособныхъ (testes civilitеr іnhаbiles) и подозрительныхъ

(testes suspecti).

Въ прежнее время Бентамъ старался построить точ

ную лѣстницу степеней убѣждения судьи въ положительную

или отрицательную сторону, такъ чтобы онъ всегда могъ

отнести свое убѣжденіе къ опредѣленной ступени этой лѣст

ницы . Но его попытка не нашла сочувствія въ наукѣ, такъ

какъ признано, что приложить ее на дѣлѣ невозможно за не

возможностью самому судьѣ дать себѣ точный отчеты о сте

пени своего убѣжденія (сравн. Best. Beweisr. 8 62) .

Нельзя не признать, что опредѣленіе самимъ закономъ досто

вѣрности свидѣтелей должно стѣенять судъ въ раскрытии мате

ріальной правды . Убѣжденіе судьи , при этомъ , слагается не изъ

внутреннихь движеній его разума , а на основании предписанія за

кона , который, конечно, не имѣетъ дѣла съ особенностями частна

го случая . Поэтому въ законодательствахъ замѣчается большое

разногласie въ вопросѣ объ оцѣикѣ добросовѣстности евидѣтелей;

судь предоставляется то більшій, то меньшій просторъ въ этомъ

отношении. Разрядъ неспособныхъ евидѣтелей , по одному законо

дательству , по другому отнесенъ къ разряду подозрительныхъ, или

лица той или другой категорій вовсе исключаются изъ числа не

способныхъ и подозрительныхъ свидѣтелей °) .

1 ) Legentil. Etude sur les éliminations des témoins. 1855.

2 ) Schurter. Beweisr. p. 255 sq.

11
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Такъ несомнѣнно съ величайшею осторожностью до.іжно от -

носиться къ показаніямъ такихъ цъ, для которыхъ открытie

И.И умолчаniе истины имѣеть значені для интересовъ ихъ соб

ственныхъ или имъ близкихъ Людей. Но если судья, изслѣдуя всѣ

отношения данного лица, найдетъ его показания достовѣрными, то

на какомъ справедливом , основании он должень будетъ относить

ся къ нимъ иначе , и чі,мъ оправдать ограниченіе стороны , приво

дящей доказательства, запрещеніемъ ссылки на показанія датаго

лица?

По дійствующему праву отказыватье31 отъ свидѣ:тельства

можетъ слѣдуюції разрядъ 1ИЦъ:

Уст. гр. суд. ст . 83, 370 по ср . съ 371 ; IIрав. о произв.

суд . д . ст. 56 .

Всѣ тѣ лица, который при подачѣ показаній становлтся въ

тяжелое положение борьбы чувства совісти и долга съ чувством

родственной привязанности 1.11 и наго своего интереса ' ) . Ilоэто

му имТють право отказаться отъ ( 1311 Етельства :

1 ) Родтвенники тяжущихся по прямой линіви, восходящей

и нисходящей, без , вниманія къ степени мъ, а так же родные (еди

нокровные и единоутробные) братья и сестры . Это распространя

ется и на незаконных' , родственниковъ ашых степеней , ибо не

законнорожденность не умал:Тетъ естественныхъ отношений род

ства ?) . Но этоть разряд , ліцъ не может отказаться оть свидѣ

тельства, когда оно относится к ' Доказательствамъ прав , состо

Янія . Законодатель иметь в'ь виду, что Вы спорахъ о правахь со

стоянiя часто ршительЫМ » , а иногда и единственнымъ, доказа

тельствомъ может быть лишь свидѣтельство ближайшихъ род

ственниковъ °) .

У ст. гр. суд. ст . 370 м . 1. Сравни. Code de proc. civ.

art . 268, 283; Civilproz. S 318 .

1 ) Мотивъ къ ст . 370 Уст. гр. суд.

2 ) Анненковъ. Комментар. 2 стр . 25 .

3 ) Исаченко. Трят : д. проц. І , 1 стр. 98, 99.
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Супруги тяжущихся по Уставу гражд, суд . отнесены къ ми

цамъ, не допускаемымъ вовсе до евидѣтельства.

Уст. гр. суд. ст . 84 п . 4 ; 371 п . 4 .

Но по правиламъ о произв. суд. д . супруги участвующихъ въ

дѣлѣ лиць Имѣютъ нишь право отказываться отъ свидѣтельства.

Прав. о произв. суд. д . ст . 56 п . 1 .

2 ) Лица , имѣюція выгоду отъ рѣшенія дѣла въ пользу той или

другой стороны . „ Вопросъ о томъ, зависитъ ли выгода свидѣтеля

оть рѣшенія дѣла въ пользу той или другой стороны , относится

къ существу дѣла ')“ , и поэтому можетъ быть рѣшенъ только по

частнымъ обстоятельствамъ дѣ.а.

3 ) Совершенно основательно предоставляется нѣкоторыми за

конодательства и право отказываться отъ евидѣтельства въ тѣхъ

случаях , когда показаніе свидѣтеля можетъ вести къ самообвине

нію ( propria turpitudo) или вообще причинить ему какой либо

вредь”). Государство не можетъ возлагать такой обязанности, вы

полненіе которой ведет к осужденію обязаннаго или его близ

Кихъ, ко вреду ихъ, къ безчестію 3 ) .

Независимо отъ достовѣрности евидѣтеля, какъ условія дока

зательной силы его показаній , свидѣте.И вообіцце должны удовлетво

рять извѣстным , субъективнымъ требованіямъ. Такъ извѣстный

разрядълъпризнается самІІ Мъ Закономъ за неспособных , быть

свидѣтелями (testes inlіаbіlеs) и поэтому устраняется отъ еви

дѣтельства самимъ судомъ (ex officio ), безъ указания или просьбы

о томъ тяжущихся.

Законодатель выходить изъ того соображенія, прежде всего,

что не каждое лице психически способіго усмотр :ть и

событие , которое нужно удостовѣрить въ данномъ процессѣ, не

ПОНЯТЬ То

1 ) Касс . рѣші. 1869 : 1231 ; 1874 108 ; 1875 992; 1876

x 455; 1877 x 213; 1879 x 146; 1884 x 115 .

2) Schurter . Beweisr. p . 239, 240.

3) Laband . Staatsr . Bd. III Abt. 2 p . 174 .
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каждое лице способно также передать свои впечатлѣнія передъ су

домъ . И та и другая способность не должна отсутствовать у еви

дѣтеля.

Поэтому отъ евидѣтельства устраняются в силу самаго

за кона :

1 ) Признанные умалишенными и неспособные объясняться

ни на словахъ, ни на письмѣ, а равно лица, кои велѣдствіе раз

стройства умственныхъ способностей состоятъ , по распоряженію

власти , на испытаніи или въ пользовании врача . По умопомѣша

тельству устраняются лишь тѣ лица , за которыми будетъ оффи

ціально удостовѣрено 1) такое душевное ихъ состоянie ?).

Подъ лицами неспособными объясняться ни на еловахъ,

на письмѣ, должно понимать неграмотныхъ нѣмыхъ , глухонѣмых"ь,

совершенно глухихъ , косноязычныхъ, отъ которыхъ невозможно

добиться ясныхъ показаній ни въ какой формѣ.

НИ

Уст. гр. суд. ст. 84 п. 1 ; 371 п . 1 Ср. У ст . угол. суд.

ст . 704 п . 1. - ПІрав. о произв. суд. д . ст . 54 п . 1 .

2 ).„ Tѣ, которые , по своимъ физическимъ или умственнымъ

недостаткамъ, не могли имѣть познания о доказываемомъ обстоя

тельствѣ “ . Таким образомъ нельзя допрашивать глухого о томъ,

что должно было быть слышано , слѣпого о томъ, что должно было

быть видѣно. Также нельзя допрашивать безграмотнаго, когда для

воспріятія факта требуется грамотность, идіота , вполнѣ умалишен

самъ судъ удостовѣрится въ такомъ состояніи сви

дѣтеля .

наго ,
если

Уст. гр. суд. ст. 84 п . 2; 371 п . 2 ; Прав. о произв.

суд. д. ст . 54 п . 5 .

По этой же причинѣ не могутъ быть свидѣтелями дѣти моло

же семи лѣтъ .

1) Св . Зак. т. Xч. 1 ст. 365 и слѣд.

2) Исаченко . Гражд. проц. II , 1 стр . 102.
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Уст. гр. суд. ст . 85 , 372. - Въ Правилахъ опр. с . д.

объ этомъ ограниченіи ничего не сказано (см. ст. 58 п . 2) .

Въ иностранныхъ же законодательствахъ держатся того на

чала , что всѣ дѣти могуть свидѣтельствовать о фактахъ,

воспринятіе которыхъ доступно ихъ чувствамъ и мышле

нію (ср . напр. Code de proc . civ , art . 285) . Правда, къ пока

заніямъ дѣтей должно относиться весьма осторожно, но су

Дья всегда въ состоянии опредѣлить допросомъ степень

умственной зрѣлости ребенка. Опасность при такомъ сви

дѣтельствѣ заключается, главнымъ образомъ, въ легкости

подчинить малаго ребенка внушенію (Schurter . Beweisr. р .

249) .

3 ) Извѣетная родственная близость къ тяжущимся дѣлаетъ

невроятнымъ достовѣрное соидѣтельство лица на судѣ , поэтому

самъ законъ устраняетъ такихъ свидѣтелей отъ показанія, а имен

но : дѣтей противъ ') родителей и, по Уставу, супруговъ тяжу

щихся .

Уст. гр. суд. ст . 84 п . 3 , 4; 371 пп. 3 , 4 , Ср. Прав.

опр. суд. д. ст. 56 п . 1 .

такъЭто правило должно относиться какъ къ законным ,

и къ незаконнымъ дѣтямъ °), но не распространяется на дѣтей

усыновленныхъ, на пасынковъ и падчериць. Что касается раз

веденныхъ супруговъ, то разь въ законѣ ограничения этого не

установлено, нѣтъ основанiя распространять даннаго начала на

лицъ уже другъ другу чужихъ 3 ) .

4 ) Отъ свидѣтельства должны быть устраняемы лица, могу .

ція выдать тайну, признаваемую закономъ священной для евидѣте

ля , или вообще когда онъ обязуется къ молчанію. Такъ , устра

няются отъ свидѣтельства духовные, въ отношении того , что имъ

повѣрено на исповѣди , повѣренные— въ отношении къ признанію,

1 ) См . Исаченко. Гражд. Проц. II , 1 стр . 104-106 .

2 ) Запоровскій. Очерки стр . 198 .

3 ) Анненковъ. Коммент. 2 стр. 44. Ср. Исаченко . Гражд.

Проц. І, 1 стр. 106.
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сдѣланному имъ довѣрителями , лица телеграфнаго управления

касательно содержанія передаваемыхъ ими депешъ .

У ст. гр . суд. ст. 84 п . 5; 371 п . 5; Прав. о произв.

суд. д. ст . 55 п . 1.-- Учрежд. суд. установл. ст. 403; Прав.

о произв. суд . д. ст . 55 п . 2. — Св. Зак . т. XII ч . 1 , ст. 55. —

Ср. Civilproz. S 341 .

5 ) Наконецъ , извѣстный разрядъ лицъ въ силу нравствен

ныхъ ихъ качествъ признаются закономъ, а именно Уставомъ, за

недостовѣрныхъ евидѣтелей , какъ отлученные отъ церкви по

приговору духовнаго суда , лишенные всѣхъ прав , состоянiя и

подвергшieся такимъ наказаніямъ, съ коими сопряжено лишеніе

права быть свидѣтелемъ .

Уст. гр. суд. ст . 84 п . 6 ; 371 п . 6 ; Улож . о наказ. ст.

43 ш . 3. Но сравн . Прав . о произв. суд. д. ст . 58 п . 1 .

Помимо неспособныхъ свидѣтелей въ судахъ могутъ высту

пать свидѣтелями такія лица, за показаніями которыхъ нельзя

признать , общимъ началомъ, характеръ недостовѣрности, по кото

рыя не внушаютъ довърія тяжущимся въ данномъ дѣлѣ , представ

ляются имъ подозрительными ( т. наз. tеѕtеѕ ѕuѕресtі). Такихъ

евидѣтелей законъ предоставляет тяжущемуся , против'ь котораго

они оказываются подозрительными, отводить , но въ то же время

устраняет , произволъ перечисленіемъ тѣхъ случаевъ, когда тя

жущийся имѣеть право на такой отводъ. Такъ могутъ бытьот:

водимы :

1 ) Poдeтвенники ссылающейся на нихъ стороны, въ прямой

линии —безъ ограниченая степеней , а въ боковой — первыхъ трехъ

или даже четырехъ степеней , и свойственники первыхъ двухъ

степеней, а въ судѣ земскихъ начальниковъ и городскихъ судей

также и супруги .

Уст. гр. суд . ст . 86 п. 1 ; 373 п . 1 ; Прав. о произв.

суд. д. ст. 60 п . 2.

3.

2) Лица, состоящия съ участвующимъ въ дѣлѣ , и на нихъ

сославшимся, въ особенныхъ отношеніяхъ,—какъ-то по опекѣ , по
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усыновленію, по завѣдыванію дѣлами , въ качествѣ управителей ,

повѣренныхъ '), --ІІЯІ же имѣющія тяжбу съ одной изъ сторонъ°),

и лица , выгоды которыхъ зависятъ отъ рѣшенія дѣла въ пользу

той стороны , которая на нихъ соелалась 3 ) .

У ст. гр. суд. ст . 86 пн . 2—5; 373 п . 2—5; ІІрав. о

произв. суд. д. ст. 60 піш . 3 , 4. Ср. Прав. ст. 56 п . 2.

Изъ того , что отводимый видѣтель должень состоять въ

извѣстныхъ отношеніяхъ только къ тому тлжущемуся, который

на него ссылается , слѣдуеть, что нельзя отводить отвѣтчику сви -

дѣтел 1 ——-его родственника , опекуна и т . д ., если на него ссылается

истець, и наоборотъ.

3 ) Ilo Правиламъ о произв . суд . дѣлъ у земскихъ начальни

ковъ отъ свидѣтельства могут быть отводимы еще лишенные

всѣхъ прав , состояния или всѣхъ особенныхъ правъ и преиму.

ществъ , лично и по состоянию имъ присвоенныхъ * ) , а также

евреи по дѣламь бывшихъ ихъ едшовБрцев'ь, принявших хри

стіанскую вѣру, и раскольники по діламъ лицъ , обратившихся из

раскола въ Православие.

Прав. о произв. суд . д . ст. 60 ш . 1 , 5. Ср. Уст. гр. суд.

ст. 84 п . 6; 371 п . 6 .--По Правиламъ всt упомянутые раз

ряды лицъ устраняются по отводу отъ свидѣтельства толь

ко подъ присягою (ст. 60); Такъ бы предполагается , что

нельзя вѣрить лишь клятв , ихъ, а можно вѣрить на слово

(сравн. Уст. уг. суд. ст . 707 ) .

Свидѣтели присяжные и безприсяжные. Общая досто

1 ) Во имя отношеній особаго довѣрія.

2) Враждебность чувствъ , вызываемыхъ тяжбой, дѣлаетъ

показанія свидѣтеля весьма подозрительными .

3 ) Напр., продавецъ, свидѣтельствующій въ процессѣ меж

ду покупателемъ и лицемъ, претендующимъ на право собствен

ности проданной вещи . Ожидать безпристрастія oть такого сви

дѣтеля трудно.

4) См . Заторовскій. Очерки стр. 200.
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вѣрность свидѣтельскихъ показаній обезпечивается тѣмъ 1) , что

положительное право возводить нравственную обязанность гово

рить правду вы обязанность правовую, объявляя ложное показа

ніе за преступленіе, влекущее за собою наказаніе, а кромѣ того,

связывая свидѣтеля присягой, передает" ь его , въ случаѣ клятво

преступленія, и божескому возмездію °) . Въ случаѣ принесенія

присяги у свидѣтеля , таким образомъ, два побуждения показы

вать правду—отвѣтъ предъ Богомъ*) и предь мірскимъ судомъ за

К.ІЯтвопреступленie *) .

Въ наукт уже давно раздаются голоса противъ присяги сви

дѣтелей. Самые сильные доводы противъ нея сводятся къ тому °) ,

что святость присяги сама по себѣ не даеть честному человѣк у

большаго побужденiя говорить правду и не останавливаетъ нечест

наго отъ клятвопреступленія 6) . Но вмБетѣ съ тѣмъ присяга на -

ходитін въ логическомъ противорѣчіи съ правомъ свободной оцѣн

ки доказательствъ, въ тому числѣ и свидѣтельскихъ показаній, са

мимъ судом ь ?) . Поэтому было бы ВІТолнѣ достаточнымъ требовать

правдивости oть свидѣтелей лишь под угрозой наказания за лож

ное показаніе, какъ за преступление противъ правосудія.

Въ настоящее время , однако , большинство законодательствъ

признаетъ присягу свидѣтелей .

1) ОбщеФилософскія гарантій человѣческой правдивости см.

y Best. Engl. Beweisr. SS 10 sq .

2) ( ) криминальномъ характерѣ ложнаго показанія см . Liszt .

Die falsche Aussage vor Gericht oder öffentlicher Behörde nach

deutschem und oesterreichischem Recht 1877 ; Lauterburg. Die

Eidesdelikte 1886..

3 ) „Я долженъ буду дать отвѣтъ предъ Богомъ на страш

номь судѣ Его ” . -Слова присяги .

4) Я долженъ буду дать отвѣтъ предъ Закономъ ” .

присяги .

5) Cm. Rieu. De la suppression du serment 1868; Lauter

burg cit p. 178 .

6) Pothier . Traité des obligations. Partie IV, chap. III , sect .

4 , art . 3 .

7 ) Schurter. Beweisr. p . 293.

слова
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Code de proc . civ . art. 35, 262; Codice di proced. civile

art. 242; Civilproz. 8 356 .

И по нашему законодательству общимъ началомъ свидѣтели

допрашиваются подъ присягой, только въ мировомъ судѣ и въ судѣ

земскаго начальника и городскаго судьи допросъ происходить без

присяги , но съ напоминаніемъ свидѣтелю объ обязанности его по

-казывать по чистой совѣсти все ему извѣстное и при этомъ (въ

мировомъ судѣ) отбирается отъ него подписка въ томъ , что онъ

все имъ показанное обязывается, въ случаѣ требования кого либо

изь тяжущихся , подтвердить подъ присягою , или же (въ суд

земскихъ начальниковъ и городскихъ судей) его только предупреж -

дають объ обязанности, во случаѣ надобности, подтвердить все

имъ показанное подъ присягою.

Уст. гр. суд. ст . 95; Прав. о произв. суд. д . ст . 57 .

Отъ этой общей обязанности кь присягѣ свидѣтели могутъ

быть освобождены по взаимному согласію тяжущихся.

Уст. гр. суд. ст. 95, 395.

При частной природѣ правъ, осуществляемыхъ въ граждан

скомъ процессѣ, стороны могутъ представить суду доказательства

въ томъ видѣ, какъ того пожелаютъ; на томъ же основаніи они

имѣють право освобождать свидѣтелей оть присяги , довѣряя прав

Дивоти ихъ показаній .

Затѣмъ, отъ присягиосвобождаются во всяком случаѣ:

1 ) Священнослужители и монашествующіе всѣхъ христиан

скихъ вѣроисповѣданій. Эти лица показывають правду по священ

ству и иноческому обѣщанію. По самому званію такихъ свидѣтелей,

законъ устраняет , предположеніе о возможности можнаго пока

занія .

Лица , принадлежащия къ вѣроисповѣданіямъ и сектамъ,

непріемлюцимъ присяги, какъ напр. мeнoниты , квакеры .

2 )

Уст. гр. суд. ст . 96, 396; Прав. о произв. суд. д. ст.

59. - Въ законѣ нѣтъ перечисленiя всѣхъ ученій, не допу

скающихъ присяги . Въ т . x ч. 2 ст. 365 указаны только

12
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нѣкоторыя изъ этихъ сектъ. Поэтому въ данномъ вопросѣ

должно руководствоваться показаніемъ самихъ свидѣтелей.

Исаченко. Гражд. пр. ІІ в. 1 стр. 180, 181 .

Другие свидѣтели не допускаются до присяги, а именно :

1) Малолѣтніе отъ 7 -ми до 14 -ти лѣтъ.

Уст. гр. суд. ст. 85, 372; Прав. о произв. суд. д. ст .

58 п. 2; Уст. угол. суд. ст. 95 п . 2, 706 п . 2. Codice di

proc. civ. art . 236. Сравн. Code de proc. civ . art. 285. —

Civilproz. $ 358.

Мотивъ тотъ , что дѣти въ этомъ возрастѣ не могутъ имѣть

должнаго понятия о святости и важности присяги .

2) По той же причинѣ не допускаются къ присягѣ и слабо

умные.

Прав. о произв. суд . д. ст. 58 п . 3; Уст. уго , суд.

ст. 95 п . 3; 706 п. 3.

3) Лица евангелическаго вѣроисповѣданія , пока они не кон

фирмованы .

Уст. гр. суд. ст. 85, 372; Прав. о произв. суд. д. ст.

58 п . 4; Уст. уг. суд. ст . 95 п . 4 ; 706 п. 4.

Эти лица , какъ непріобщенныя въ церкви , не считаются об

ладающими сознаніемъ святости присяги, а потому и не допуска

ются к ней .

4 ) ... Отлученные отъ церкви по приговору духовнаго суда ,

когда они допускаются до евидѣтельства .

А именно по Прав, опр. суд. д. ст. 58 п. 1 ; Уст. уг.

суд. ст. 95 п . 1 ; 706 п . 1. Сравн. У ст. гр . суд. ст. 84 ш. 6 ;

ст. 371 п. 6.

Предѣлы доказательной силы свидѣтельских показа

ній. — Свидѣтельскiя показанія, какъ и веѣ другія доказательства ,

могутъ имѣть своимъ предметомъ лишь факты существенные - въ

дѣлѣ. Если въ данномъ дѣлѣ существеннымъ будетъ тотъ фактъ,

что свидѣтель слышалъ о чемъ либо , то нѣтъ основанія не допус
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кать такого свидѣтельства , какъ показанія о лично воспринятомъ,

напр . при доказываніи незапамятной давности ') .

Выходя изъ того взгляда , что свидѣтель показываетъ

о Фактахъ, имъ непосредственно воспринятыхъ, въ наукѣ

иногда считали невозможнымъ допускать свидѣтельство о

слышанномъ (Zeugniss über Hörensagen ). Schurter. Beweisr.

р. 251 , 252.

Но еъ другой стороны свидѣтельскiя показанія , сами по себѣ ,

не могутъ всегда внушать полнaго довѣрія не только по причинѣ

неувѣренности въ нравственной вояѣ евидѣтеля , но даже просто

по слабости человѣческой памяти . Поэтому законодатель , вполнѣ

основательно , относится съ недовѣріемъ къ рѣшеніямъ часто гро

мадной имущественной стоимости или общественнаго значенія,

если эти рѣшенія основаны на такихъ зыбкихъ данныхъ, какъ па

мять людей и ихъ добросовѣетность. Въ силу этого въ исторin ey

дебныхъ доказательствъ замѣчается весьма частое стремленіе съy

зить сферу евидѣтельскихъ показаній и расширить доказываніе

письменными актами . Отсюда получаются слѣдующія два поло

женія :

1 ) По вопросу всѣхъ тѣхъ гражданскихъ правоотношеній,

по которымъ законъ требуетъ письменнаго укрѣпленія, евидѣтель

скія показанія не могутъ быть принимаемы .

2) Противъ содержанія письменнаго акта , публичнаго или до

машняго , устанавливающаго извѣстное право — отношеніе, свидѣ

тельскiя показанія не могуть быть принимаемы .

Оба эти положения нашли выраженіе во французскомъ правѣ

(за нимъ послѣдовало итальянское и другія западноевропейскія

законодательства) , по которому всѣ сдѣлки на сумму или цѣною

свыше 150 франковъ (по итальянскому закону 500 лиръ)

должны быть облечены въ письменную форму , и въ силу этого не

подлежатъ доказыванію свидѣтельскими
показаніями , ровно какъ,

по общему правилу , не принимаются послѣднія въ опроверженіе

какого либо содержанія письменнаго акта ?) .

1) Wetzell. System $ 23 І.

2) См. объ этомъ правилѣ Французскаго права Mittеrmаier
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Code civil art . 1341 .--Codice civ . ital. art. 1341.

По примѣру французскаго законодательства и у насъ отдано

предпочтеніе, въ указанныхъ двухъ отношеніяхъ, письменнымъ

доказательствамъ передъ свидѣтельскими показаніями 1) .

Такъ 1 ) , евидѣтельскiя показанія могутъ быть признаваемы

доказательствомъ тѣхъ только событий, для которыхъ , по закону ,

не требуется письменнаго удостовѣренія “ .

Уст. гр. суд. ст. 409; Уст. суд. торг. ст . 284.

Этимъ положеніемъ законодатель стремился достигнуть по

возможности болѣе правильнаго и твердaго удостовѣренiя извѣет

ныхъ правовыхъ событий , которыя признаетъ за болѣе или менѣе

важныя и по которымъ отказываетъ въ довѣріи къ твердости люд

ской памяти и къ нравственности евидѣтелей .

Тутъ письменныя доказательства имѣють значеніе предуста

новленныхъ доказательствъ .

Затѣмъ весь вопросъ о томъ , какія правоотношенiя требу

ють письменнаго укрѣпленія , переносится на почву гражданскаго

и торговаго права . Въ гражданскомъ и торговомъ правѣ указыва

ются тѣ события , для удостовѣренія которыхъ требуются пись

менныя доказательства . Въ числѣ ихъ масса договорныхъ согла

шеній , какъ купля—продажа недвижимостей , отдача въ наемъ не

движимостей , подрядъ—поставка, поручительство по займамъ, от

дача на хранене, застрахованіе , товарищество на акціяхъ, наемъ

? корабля , бодмерея и др.; а затѣмъ — завѣщанія, дареніе, установ

леніе приданнаго, векселя и т . д . Но слѣдуетъ замѣтить , что въ x

томѣ 1 -й части ев , зак , рядомъ съ яснымъ требованіемъ , дая из

вѣстныхъ правоотношений, письменного укрѣпленiя и при ясномъ

Bh Archiv . f. d . civ . Praxis Bd. 5 p . 17 sq.; Verhandl . d . fünften

deutsch. Juristent . 1864 Bd . I p. 62, 166; Bd . II р . 19, 232.

1 ) Обнинскій, означеніи свидетельскихъ показаній про

тивъ письменныхъ доказательствъ (въ Судебн. вѣстн. 1867, 27) ;

Фальковскій. Ст. 409 Уст. гр . суд. ( въ Юрид. Вѣстн. 1873) ; 409

ст . У. Гр. С. 1880.
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указаніи значенія такого укрѣпления для самой силы акта , въ

другихъ случаяхъ нѣтъ ни достаточной полноты , ни точности; та

кимъ образомъ во многихъ случаяхъ остается сомнительнымъ тре

бованіе письменнаго укрѣпленiя или значеніе такого укрѣпленія ' ) .

Изъ правила , запрещающаго удостовѣрять свидѣтельскими по

казаніями событія , для которыхъ требуется письменное укрѣпленіе ,

самъ процессуальный законъ дѣлаетъ изъятія для слѣдующихъ елу

чаевъ: 1):когда актъ объ отдачѣ имущества на сохраненіе не могъ • 3

быть составленъ по случаю пожара , наводнения , кораблекрушения и

другихъ бѣдствій ; 2 ) когда актъ утраченъ вслѣдствіе какого либо

внезапнаго бѣдствія , напр . пожара , наводненiя и пр . , но существо

ваніе и содержаніе его можетъ быть доказано , кромѣ показанія сви

дѣтеля , и другими доказательствами; 3 ) когда право на недвижимое

имѣніе основывается на спокойномъ, безспорномъ и непрерывномъ

владѣніи или пользовании въ теченій установленного закономъ еро

ка давности .

Уст. гр . суд. ст. 409 п . 1—3. Ср. ст. 1817 ; 1818; Прав.

произв . ст. 70; У ст. суд. торг . ст. 285. — Сp. Code civil art .

1348, 1950.

Но этими изъятіями не исчерпываются всѣ аналогичные слу

чаи . Такъ на ряду сь поклажей по случаю пожара , наводненія , ко

- раблекрушенiя или иныхъ бѣдствій (такъ назыв . depositum mi

serabile) гражданское законы приводять другие случаи словесной

поклажи : 1 ) при отдачѣ воинскими чинами своихъ вещей, по слу

чаю внезапнаго скораго отправленія въ походъ или откомандиров

ку , на сохраненіе хозяевамъ , у коихъ они стояли на квартирахъ;

2 ) въ поклажахь, производимыхъ по торговлѣ и вообще по купе

ческому обычаю лицами торговаго сословія , какъ у принадлежа

щихъ, такъ и у непринадлежащихъ къ сему сословію .

Т. Xч. TI ст. 2112 пп . 2, 3 . По мѣстнымъ законамъ

Ц. П. пеобходимою поклажею считаются также всѣ вещи

внесенныя путешественникомъ въ гостинницу. Гражд. Ко

дексь ст. 1348 п . 2 ; ст. 1952, 1953.

}

1 ) См. Малышевъ. Курсъ т. 1 стр . 297 .
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По другимъ законодательствамъ , какъ напр. германскому ,

нѣтъ запрещенія доказывать существованіе какого либо правоот

ношенія тѣмъ или другим способомъ , въ томъ числѣ и евидѣ

телями .

Einführ. zur Civilpr. § 14 Ziff. 2.

2 ) Уже римляне выставляли положеніе , что противъ пись

меннаго свидѣтельства неписанное евидѣтельство не принимается') .

Послѣднее считается тогда лишнимъ ?) . Такого же начала всегда

придерживалось и англійское право °) ..

Въ нашемъ Уставѣ это начало выражено въ такой формѣ:

„ содержаніе письменныхъ документовъ, установленнымъ поряд

ком , совершенныхъ или засвидѣтельствованныхъ, не может быть,

опровергаемо показаніями свидѣтелей “ ...

У ст. гр. суд. ст. 106, 410, 1819.

Этимъ проводится то логическое начало , что коль скоро воля

сторонъ облечена въ писанную форму , то содержаніе ея должно

быть добываемо только путемъ толкованія смысла даннаго акта.

Т. X ч . 1 ст . 1538 , 1539. - Сp. Code civil art . 1156 -

1164.

Естественно должно предполагать, что выраженіе воли состо

ялось согласно написанному и поэтому она опровергаема показанія

ми постороннихъ лицъ быть не можетъ .

Начало это распространено толкованіями сената на всѣ пись

менные акты, т . е . не только на документы установленнымъ по

рядкомъ совершенные и засвидѣтельствованные , но и на акты до

1) Contra scriptum testimonium , non scriptum testimonium

non fertur.-- Testes, cum de fide tabularum nihil dicitur, adversus

scripturam interrogari non possunt. -- L. 1 ; L. 18 pr . C. de test .

4 , 20 .

2) Superfluum est privatum testimonium, quum publica mo

numenta sufficiant.

3) Taylor. On Evidence 8 1035 .
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}

машніе 1) . Такимъ образомъ свидѣтельскiя показанія не могутъ

быть допускаемы взамѣнъ или въ дополненіе условій , выражен

ныхъ въ какомъ либо письменномъ документѣ .

Но засимъ показанія свидѣтелей должны быть допускаемы въ

доказательство незаконности содержанія письменнаго акта (за

емъ по игрѣ) или несоотвѣтствія этого содержанія дѣйствительно

сти , какъ-то отсутствія основания для соглашенія ( заемъ безде

нежный , симуляція) . Наконецъ, свидѣтельскими показаніями мо

гутъ быть доказываемы всѣ тѣ обстоятельства , предшествовавшая

и сопровождавшая совершеніе акта , наличность которыхъ дѣлаетъ

всякое соглашеніе недѣйствительнымъ , какъ принужденіе , обманъ

и заблуждение .

Доказательная сила свидѣтельскиха показаній . -Въ об

щемъ доказательная сила свидѣтельскихъ показаній основывается

на довѣріи къ заявленіямъ данныхъ лицъ, какъ лицъ посторон

нихъ, незаинтересованныхъ въ дѣлѣ ; предполагается , что они го

ворять правду . Но вмѣетѣ съ тѣмъ оцѣнка свидѣтельскихъ пока

заній не только со стороны достовѣрности свидѣтелей, но и по со

держанію имъ показаній , предоставляется, общимъ же началомъ,

усмотрѣнію самого суда, хотя бы показанія эти были даны подъ

присягой .

Уст. гражд. суд. ст. 102, 411 : Сила свидѣтельскихъ

показаній, смотря по достовѣрности свидѣтеля, ясности ,

полнотѣ и вѣроятности его показанія , опредѣляется судомъ.

Касс. рѣш. 1870 97 .

Такимъ образомъ судья , несмотря на достовѣрность самаго

свидѣтеля , откажется вѣрить показанію, котораго содержаніе ока

зывается физически невозможнымъ, дасть показанію большую или

меньшую вѣру , смотря по вѣроятности или невѣроятности его, въ

случаяхъ же противорѣчія между показаніями нѣсколькихь свидѣ

телей , или самопротиворѣчія одного и того же евидѣтеля, отбро

1 ) Касс. рѣш. 1872 х 455; 1877 x 186; 1878 65 и др. --

См. Анненковъ 2 стр. 101 слѣд.
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ситъ вовсе свидѣтельство или признаетъ достовѣрнымъ то или

другое , смотря по обстоятельствамъ , и т . д . 1) .

Такая свобода суда въ оцѣнкѣ свидѣтельскихъ показаній не

ограничивается , согласно современной теории и современнымъ за

конодательствамъ, какимъ либо указаніемъ на требуемое число

свидѣтелей; судья можетъ придать вѣру показаніямъ, какъ мно

ги хъ, так и одному лишь свидѣтелю.

Въ прежнихъ законодательствахъ господствовало на

чало: testis unus testis nullus ( см . L. 12 D. dе tеѕt. 22 , 5 ) ,

откуда такія процессуальныя поговорки , какъ: ein Zeuge ist

kein Zeuge; voix d'un, voix de nun ; и т. д.- Въ литературѣ

иногда и теперь возвращаются к этому положенію. См.

Mattei. Osservazioni sul sistem probatorio etc. (Bb Archivio

giuridico 21 р . 489).

Точно также не дѣлается никакого различія между присяж

нымъ и неприсяжнымъ показаніями.

При прежней Формальной теории доказательствъ не

присяжное показаніе лишено было всякой вѣры, сравнитель

но съ показаніемъ присяжнымъ. Св. зак . т. x ч . 2 ст. 408 .

Дознаніе чрезъ окольныхъ людей ?) .

І?
ازرم

Подь околыными людьми разум ется особый разрядъ свидѣ

телей , безъ поименной ссылки , изъ числа старожиль данной мѣст

Ности . Показанiя ихъ принимаются только въ опредѣленныхъ за

кономъ случаяхъ, а именно : „ при спорѣ о пространствѣ мѣетно

, ети или продолжительности поземельнаго владѣнія “ , и притомъ

только въ обЩИХъ судахъ.

Уст. гр . суд . ст. 412. — Ни въ Мировомъ Уставѣ, ни

1 ) Wetzell. System $ 23 .

2 ) ІІ. М. Повальный обыскъ и дознаніе черезъ окольныхъ

людей по Суд. Уст. ( въ Журн. Мин. Юстиц. 1865, 2, 3 ); Квирке

лій. Окольное дознаніе въ области мировой юстицій ( въ Журн.

гр . и уг. пр. 1889, 3) .
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въ Правилахъ о произв. судъ дѣлъ не упоминается о дозна

ніи окольныхъ людей, хотя мировымъ судьямъ и земскимъ

начальникамъ и городскимъ судьямъ подвѣдомственны так

же дѣла о пространствѣ поземельного владѣнія, какь - то ири

искахъ о возстановленіи нарушеннаго владѣнія, о повреж

деній угодій . Загоровскій . Очерки стр. 216.

Дознаніе замѣнило собою такъ называемый повальный

обыскъ, извѣстный по законамъ дореформеннымъ.

Св. зак . т. x ч . 2 ст. 407-419.

Дѣлился обыскъ на малый и большой, смотря по тому допра

шивались ли жители только одного селенiя или нѣсколькихъ.

По своей сущности дознаніе чрезъ окольныхъ людей ни чѣмъ

не отличается отъ показація свидѣтелей. Окольные люди —тѣ же

свидѣтели призываемые къ показанію о фактахъ имъ непосред

ственно извѣстныхъ. Выдѣленіе дознанія въ особый способъ до

казательства объясняется лишь особенностями порядка производ

ства по дознанію в отличие отъ производства по показанію сви

дѣтелей * ) .

Окольными людьми могутъ быть лишь старожилы данной

мѣстности, домохозяева или нѣтъ, а слѣдовательно никоимъ обра

зомъ не могуть быть окольными людьми лица несовершеннолѣтнія,

кромѣ случаевь общей ссылки ; туть въ окольные люди могли

быть избраны и не мѣстные жители .

У ст. гр . суд. ст. 416, 420, 421 , 425.

Затѣмъ, не могут быть окольными людьми, кромѣ тяжу

цихся , люди, находящіеся у нихъ въ услуженіи , — отъ простого

свидѣтельствования эти лица не могут быть устранены даже по

отводу, — родственники тяжущихся , въ прямой линии безъ ограни

ченія степеней, а въ боковой родственники первыхъ трехъ и евой

ственники первыхъ двухъ степеней, — отъ евидѣтельствованiя же

обыкновеннаго они устраняютъ или сами себя , или устраняются

1 ) Анненковъ. Ком. т . 2 стр. 137-141 .

13
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по отводу противной стороны , находящиеся въ отлучкѣ и тѣ,

коихъ по тяжкой болѣзни или по другимъ непреодолимымъ пре

пятствіямъ невозможно призвать къ свидѣтельству.

Уст. гр. суд. ст. 417 ср . ст . 370 п . 1 , ст. 273 .

За всѣмъ тѣмъ стороны могутъ отводить окольныхъ людей

по тѣмъ же основаніям'ь , как и свидѣтелей, а кромѣ того каждая

изъ сторонъ можетъ отвести до двухъ окольныхъ людей даже безъ

объяснения причинъ подозрѣнія.

Уст. гр. суд. ст . 430, 431 .

1.6
Окольные люди — свидѣтелиприсяжцые. Они приводятся къ

присягѣ по тѣмъ же правиламъ, какъ и свидѣтели .

У ст. гр. суд. ст . 436.

Числомъ ихъ не можетъ быть меньше шести человѣкъ. Толь

ко для общей ссылки число не опредѣлено.

Уст. гр. суд. ст . 422, 429 , 432 .

Хотя всякое свидѣтельствованіе на судѣ должно разсматри

ваться какъ публичная обязанность всякаго призваннаго къ тому ,

неявка окольнаго человѣка це облагается въ законѣ какими

либо штрафами, какъ неявка обыкновеннаго свидѣтеля.

НО

Уст. гр . суд, ст. 418 .

Сила показаній окольныхъ людей опредѣляется самимъ

судомъ:

Уст. гр. суд . ст. 437 .

' і : -3,
-3 , 3 Свѣдующіе люди ') .

Подъ свѣдующими людьми, экспертами ( les experts, Sach

1 ) Seeger. Das Verfahren mit Sachverständigen in bürgerli

chen Rechtsstreitigkeiten 1841 ; Brackenhoefft. Der Platz der Sach
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vestindige) разумТются такія постороннія дѣлу лица , которыя

предполагаются обладающими особыми евѣдѣніями для правиль

наго суждения объ извѣстномъ предметѣ и поэтому призываются

для выражения своего мнѣнія о томъ суду.

Свѣдующіе люди, какъ и евидѣтели, лица постороннія дѣ

лу . Но въ отличие отъ евидѣтелей эксперты не предполагаются

воспринявшими непосредственно данный фактъ. Поэтому они не

показываютъ, адаютъ заключеніе.

Bь коммерческихъ судахь, исключая варшавскаго , го

ворится объ „ осмотрѣ, свидѣтельствѣ и оцѣнкѣ со стороны

свѣдующихъ людей“ и одонесении ихъ, представляемомъ

суду ". У ст. суд. торг. ст . 336-351 .

Ихъ назначение давать одѣлку предъявленнымъ имъ пред

метамъ, на основаній особыхъ ученыхъ, техническихъ или хозяй

ственныхъ евѣдѣній, т . е . евѣдѣній въ на укѣ, искусствѣ, ремеслѣ,

промыслѣ или въ какомъ аибо занятіи по службѣ или части .

Уст. гр. суд. ст . 122, 515; У ст. уголовн. суд . ст. 326.

Свидѣтель показываетъ о событияхъ имъ воспринятыхъ въ

прошедшемъ, передавая суду свои о томъ впечатлѣнія; свѣдующій

же человѣкъ изслѣдуетъ предметъ въ настоящемъ, неимѣя ника

когоотношения къ событию, и затѣмъ дѣлаетъ выводы и умоза

ключенія. Отсюда, евидѣтелемъ может быть веякій здравомые

Аящій человѣкъ, способный воспринять факть своими чувствами и

передать свои впечатлѣнія суду , тогда какъ oть эксперта, кромѣ

здраваго смысла , требуются еще особыя познания.

Иногда свѣдупее лице можетъ показывать, какъ сви

дътель, опрошедшемъ обстоятельств , которое, по особен

своимъ качествамъ, могло быть воспринято только
НЫМъ

verständigen im Civilproc. (Bb Zeitschr. f. Civilr. u . Proc . 1855,

32); Strippelmann. Die Sachverständigen 1859.- Pigeon . Traité et

formulaire des expertises en matière civile et en matière d'enre

gistrement 1886 ; Dejean . Traité théorique et pratique des expertises

2 éd. 1889 ).
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свѣдующимъ лицемъ. Напр. события, предшествовавшая

смерти завѣщателя, могъ видѣть врачъ, бывшій у постелн

больного, и потомъ давать о нихъ показаніе на судѣ. Въ по

добныхъ случаяхъ свѣдующее лице является , въ процесс ,

простымъ свидѣтелемъ и создавать особый разрядъ свѣдую

цихъ свидѣтелей (sachverständige Zeugen. См. напр. Hell

тапп . Civilproz. р. 559 sq . ) совершенно излишне.

Свидѣтели, какъ лица непосредственно воспринявшія данный

факть, указаны этимъ самымъ обстоятельствомъ; выбрать ихъ по

произволу или замѣнить их , другими нельзя . Свѣдующіе же люди

избираются или самими сторонами, по взаимному согласію , а если

такого согласія нѣтъ, то судомъ, и могутъ быть замѣлены други

ми лицами .

У ст. гр. суд. ст . 123 , 518; Уст. суд . торг. ст. 336,

337.— CIvilproz. 8 369.

Свѣдующимъ лицемъ могъ быть, по общему началу, веякій

способный отправлять данную обязанность, т . е . всякій обладаю

щій соотвѣтствующими спеціальными свѣдѣніями. Такимъ обра

зомъ свѣдующими людьми , между прочимъ, могли быть иностранцы

и женщины . По крайней мѣрѣ Уставь гражд, суд , ничего не гово

ритъ объ ограничении этихъ лицъ въ отправленіи экспертизы , а

съ другой стороны нерѣдко можетъ представиться настоятельная

необходимость прибѣгнуть къ экспертизѣ какъ иностранца (напр.

въ заграничныхъ морскихъ дѣлахъ: при оцѣнкѣ ущерба отъ

столкновенія судовъ, выброшеннаго за борту товара), такъ и жен

щины (напр. при врачебномъ изслѣдованій женщины -врача, при

оцѣикѣ ремесленницы и т . д . ) .

По Французскому праву ни иностранцы , ни женщины

свѣдующими людьми быть не могутъ, противъ чего основа

тельно возстаетъ наука. См. Bonnier. Dеѕ рrеuvеѕ р . 94 -96.

Къ свѣдуюІЦимъ людямъ въ гражданскихъ дѣлахъ, по обще

му началу, присяга не примѣняется , въ чемъ они также отлича

ются отъ свидѣтелей .

По Уставу угол . суд. ст . 694 свѣдующіе люди приво
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дятся къ присягѣ тѣмъ же порядкомъ, какъ и свидѣтели .

Молчаніе же объ этомъ Устава гражд, суд. должно быть ис

толковано вы смыслѣ освобождения свѣдующихъ людей отъ

присяги въ дѣлахъ гражданскихъ (Касс. рѣні. 1873 993 ).

По Уставу суд. торг. ст. 348 свѣдующіе люди должны , но

требованію суда, утвердить свое донесеніе присягою. — По

другимъ современнымъ законодательствамъ свѣдующіе лю

ди приносять обѣцательную присягу въ томъ, что дадуть

заключеніе безпристрастно, по совѣсти и на основании точ

ныхъ свѣдѣній. Такъ, напр. , см . Code de proc . civ , art 207,

305; Codice di proc . ciy . art. 259; Civilproz. $ 375 .

Свѣдующіе люди могли быть избираемы по взаимному сог

ласію тяжущихея или по усмотрѣнію еуда. Въ обоихъ случаяхъ

дѣятельность свѣдующихъ людей разсматривается , какъ и евидѣ

тельствованіе , исполненіемъ общественной обязанности (оnuѕ рu

blicum) способствовать отправленію судомъ правосудія. Поэтому

всякое лице, обладающее требуемыми спеціальными свѣдѣніями ,

обязано къ явкѣ въ еудъ и къ подачѣ заключения по предложен

ному ему судомъ вопросу. Не выполнение этой обязанности вле

чет за собою взыскане Отказаться отъ экспертизы возможно

по ті:мъ же причинамъ, по которымъ призываемые освобождаются

отъ евидѣтельства.

Уст. гр. суд. ст. 124 примѣч., ст . 520; Прав. опроизв.

суд. д . ст . 78 ; Уст. суд. торг. ст. 345. -- Сравн. Civilproz.

Ss 372—374 .

Затѣмъ, свѣдующіе люди, избранные по взаимному согласію

тяжущихся, не могли быть отводимы вовсе ; назначенные же су

домъ могли быть отводиМЫ , В'ь опредѣленные сроки , по тѣмъ же

причинамъ, по какимъ могли быть отводимы свидѣтели.

Уст. гр . суд. ст. 123, 521 - 523; Прав, о произв. суд .

д. ст. 78 , 60, 101 11. 3 .-- Code de proc. civil . art. 308. По

итальянскому закону мотивы отвода свѣдующихъ людей

должны быть тѣже, что и для отвода судей. Codice di proce

dur. civ, art. 254.

При назначеніи экспертовъ судомъ нельзя лишать тяжущихся

права устранять ихъ по подозрѣнію въ пристрастіи, причины ко
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торой могутъ быть суду и неизвѣстны . Основанiя такого права

тѣже , что и при отводѣ свидѣтелей. Поэтому каждой сторонѣ

открыта возможность отводить свѣдующее лицо , состоящее съсъ)
противной стороной въ извѣстныхъ отношеніяхъ 1 ) .

Полагаютъ, что и самъ судъ можетъ устранять экспер

товь имъ же избранныхъ, когда обнаружится , что избран

ныя имъ лица неспособны дать желаемого заключенія ( Иса

ченко. Гражд. процц. т . II в . 3 стр. 782-784) . Но какъ ни

естественно это право устраненія, оно тѣмъ не менѣе зако

номъ не предусмотрено. См . размѣценіе и редакцію ст . 521

523 Уст . гр . суд.

Не разрішенъ въ Уставѣ гр . суд . также вопросъ

оправѣ сторонъ отводить эксперта по неимѣнію у него

надлежащихъ свѣдѣній. Сравн. Анненковъ. Комментарій ІІ

стр. 378 и Исаченко . Гражд. проц. т . II в . 3 стр. 786—788.

Причины эти могли быть извѣстны при самомъ назначении

евѣдующихъ людей или могли возникнуть или быть узнаны заин

тересованною въ отводѣ стороною впослѣдствіи. Согласно съ

этимъ законъ полагаетъ срокомъ Для отвода три да, со времени

объявления тяжущимся распоряжения суда о назначеніи свѣдую

щихъ людей; во второмъ случаѣ отводы могли быть предъявлены

до начала изелѣдованія.

Уст . гр. суд. ст . 522 .

При назначеній свідующихъ людей по взаимному согласію

тяжущихся отвода не допуекаются. Таково рѣшительное выраже

ніе закона, имѣвшаго въ виду лишь одно устраненіе спора по во

просу, рѣшенному добровольно соглашеніемъ заинтересованныхъ

лиць. Но совершенно основательно указывается въ литературі ?)

на то обстоятельство, что иногда настоятельно необходимо предо

ставить право отвода и при данныхъ усл овіяхъ. Такъ, причины

для устранения эксперта могли возникнуть уже послѣ ихъ избранія

1 ) У ст. гражд, суд. ст . 373 .

2 ) Анненковъ. Коммент. ІІ стр. 374 ; Исаченко. Гражд. проц.

2, 3 стр. 793 .
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тяжущимися , какъ напр. послѣдующимъ его вступленіемъ въ бракъ

еъ дочерью противника , послѣдующимъ его съумасшествіемъ и т .

д .; неужели и въ подобныхъ случаяхъ соглашеніе должно сохра

нять свою обязательную силу какъ для сторонъ , такъ и для суда ?

Доказательная сила заключенія свѣдующиха людей.

По нашему закону заключеніе свѣдующихъ людей необязательно

для суда , насколько онъ находить его несогласнымъ съ достовѣр

ными обстоятельствами дѣла .

کد

Уст . гр . суд. ст . 533.

18
Вещественныя доказательства ' ) .

2. 1,
Подъ вещественными доказательствами разумѣются такія ве

щи , которыя способны свидѣтельствовать передъ судомъ опрос

шедшемъ событи, имѣющемъ въ дѣлѣ существенное значеніе ?) .

Къ вещественнымъ доказательствамъ относятся прежде всего

всякiя письменныя доказательства 3) , или иначе — писанные доку

менты , т . е . такія доказательныя средства, которыя представля

ютъ собою письменно выраженную мысль объ извѣстныхъ юри

дическихъ отношеніяхъ, письменную отмѣтку объ нихъ съ пред

намѣренною цѣлью ихъ передачи . При этомъ для начертанія могли

быть употреблены всевозможные предметы : пергаментъ, бумага,

камень , дерево , металлы и т . д . Письменная документальная отмѣт

ка можетъ быть едѣяана даже на одушевленномъ предметѣ , какъ

напр . тавро собственника на животномъ. Безразличенъ и способъ

нанесенія письма: рукописаніе , печать , литографія, выръзка (на

гербахъ , печатяхъ) и т . д .

Во всѣхъ случаяхъ письменной отмѣтки о событии, имѣю

1 ) Becquart. De la preuve écrite 1865 ; Coste. De la preuve

littérale en matière civile 1871 ; Coppin . De la preuve littérale

1884.--- Strippelmann. Beweis durch Schriftsurkunden 1860, 61 ;

Bähr. Der Urkundenbeweis (Bb Jabrb. f. Dogm . 1874, 14) ; Bress

lau. Handbuch d . Urkundenlehre 1889 Bd . 1 .

2 ) Ср. другія опредѣленія у Schurter. Beweisr. p. 153—155 .

3 ) Les preuves littérales .
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щемъ значеніе Въ дѣлѣ, такая отмѣтка можетъ имѣть силу

доказательства , будь то нетолько кусокъ бумаги или пергамента,

но , напр ., надгробный памятникъ, свидѣтельствующій судьѣ

о времени рождения и смерти и т . п .

Но , затѣмъ , доказательную силу могутъ имѣть , помимо пись

менныхъ документовъ, и всякія другія вещи , предназначенныя
от него

отмѣчать собою и безъ соотвѣтствующихъ письменныхъ начерта

нiй извѣстныя юридическiя события , какъ напр . пограничные зна

ки . Отсюда изъ ученiя о письменныхъ доказательствахъ , или do

cumenta въ тѣеномъ смыслѣ слова , выдѣляють неписанныя до

казательства , так называемыя monumenta .

Monumenta -Оть слова mоnеrе .

Наконець, существенное въ дѣлѣ обстоятельство можетъ

быть отмѣчено какъ обыкновенными письменными знаками , такъ

и символически ). Сюда относятся такъ называемыя.

Lupku (ramus incisus, talea, tailles, tacche o taglie,

Kerbnölzer) суть два куска дерева равной длины и толщины , ко

торые стороны , заключающія между собою особенно договоръ о по

ставкахъ, употребляють для обозначенія количества поставленныхъ

и полученныхъ предметовъ. Обозначеніе совершается тѣмъ, что на

каждомъ изъ кусковъ дѣлаются каждой стороной соотвѣтственные

нарѣзы , обозначающіе, по напередъ условленнымъ даннымъ , коли

чество поставокъ, едѣланныхъ однимъ лицемъ и полученныхъ дру

гимъ . Нарѣзы на обоихъ биркахъ взаимно контролируются и слу

жатъ таким образомъ доказательствомъ ?) для обоихъ контраген

товъ на счетъ исполненія одним изъ них , взятаго имь на себя

обязательства поставки з) .

Какъ символическое указание для предположения дѣйствитель

ности даннаго факта , бирки должны быть оцѣниваемы вь этомъ

1 ) Ознакахъ съ юридическимъ значеніемъ, употребляе

мыхъ русским народомъ см. II. Ефименко. Юридическое знаки

(въ Ifурн . мин . нар. просвѣщ. 1874 № 10—12).

2 ) Сравн. Renaud . Lehrbuch $ 107 iu f.

3 ) Code civil art . 1333; Codice civ. ital. art. 1332.
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смыслѣ самымъ строгимъобразом , при полномъ лишь совпадении

знаковъ на обѣихъ половинкахъ и только до даннаго совпаденія .

Поэтому , если сторона заявляетъ о потерѣ своей половины , то

можетъ оспаривать нарѣзы на половинѣ противника . Если же

вовсе оспаривается полученіе бирки , удостовѣряющей поставку ,

то бирка , находящаяся у поставщика , не можетъ имѣть никакой

доказательной силы ') .

Но сравн. Уст. суд. торг ст. 276.

Въ жизни нашего крестьянскаго населенія бирки въ боль

шомъ употребленіи *) . Бирки (рубежи и т. д . ) употребляются тамъ

при заключеніи самыхъ разнообразныхъ едѣлокъ (займа , найма

и т . д . ) или просто для счета. Но въ уставѣ гражд . суд . о нихъ

не говорится ничего .

Извѣстны и другія символическiя доказательства, какъ

напр. уже у Римлянъ такъ назыв. tesserae (особенно tesse

rae frumentariae)—марки на полученіе . Во Франции— mére

aux. Bonnier . De preuv. 623, 624.

Какъ документы , такъ и памятники могут быть не только

средствами доказательства спорныхъ обстоятельствъ дѣла , но

и служить сами предметомъ доказательства, предметомъ обозрѣ

нія 3) , а именно когда они не повѣтствуютъ о прошедшихъ обсто

ятельствахъ , сами порный фактъ. Напр . если въ процессѣ под

нятъ вопросъ о вексельномъ характерѣ обязательства , то епорный

вексельный документъ будетъ не доказательнымъ средствомъ ,

а предметомъ доказательства , точно такъ какъ въ спорахъ о гра

ницахъ можетъ имѣть подобное же значеніе пограничный камень .

Письменныя доказательства . Письменными доказатель

етвами могуть служить , прежде всего , такъ называемые акты , т.

е . такіе письменные документы , которые свидѣтельствуютъ о су

1) Bonnier. D. pr . p. 621—623.

2) Пахманъ. Обычное гражданское право въ Россіи 1 т .

стр. 63, 64 .

3) Augenscheinsobjekt..

14
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ществованіи извѣетнаго права . Поэтому ни одинъ письменный

акть, представленный суду, не можетъ быть имъ отвергнуть безъ

разсмотрѣнія.

Уст. гражд. суд . ст . 456 .

Затѣмъ письменнымъ же доказательствомъ будетъ и всякая

иная бумага, представленная тяжущимся въ подтвержденіе или

опроверяженіе спорнаго факта.

Уст . гражд, суд. ст. 105, 438; Прав. о произв. суд. д .

ст. 69.

Таким образом , письменными доказательствами будутъ,

Напр ., частныя письма, всякiя удостовѣренія постороннихъ или

должностныхъ лицъ одѣйствіяхъ тяжущихся или объ обстоя

тельствахъ, и т . д . 1).

Касс . рѣні. 1878 x 192; 1879 68 ; 1879 x 126. —

Въ литературѣ существуетъ взглядъ (см . напр. Анненковъ.

Комментар. 2 стр . 234) , что къ числу письменныхъ доказа

тельствъ должны быть относимы только бумаги, могущія

иміть значеніе актовъ. Но едва ли судъ въ правѣ отказать

вь принятіи къ своему разсмотрѣнію и всякія другія бума

ти , представляемыя тяжущимся въ доказательство того или

другаго Факта ( Исаченко. Гражд. проц. II , 2 стр . 390—394 )..

Суду остается право только опредѣлить доказательную си

лу предъявленной бумаги (Касс. рѣш. 1880 x 70) .

Въ частности о телеграммахъ, какъ письменныхъ до

казательствъ , см . Объясн . Госуд. Канц. къ ст. 438 ч . 1 стр.

23:3—235 ( изд. 2) и Касс. рѣні. 1887 № 83; 1886 № 20 о . с .

Виды актова . 1 ) Важнѣйшее дѣленіе актовъ—на акты

публичные и частные, 2 ) , дѣленіе , основывающееся на различій

тѣхълицъ, отъ которыхъ акты исходять, и формъ ихъ соверше

нія 3) . Подъ публичными или оффиціальными актами (instrumen

1 ) Planck. Lehrb . Bd . 2 Abt. 1 p . 215 , 216 .

2) См . уже у Римлянъ L. 21 С. 9, 22 .
Wetzell. System

S 24 п . 43.

3 ) Въ римскомъ правѣ акты различались по способу ихъ
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ta publica, actes (titres) authentiques, atto publico, öffen

tliche LJrkinden) разумѣются акты ,явленныеоффиціальнымъ

органамъ, спеціально назначеннымъ ДЛЯ -совершенія, въ законахъ

предписанной формѣ, письменныхъ актовь ( нотаріусы ), въ ви

дахъ укрѣпленія правъ ( т. наз. нотаріальные акты ), или другимъ

публичнымъ органамъ, хотя и не предназначеннымъ Для того, но

В ' , кругъ должностныхъ обязанностей которыхъ входить и данная

дѣятельность (мировые судьи, земекіе начальники и т . д . , консу

Aы заграницей ).

У ст. гражд , суд. ст. 465 Iloлoж. о нотаріальной части .

— Сравн. Code civil . art. 1317 ; Code civ . ital . 1315; Civil

proz. 8 380.

Затѣмъ к " ь публичнымъ актамъ относятся вообще акты при

сутственныхъ мѣстъ.

Публичнымъактъ будеть признанъ при тѣхъ условияхъ,

когда из " ь самого акта ясно будетъ намѣреніе придать ему это

значеніе, когда онъ совершенъ ізь границах , компетенцій данного

оффиціальнаго лица , и когда соблюдена предписанная законом ,

для этой дѣятельности форма ' ) .

Частными актами (instrumenta privata, actes solis seing

privé, ѕсrіttura privata , Privaturkunden) называются всѣ тѣ

акты , которые совершаются частными лицами безъ посредства

должностныхъ лицъ, причемъ безразличны одержаніе, ихъ цѣль,

форма. Частные акты получають оффиціальный характер , коль

скоро они скрѣплены публичными должностными лицами ( такъ

назыв . явочные акты ) . Частные акты , только " крѣпленные под

писью и печатями свидѣтелей (instrumenta quasi publica) ха

рактера оффиціальнаго акта не имѣютъ, хотя за ними иногда при

знается особенное значеніе (напр. завѣщаніе).

2 ) По содержанію своему акты распадаются на слѣдующіе

Виды :

совершенія; отсюда -instrumenta publice и рrivаtіm confecta и

cpennee instrumenta quasi publice confecta . L. 11 C. 8 , 17 .

1 ) Уст. гражд. суд. ст . 1525 .
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а) Акты распорядительные, т . е . акты , заключающіе въ се

бѣ существенное , для разрѣшенія спора сторонъ, распоряженіе

воли . Таковы будуть акты съ волеизъявленіемъ, направленнымъ

на измѣненіе въ сферѣ данныхъ правъ, какъ то на установленіе,

перемѣну или уничтоженіе правоотношенія. Сюда относятся: до

говоры, завѣіщанія , передаточныя надписи , а так же письменный

актъ, въ которомъ будетъ заключаться оскорбленіе чести .

б) Акты признанія ( внѣ судебнаго ) и подтверждеңія ' ) . Та

ковы будуть всѣ акты , коими утверждаются (rаtificatio) какія

либо правоотношения, напр ., обязательства, т . е . акты , которыми

совершающій ихъ подтверждаетъ противъ себя юридические факты .

Таковы будутъ долговыя, сохранныя росписки и т . п .

Гражд . Кодексъ ст . 1337—1340; Уст . гражд , суд . ст .

4734475 .

Здѣсь документъ не представляетъ собою собственно форму

распоряжения , но главнымъ образомъ форму доказательнаго сред

ства .

в) Акты , свидѣтельствующіе объ извѣстномъ юридическомъ

фактѣ . Сюда, между прочимъ, относятся письма, телеграммы и т .

п ., какъ свидѣтельствующія осуществованіи даннаго юридическаго

факта , и вообще всѣ показанія на письмѣ постороннихъ лиць , будь

то частныя лица , и.ти оффиціальныя лица , воспринявшия въ доку .

ментѣ данный факть по должности ?) .

Впрочем , все это дѣленіе письменныхъ актовъ , по ихъ со

держанію , имѣетъ болѣе теоретическое, чѣмъ практическое , зна

ченіе 3) .

3 ) , Различie подлинника (оригинала ) и списка (копій) . Подъ

подлинникомъ или оригиналомъ , или первоначальнымъ письмомъ

(scriptura authentica ) *) разумѣется тотъ письменный_актъ, ко

торый составленъ съ цѣлью служить данной передачею отношенія .

1 ) Les actes récognitifs et confirmatifs .

2 ) Малышевъ. Курсъ 1 стр. 318.

3 ) Schurter. Beweisr. p. 171 .

4 ) Urschrift.
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Если актовъ нѣсколько, вполнѣ или отчасти тождественныхъ, въ

одно и тоже или въ разное время составленныхъ, то имѣются

столько же передачъ , а не оригиналовъ, одного и того же акта ') .

Списокъ иликопія(copie, exemplum) есть такой писанный актъ,

который составленъ по оригиналу сь цѣлью болѣе или менѣе пол

ной передачи его содержанія. Копія можетъ быть или актомъ, со

ставленнымъ по оригиналу и выданнымъ оффиціальнымъ лицемъ,

или только засвидѣтельствованнымъ этимъ лицемъ со стороны со

гласія съ оригиналомъ, или простымъ спискомъ . Копіей же должно

считать письменную передачу содержанія оригинала на другому

языкѣ.

4 ) ; Изготовленный и выполненный письменный актъ отли

чается отъ проэкта (концепта) тѣмъ, что подъ послѣднимъ разу

мѣется актъ , составленный съ цѣлью позднѣйшаго составленія

оригинала. Проэктъ можетъ и не получить выраженія въ ориги

налѣ или потерпѣть болѣе или менѣе большая измѣненія . Распо

знается проектъ отъ оригинала или прямымъ обозначеніемъ его

таковымъ, или отсутствіемъ одного изъ необходимыхъ формаль

ныхъ признаковъ оригинала - печати , подписи . Хотя эти формы

и не всегда необходимы для значенія акта въ смыслѣ оригинала ?) .

Подпись на актѣ можетъ выражаться или въ полномъ обозначеній

имени и фамилій, или одного имени , или фирмы купеческой , или

же во всякомъ другомъ знакѣ, из которого можно заключить кЬ

лицу , выдавшему актъ (кресты и т . п . ) .

Доказательная сила письменных документова . Вооб

ще письменныя доказательства представляють самое лучшее и

прочное свидѣтельство объ юридическомъ фактѣ 3) . Но затѣмъ по

степени доказательной силы не всѣ акты одинаковы . Такъ ,

Публичные акты имѣютъ большое преимущество въ доказа

тельной силѣ передъ частными актами . Актъ, совершенный нота

ріусомъ, пользуется силой полянаго доказательства касательно ис

1 ) Planck. Lehrbuch Bd. 2 Abth. 1 p. 217 .

?) См . Уст. гр. суд. ст. 472 ...ведены или подписаны.

3) Отсюда издавна поговорки: Verba volant, scripta ma

nent. Vox audita perit, littera scripta manet.
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тинности его содержанія. Противъ него можно предъявить только

троякій епоръ: 1 ) что онъ по существу сдѣлки, противень зако

нам :Ь , 2 ) что онъ подложенъ и 3 ) что онъ потеряяъ свою силу .

Уст. гражд. суд. ст . 457 , 5433. - Code civil . art . 1319. —

Такое довѣріе къ публичнымъ актамъ вырабатывалось по

степенно и даже въ настоящее время не всѣ законодатель

ства согласны въ этомъ. Въ римскомъ классическомъ правѣ

оцѣнка публичныхъ актовъ въ ихъ доказательной силѣ пре

доставлялось судьѣ. Тоже и въ современной Англій . Но

уже въ позднѣйшихъ императорскихъ временахъ Рима по

степенно вырабатывались различныя преимущества пуб

личныхъ актовъ предъ частными, доведенныя мало по малу

чрезъ средніе вѣка до изложеннаго начала. На развитіе по

слѣдняго могло влiять стремленіе частныхъ лицъ къ созда

нію для каждого правового отношения прочнаго доказатель

ства на случай процесса ( Schurter. Beweisr . p. 165 , 166 ).

При этомъ безразлично, совершенъ ли публичный актъ въ

туземныхъ учрежденіяхъ или заграницей, насколько признается

дѣйствительность заграничныхъ актовъ, совершенныхъ " огласно

законамъ даннаго государства.

У ст. гр. суд. ст. 464, 707. — Сp. Civilproz. $ 403 .

Несомнѣнность формальнаго акта касается лишь дѣйствитель

ности заключенной сдѣлки , но не соотвѣтствія дѣйствительности

еъ ея содержаніемъ. Поэтому нельзя по формальному акту отвер -

гать , напр . , того, что заемная едѣлка дѣйствительно заключена,

но можно доказывать ея безденежность .

Передъ актами домашними акты, совершенные или явленные

установленнымъ порядкомъ , имѣютъ преимущество лишь въ тѣхъ

случаяхъ , когда и тѣ и другое относятся къ одному и тому же юри

дическому дѣйствію , или къ одной и той же дѣлкѣ.

Рядомъ съ формальными актами домашніе акты могутъ быть

принимаемы въ уваженіе лишь въ той мѣрѣ, въ какой они поло -

жительно не противорѣчатъ первымъ или служатъ къ ихъ допол

ненію ') .

1 ) Змирловъ. Къ вопросу объ отношении домашнихъ актовъ
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Уст. гр . суд. ст. 459. — Касс . рѣш. 1874 x 124.-На

примѣръ: домашная задаточная росписка опродажѣ недви

жимаго имѣнія за опредѣленную сумму не можетъ служить

доказательствомъ при объясненіи, что меньшая сумма обо

значена въ купчей ради сокращенія крѣпостныхъ пошлинъ.

Наоборотъ запродажа урожая но домашнему акту имѣетъ

полную силу противъ позднѣйшей продажи того же урожан

другому лицу по формальному акту.--Съ другой стороны

домашніе акты, только развивающіе отношения по Формаль

нымъ актамъ , должны также имѣть силу, какъ напр.: до

машнее соглашеніе съ кредиторомъ обь отсрочкѣ платежа

по Формальному акту; переуступка по домашнему акту соб

ственности на движимую вещь, перешедшую къ переусту

пающему по формальному акту . См . Исаченко . Гражд. Проц.

ІІ , 2 стр. 507 -511 .

Домашній актъ , признанный тѣмъ, противъ кого онъ пред

ставленъ, или судомъ, за подлинный имѣетъ равную силу съ акта

му формальными, хотя и не становится формальным .

Уст. гр. суд. ст. 458.---Срав . Civilproz. S8 380, 381 .

Преимущество въ доказательной сняѣ публичнаго акта предъ

домашнимъ сказывается въ частности въ томъ, что обозначенный

день совершения первaго почитается достовѣрнымъ, тогда какъ

день, выставленный на домашнихъ актахъ, достовѣренъ только для

участвовавшихъ въ актѣ и ихъ преемниковъ, но прочія лица, до

чьихъ интересовъ касается актъ , могуть оспаривать достовѣр

ность выставленнаго на немъ ЧИСла .

Уст. гр . суд. ст. 476 477;. Сравн. Гражд. Код. ст. 1328.

Доказательная сила копій опредѣляется такимъ началомъ.

Копій , какъ формальныхъ , такъ и домашнихъ актовъ , имѣютъ

одинаковую доказательную силу съ ихъ подлинниками , если они

будуть засвидѣтельствованы оффиціальнымъ путемъ или лицемъ

къ явочнымъ и нотаріальнымъ ( въ Юридич. Вѣстн. 1886 4

стр . 744 – 757).
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выдавшимъ актъ ( ,кѣмъ слѣдуетъ "). Но и засвидѣтельствован

ная копія не имѣетъ вовсе доказательной силы коль скоро сторона

требуетъ предъявленія документа въ подлинникѣ или таковое

представленіе требуется самимъ закономъ. Если же не требуется

ни стороною , ни закономъ предъявления подлинника, или подлин

никъ истребленъ или полученіе его невозможно, то засвидѣтель

ствованная копія можетъ быть обезсилена лишь заявленіемъ сом -

нѣнія въ ея точности , сомнѣнія , конечно, провѣреннаго судомъ.

Уст. гр. суд. ст . 41 , 463; Полож . о нотар . части ст .

121.-- Ср. Code civil. art . 1334—1336.

X Х
всякого

Наконецъ, всякой доказательной силы лишенъ проектъ , какъ

актъ неполучившій своего предполагаемаго выраженія . Онъ сви

дѣтельствует, только о бывшемъ намѣреніи составить дѣйстви

тельный актъ , напр . велись переговоры , которые записаны , но

соглашеніе не состоялось .

Условія доказательной силы письменныхъ актова .

Первымъ условіемъ доказательной силы письменнаго

акта будетъ его подлинность. Подлинность составляетъ формаль

ную доказательную силу акта ). Подъ подлинностью акта разу

мѣется такая его достовѣрность , когда актъ признается , въ томъ

видѣ , въ какомъ предъявленъ, происходящемъ именно от того

лица , которому онъ приписывается доказывающей стороной. Для

этого понятія безразлично , будетъ ли лице , отъ котораго исходить

актъ, названо въ немъ или нѣтъ , будетъ ли оно участвовать соб

ственноручно въ составленіи его , или поручитъ частью , или впол

нѣ (напр . при безграммотности) , составленіе его другимъ лицамъ .

Подлинность акта может быть опровергаема двоякого рода

заявленіями : заявленіемъ омнѣнія въ подлинности и объявленіемъ

спора о подлогѣ 2) . Касаться подобныя заявленія могутъ или всего

акта , или только части его .

всего)

1 ) Planck . Lehrbuch 2 , 1 p. 219.

2 ) „ Правила о произв. суд. дѣлъ” говорять только опредъ

явленіи спора о подлогѣ (ст. 71 ) .



113

Вопроеъ оподлинности или неподлинности акта рѣшается

судомъ по свободному его усмотрѣнію, насколько только онъ не

связанъ въ этомъ усмотрѣніи положительнымъ закономъ .

Въ этомъ отношении слѣдуетъ различать акты публичные и

частные .

Публичные акты (крѣпостные, нотаріальные и засвидѣтель

ствованные установленнымъ порядкомъ) не могут быть опровер

гаемы сомнѣніемъ въ подлинности .

Уст. гражд. суд . ст . 109 , 543.–Civilproz. 8 403.

Они имѣютъ за себя предположеніе подлинности, такъ какъ

они удостовѣрены должностными лицами , оффиціальными учреж

деніями . Поэтому лице , представившее такой акть , необязано до

казывать его подлинности . Противъ акта публичнаго возможенъ

лишь споръ о подлогѣ , въ каковомъ случаѣ, на основаніи пред

положения о его подлинности , подлогъ долженъ быть доказываемъ

предъявившимъ епоръ.

У ст. гр. суд. ст. 457 .

Частные акты не предполагаются В', подлинности . Подлин

ными они считаются прежде всего на основаній явнаго или мол

чаливаго ( напр. отсутствие возраженія ) судебного признания ихъ

таковыми со стороны противника. Въ случаѣ же заявленія сомнѣ

нія въ подлинности , она утверждается доказательствами предъя

вившаго акть 1 ) и по надлежащемъ изслѣдованіи судомъ .

Уст. гр. суд. ст. 107 , 108 , 458, 541.— См. Суд. Уст.

изд . Госуд. Каніц. ч . 1 стр . 232 ---233.— Code civ . art . 1322,

1324.

Доказательствами подлинности и подложности могутъ слу

жить самыя разнообразныя средства. Такъ :

Сличеніе почерка на заподозрѣнномъ актѣ съ другими акта

ми , несомнѣто происходящими отъ того лица, которому припи

1) Мотивъ къ ст . 534 Уст. гр . суд.

15
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сывается первый , или сличеніе заподозрѣнной части акта сь его

неоспориваемыми частями .

Уст. гражд, суд. ст. 107, 547 , 550.—- Civilproz. 8 407 .

Неподлинность акта можетъ выясниться изъ такихъ посто

роннихъ обстоятельствъ, какъ различie черниль, позднѣйшая фа

брикація бумаги, сравнительно со временъ выдачи акта (судить

можно по водянымъ знакамъ) и т . д . 1 ) .

Той же цѣли можетъ служить допроеъ свидѣтелей , которые

присутствовали при составленій даннаго акта или даже дали свои

подписи , приложили печати , или слышали внѣеудебное признаніе

его автора , или вообще, по прежнему опыту, могутъ признать

актъ, исходящимъ отъ даннаго лица . Свидѣтельскiя же показанія

могутъ и поколебать подлинность акта .

Подобное же значеніе могутъ имѣть и отзывы должностныхъ

„ащъ и учреждений , на участіе которыхъ, при составленій акта ,

будетъ въ немъ указано .

Наконецъ , какъ при сличеній почерка , признаніе акта под

линнымъ может быть поставлено въ зависимость отъ заключения

свѣдующихъ людей .

Уст. гр. суд. ст . 553. – Code de proc . civil . art. 232

-237 .

силаЗатѣмъ , доказательная акта обусловливается общей

гражданской правоспособностью лица его составляющаго . Такъ,

распорядительный актъ может служить доказательствомъ лишь

существования такой- то опредѣленной воли ; но она будетъ лише

на всякой дѣйствительности , если актъ составленъ малолѣтнимъ,

подъ вліяніемъ обмана и т . п .

Далѣе, внѣшній видь акта можетъ влiять на его дѣйстви

тельность . Такъ, разорванный или перечеркнутый долговой актъ

служить признакомъ погашенія обязательства впредь до доказа

тельства противнато.

1 Planck . Lehrbuch 2 , 1 p . 223 .
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Св. зак. т . ч . 1 ст . 2053; Уст. судопр. торг. ст . 249.

Наконецъ, Для дѣйствительности акта законъ предписываетъ

иногда извѣетную форму его совершенія. Отсюда и самое дѣленіе

актовъ на крѣіпостные, нотаріальные и явленные къ засвидѣтель

етвованію и домашніе. Такъ, Для перехода или ограниченія права

собственности на недвижимое имущество требуется актъ крѣ

постной.

Уст. гр . суд. ст. 457 ; Полож. о нотар. части ст. 157

и слѣд.

Для дѣйствительности довѣренности требуется засвидѣтель

ствованіе .

Уст. гр. суд. ст. 46 , 47 , 247, 248 ; Правил. о произв.

суд. 4. 41 ; Полож. о нотар. части ст . 128

Безь соблюдении такихъ предписаній актъ , какъ таковой,

не имѣеть никакой доказательной силы .

Но затѣмъ , если актъ не будетъ признанъ въ силѣ публич

наго акта , за отсутствіемъ необходимыхъ для того у словій , то онъ

тѣмъ не менѣе сохраняетъ ил у домашняго акта ') .

Уст . гр. суд. ст . 460. - Code civil art . 1318 .

Акть не признается Формальнымъ, когда онь совер

шенъ безъ соблюдения требуемыхъ закономъ Формальныхъ

условій ( напр., актъ купли- продажи на недвижимое иму

Іщество не утвержденъ стартимъ нотаріусомъ, т . е . не со

блюдены условін ст. 100, 101 Полож. о нотар. части );

Когда въ совершеніи акта принимали участие не компе

тентныя на то мѣста и лица, или когда ими была нару

пена компетентность, установленный порядокъ. Возможна

и другихъ нарушеній при составленіи нотаріаль

ныхъ актовъ, но послѣдствоя этихъ нарушеній неоговоре

ны въ законѣ (см. только ст. 102 Полож. о нотар. части ).

масса

1 ) Напр. неутвержденная старшимъ нотаріусом , заклад

ная можетъ служить удостовѣреніемъ, какь домашній актъ, вы

дачи денегъ по займу . Касс. рѣш. 1880 x 247 .
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Поэтому во всѣхъ подобныхъ случаяхъ слѣдуетъ, каждый

разъ, исходить из значения нарушеннаго условін, для

признанія акта Формальнымъ нѣть. См. Исаченко.

Гражд. проц. II в . 2 стр. 523 -526.

ИЛИ

Въ частности акты публичные, совершенные въ иностран

номъ государствѣ, хотя бы при соблюдении требуемыхъ тамъ обря

довъ, имѣютъ силу и значеніе лишь домашних актовъ, если не

будетъ къ нимъ удостовѣренія рускаго посольства , миссии , или

консульства, "что они дѣйствительно составены по законамъ того

государства .

Уст. гражд. суд. ст. 465. — Касс. pti. 1874 х 837;

1880 N. 119 .

Затѣмъ, вообще если не достаетъ какой либо существенной

формы для даннаго акта , а имѣются всѣ условія другаго, то онь

разсматривается по содержанію послѣдняго. Напр ., при недостаткѣ

въ формѣ векселя актъ разсматривается какъ простое долговое

обязательство.

Уст. векс. ст . 4 .

Въ доказательство могутъ быть приняты веѣ акты , писанные

и не на гербовой бумагѣ, только за нарушеніе Устава о гербовомъ

сборѣ полагается штрафъ.

У ст. гр. суд. ст. 461 , 462 ..

Однимъ словомъ „с:удъ принимаетъ въ соображеніе всякого

рода акты , даже такіе , кои совершены съ отступленіемъ оть ука

заннаго въ законѣ порядка“ .

Уст. гр. суд . ст. 456. -Касс. рѣш. 1875 x 678; 1879

252; 1883 A90; 1889 E 112 .

Не имѣетъ значения и самый способ , начертанія акта — чер

ниломъ , карандашемъ и т . II .

Кас . рѣш. 1874 x 39 .
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Что касается до опредѣленія доказательной силы актовъ , то

это может" , касаться лишь актовъ домашнихъ и другихъ нефор

мальныхъ актовъ. Туть , по общему началу, опредѣленіе силы

этихъ актовъ, не только по сравнению съ другими актами , но и по

самому содержанію ихъ , предоставлено усмотрѣнію суда.

Уст. гр. суд. ст. 459. — Касс. рѣш. 1867 224; 1868

X 65, 245, 492, 770; 1869 N 432, 1022 ; 1877 N 245 n ap .

Затѣмъ, вообще письменный акт , служить доказательством

против того,"кѣмъ онъ быть писань, если содержаніе его не бу

деть опровергнуто другими доказательствами .

Общимъ началомъ это выражено въ Волостн. суд.

уставѣ для прибалт. губ . ст. 50.

Въ частности это относится ко всякой отмѣткѣ или роспи

екѣ, какъ на самомъ долговомъ актѣ , такъ и отдѣльно выданной.

У ст. гр. суд. ст . 473—475. Гражд. Код. ст . 1332.

Не будетъ , поэтому, имѣть доказательной силы актъ призна

нія въ пользу дѣлающаго признанія. Въ противном случаѣ легко

было бы составлять доказательныя за себя средства. Актъ , соста

вленный одной стороной , получаетъ доказательную силу противъ

друго лишь по признаніи его своею подписью.

Scriptura pro scribente nihil probat .-Уст . гр. еуд. ст.

472 : Счеты, записки и всякiя домашнія бумаги не состав

ляютъ доказательства въ пользу того , кѣмъ были ведены

или писаны, если не будуть должникомъ подписаны. Они

могуть быть приняты доказательством , противъ того,

кѣмъ были ведены или подписаны . Ср. Св. зак . т. x ч . І

ст. 2017 , 2045—2047; Гражд. Код. ст . 1331 .

Хотя , по общему правилу , письменныя доказательства имѣ

ютъ доказательную силу только противъ тѣхъ, кѣмъ они были

составлены и писаны , но изъятие представляютъ, прежде всего ,

купеческiя книи, за которыми признано значеніе доказательствъ
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не только между купіцами взаимно, но и въ искахъ купца къ лицу

неторговаго сословія ' ) .

Уст. гражд, суд. ст. 466 -469; Уст. торг . ет. 617;

У ст. судопр . торг. ст . 257 - 259; Код. торгов. ст. 12.

Allg . deutsch . Hand. 8 34. – Итальян. торг. улож. ст . 21.—

Code civ . art. 1329, 1330.

Такая доказательная сила купече кихъ книгъ основана на

томъ соображеніи, что для нихъ въ законѣ указана особая форма,

опредѣлень особый порядокъ содержания и ведения ихъ и устано

влено взысканіе за отступленіе отъ сего порядка.

627 ; Код. торг. ст. 8—10.Уст . торг. ст . 605

Касс . рѣш. 1867 x 492.

Сложная и правильно организованная система торговаго сче

товодства и отчетности заставляет , предполагать истинными за

писи въ торговыхъ книгахъ, такъ какъ произвести измѣненія въ

этихъ записяхъ было бы весьма затруднительно, а въ дѣлах ,

между торговцами, кромѣ того, всякая такая неправильность могла

быть легко удостовѣрена взаимной провѣркой книгъ не только са

михъ заинтересованныхъ лиць, но и другихъ торговцевъ °) . За

тѣмъ , истинность записей обезпечивается и строгой отвѣтствен

ностью за неправильное веденіе книгъ. Купецъ, изобличенный

въ неправильномъ веденіи своихъ книгъ можетъ быть лишенъ на

всегда права производить торговлю, а въ случаѣ его несостоятель

ности , сверхъ лишенія права на торговлю, онъ рискуетъ подверг

нуться даже тюремному заключенію отъ 8 до 16 мѣсяцевъ. По

слѣднее взысканіе примѣняется въ томъ случаѣ , когда неправиль

ность книговодства не будет послѣдствіемъ злого умысла .

У ст. суд . торг . ст. 622 ; Улож . онаказ. ст. 1173 .

Ср. Код. торг . ст . 13.

1) Cm . Behrend . Lebrbuch des Handelsrechts 1 Band 1886

р. 295 и слѣд.— Нисседовичъ. Общедоступные очерки по русско

му торговому праву. Очеркъ то торговыхъ книгахъ 1893 .

2) Никселовичъ cit. стр. 62, 63.



119

За неряшливое содержаніе книгъ (поправки, подчистки, по

марки , приписки между строкъ и статей безъ соотвѣтствующихъ

оговорокъ ) купець можетъ быть приговоренъ ко взысканію де

нежному до 50 руб. Если же при этомь откроется злой умыселъ,

то виновный , при несостоятельности, несетъ послѣдствія злостна:

то банкрота.

У ст. торг. ст . 623 ; Улож. онак . ст. 1174 .

По толкованію судебной практики доказательная сила рас

пространяется и на книги , веденныя въ иностранномъ государствѣ,

если только соблюдены мѣстные законы 1 ) .

Подъ купеческими торговыми книгами слѣдуетъ разумѣть

лишь книги купцовъ по оптовойтовой торговлѣ ?), такъ какъ већ

остальные торговцы ведуть книги только по образцу купеческихъ

и такія книги по доказательной силѣ отличаются отъ купеческихъ.

Уст. гражд. суд. ст. 470. — Касс . рѣш. 1871 . 1269 .

Мало того , если лице не обязано вовсе вести книги , то , хотя

бы они велись по веѣмъ правиламъ купеческихъ книгъ, доказа

тельной силы они имѣть не будуть 3 ) .

Условия доказательной силы купеческихъ книгъ. — Между куп

цами эти книги имѣють силу полнаго доказательства по дѣламъ

торговымъ и притомъ подъ условіемъ, чтобы внесенныя въ онын

статьи, составляющая предметъ иека , по сравненіи съ книгами

отвѣтчика, оказывались еходными.

У ст. торг. ст. 617 ; Уст. суд. торг . ст. 258 .

Такъ какъ записи въ этихъ стучаяхъ ведутся обѣими сто

ронами и провѣрка ихъ всегда возможна, то и доказательная сила

книгъ между купцами не ограничивается какимъ либо срокомъ,

кромѣ общей десятилѣтней давности . ТолькоТолько „ против умершаго

1 ) Башиловъ. Торговое право 1 в . 1893 стр. 122 .

2 ) Въ ст . 606 Уст. торг. указаны разряды такихъ купцовъ.

3 ) Ниссе.ловичъ cit. стр. 17 .
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купца “ (т . е . противъ его наслѣдниковъ) книги его теряютъ силу

доказательства по прошествии пяти лѣтъ .

Уст. суд . торг. ст . 262. Сра вн . Код. торг. ст . 11 .

Если между книгами сторонъ не будетъ сходства, то они не

могутъ быть приняты въ руководство при разрѣшеніи спора. Но

несходство въ однихъ статьяхъ не лишаетъ торговыя книги дока

зательной силы по другимъ сходнымъ статьямъ 1) .

Уст. суд. торг. ст. 259 .

Торговыя книги не теряютъ доказательной силы и въ томъ

случаѣ, когда противная сторона отказывается опровергнуть эти

КІШиги своими .

Касс . рѣш. 1878 198.

Въ тѣхъ же случаях , когда отвѣтчикъ вовсе не велъ книг ,

истецъ обязанъ, кромѣ книгъ, привести еще другія доказа

тельства *).

Въ процессахъ между торговцами и лицами, незанимающи -

мися торговлей, купеческiя книги не могут оставлять доказа

тельства по ссылкѣ на нихъ самихъ торговцевъ *) , ибо книги эти

не могутъ быть провѣрены записями противной стороны ; никто

же въ правѣ создавать въ свою пользу доказательства *) . Но

по ссылкѣ на нихъ неторговца книги эти получаютъ всегда дока

зательную силу противъ купца 5) ; ибо въ этихъ случаяхъ имѣется

дѣло съ личнымъ его признаніемъ .

Однако иногда купеческiя книги имѣютъ доказательную силу

также но едѣлкамъ съ характеромъ торговымъ для истца (купца )

1 ) Hucceлoвичъ cit . стр . 71 , 72 .

2 ) См. у Мартенсъ. Опыть комментарія русскаго торго

ваго права 1880 т . 1 стр. 155.

3 ) См . Code civil . art. 1329.

Laurin . Cours de droit commercial 3 éd . 1890 p . 407.

5 ) Cole civil . art. 1330. См. ниже .
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и съ характеромъ неторговымъ для отвѣтчика . Но приэтомъ за

конъ ставить слѣдующая ограниченія:

а) _Споръ долженъ касаться или поставки товаровъ или зай

ма денегъ . По другимъ спорамъ противъ лицъ , непринадлежащихъ

къ торговому сословію, купець не можетъ предъявлять въ дока

зательство свои торговыя книги . Но и при поставкахъ и займахъ

купеческiя книги не принимаются въ доказательство самого су

ществованія сдѣлки и ея условій , а лишь тогда , когда доказано,",

что товары дѣйствительно были поставляемы или деньги забирае

мы , а сомнѣніе или споръ относится ко времени, количеству , каче

ству или цѣнѣ поставленныхъ или забранныхъ товаровъ или обѣ

щаннаго платежа “ .

МА

Уст. гр. суд. ст . 466; Уст. суд. торг. ст. 260.—Касс.

рѣш . 1875 642.

б) Доказательная сила купеческихъ книгъ по даннымъ сдѣл

камъ ограничивается ерокомъ одного года со времени выполненной

поставки и врученія денегъ. Законодатель предполагаетъ затру

днительнымъ выясненіе веѣхъ отдѣльныхъ актовъ поставки и зай

ма за болѣе длинный періодъ времени, когда доказательства тому

лишь въ записи одной стороны .

Уст . гр. суд. 467; У ст. суд . торг. ст . 263.
как

Срокъ этотъ можетъ быть продолжень до пяти лѣтъ по про

тесту въ коммерческомъ судѣ оневозможности розыскать мѣсто

жительства отвѣтчика въ Россіи.

Уст. суд. торг. ст. 264 , 265.

Общая доказательная сила купеческихъ книгь ставится в'ь

законѣ въ зависимость оттого , что книги эти будуть ведены въ

надлежащемъ порядкѣ, въ исправности, по установленнымъ пра

виламъ и не будуть внушать своимъ вѣшним видомъ сомнѣнія

насчетъ правильности записей и вообще ведения ихъ, какъ-то бу

детъ при вставленныхъ мѣстахъ, поправкахъ, подчисткахъ .

Уст . торг . ст. 611 , 617, 621 ; Уст. суд. торг. ст . 266

пи . 1 , 2 ; 257 ; У ст. гр. суд. ст . 468 п . 1 .

16
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Но и при этихъ условіяхъ торговыя книги не имѣютъ доказа

тельной силы , въ пользу купца: 1 ) признаннаго , по судебному

приговору , злостнымъ банкротомъ; 2 ) лишеннаго по суду всѣхъ

или нѣкоторыхъ особыхъ правъ и преимуществъ ') ; 3 ) когда въ

статьяхъ окажутся неисправности въ пользу лица , коему прина

длежатъ книги ; 4 ) когда купецъ , на основании тѣхъ же книгъ,

прежде предъявлялъ искъ объ уплатѣ и было доказано, что пла

тежъ былъ имъ получень.

Уст. гр . суд. ст . 468 ш . 2—5; У ст. суд. торг. ст.

266 u . 2-4.

При наличности всѣхъ перечисленныхъ условій купеческiя

книги теряютъ доказательную силу только въ пользу даннаго куіп

ца , но и при этихъ условіяхъ они не теряють силы противъ него ,

т . е . судъ , по ссылкѣ противной стороны , долженъ принять эти

книги за доказательство утверждения противъ купца. Такъ , напр. ,

если въ торговыхъ книгахъ, предъявленныхъ въ доказательство

иска , будуть обозначены періодическiя получки денегъ, то , хотя

книги эти и будуть опорочены и тѣмъ исключены изъ доказа

тельствъ въ пользу истца , тѣмъ не менѣе платежи отвѣтчика счи

таются ими доказанными ?) .

Уст. гр. суд . ст. 469; Уст . суд. торг. ст . 267 ; Код.

торг . ст. 13. — Срав. Уст . гр . суд. ст. 478.

Подобно купеческимъ книгамъ особую доказательную силу

имѣютъ еще слѣдующіе разряды актовъ .

Книи розничных и мелочных торговцеві, поставщиковъ

разныхъ припасовъ и мастеровыхъ сами по себѣ не имѣють силы

доказательства противъ того лица , кому товары или принасы по

ставлены или работы произведены , но только въ тѣхъ случаяхъ,

когда заборь товара происходилъ не для торговли , а дая собствен

наго употребленія. По торговымъ же сдѣлкамъ между торговцами

1 ) Когда кунецъ по судебному приговору объявленъ ли

шеннымъ довѣрiя или честнаго имени . Уст. суд . торг. ст . 266 п . 4.

2 ) Ниссе.овичъ cit. стр. 64 , 65.
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данныя книги имѣють ту же доказательную силу , что и купече

скія книги, и при соблюдении однихъ и тѣхъ же требованій ') .

Въ остальныхъ случаяхъ данныя книги имѣютъ доказательную

силу лишь по тѣмъ статьямъ, по которым , есть росписки полу

чателятовара или работы; безъ росписокъ же они могуть быть

приняты судомъ въ соображение, когда имѣются другія доказа

тельства данныхъ едѣлокъ или отвѣтчикъ не отрицаетъ, что рас

чета не было по нимъ учинено.

Уст. гр. суд. ст. 470; Уст. суд. торг . ст . 272, 273.—

Касс. рѣші. 1867 x 117; 1870 x 76 , 1083, 1184 ; 1871

1063; 1872 NN 30 , 344, 415, 466 , 618 , 751; 1873

x 1504.

Доказательную силу имѣють также и отписныя книи или

реверсы, под которыми разумѣются прежде всего заборныя книж

ки , выдаваемыя розничными торговцами получателямъ товара и

представляемыя этими послѣдними при заборѣ для отмѣтки въ них,

самими торговцами поставленнаго товара и слѣдующей за то пла

ты . Книжка эта , какъ находящаяся въ рукахъ получателя товара ,

можетъ естественно служить доказательствомъ совершенной едѣл

ки , хотя и ведется она самимъ торговцемъ, т . е . кредиторомъ. Но

на случай возможной неправильности отмѣтки торговцемъ, доказа

тельная сила отписной книжки противъ получателя опредѣляется

тѣмъ условіемъ, что „ онъ, продержавь у себя книгу болѣе семи

дней съ того времени , — какъ статьи вы нее внесены, не проте

стоваль противъ ихъ невѣрности ” . Подписи получателя товара ,

для доказательной силы отписной книги, не требуется .

Такую же доказательную силу имѣютъ и книги нанимателя

рабочихъ людей, въ которыхъ онъ отмѣчаетъ отработанное и слѣ

дуемую за то плату . Но такъ какъ эти отписныя книги держитъ

у себя самъ наниматель и онъ же дѣлаетъ и отмѣтки В'ь нихъ,

книги эти на судѣ будутъ имѣть доказательную силу только про

тивъ, а не въ пользу его ?).

то

1 ) Исаченко. Гражд. проц . 11 стр. 565, 266.

2) Ср . Анненковъ. Комментар. ІІ стр . 275.
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Уст. гр . суд . ст . 471. Ср. Уст. суд . торг. ст . 274. —

Касс . рѣш. 1871 е 1184; 1874 x 120 .

Саѣдуеть замѣтить, что законъ ничего не говорить объ от

писныхъ книгаҳь въ мировомъ судѣ , но кассаціонная практика

распространила положения объ этомъ предметѣ для общаго суда и

на судъ мировой .

Не включено соотвѣтствующихъ положений и въ правила о

производствѣ дѣлъ у земскихъ начальниковъ 1) .

демотръ на мѣстѣ ?) .

демотръна мѣстѣ (inspectio ocularis, inspection oculaire ,

inspection de l'objet litigieux, vision locale ou descente sur

les lieux, transport des juges sur les lieux , gerichtlicher

Augenschein, accesso, visitа ѕul luogo) примѣняется въ граж

данскомъ процессѣ или какъ средство выяснения для судьи или

какъ доказательное средство для тяжущагося. Значеніе доказа

тельства осмотръ на мѣстѣ имѣетъ въ тѣхъ случаях , когда онъ

предназначенъ убѣдить судью въ существованіи спорнаго факта

чрезъ непосредственное его чувственное воспринятие данныхъ

предметовъ . Въ остальных случаяхъ такого воспринятия имѣется

въ виду достигнуть судомъ лишь правильнаго и яснаго о предметѣ

понятія 3) .

Наши процессуальные законы не различають этого двойнаго

назначенія осмотра на мѣстѣ, но изъ того , что для производства

въ общихъ судахъ онъ помѣщень подъ рубрикой „ повѣрки дока

зательствъ “ , можно думать , что главное назначеніе осмотра , по

нашимъ законамъ, это служить не доказательствомъ , аспосо

бомъ выясненія .

1 ) Запоровскій. Очерки стр. 221 .

2) Hinschius. Augenschein (въ Holtzend . Rechtslex.); We

weld . Zur Lehre vom gerichtl. Augenschein im Civilprocess 1877.

3) Renaud . Lehrbuch 8 109; Малышевъ. Курсъ І стр . 262.
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Уст. гр . суд. ст . 499 , 507. Сра вн . Уст. гр . суд. ст

119 ; Прав. о произв. суд. д . ст . 77 ; Волостн . судебн .

уставъ для прибалт. губерн . ст . 76. – Code de proc. civ.

art. 41 , 295. – Civilproz. 38 255, 336 .

Но Bь практикѣ отличаютъ тѣ случаи , когда осмотръ слу

жить полнѣйшему выясненію для судьи , отъ тѣхъ случаевъ, когда

онь будетъ единственнымъ доказательствомъ , какъ средство судьи

дойти до личнаго убѣждения въ правотѣ той или другой изъ тяжу

щихся сторонъ.

Касс. рѣ . 1873 x 1562.

Предметомъ осмотра может быть всякій тѣлесный (одуше

вженный или неодушевленный, движимый или недвижимый) пред

метъ, который только будетъ представленъ еудьѣ, для его чув

ственнаго восприятия , чтобы тѣмъ служить доказательнымъ фак

томъ. Только письменные акты , по ихъ особому практическому

значенію, выдѣлены изъ числа предметовъ осмотра , составляя

особое доказательное средство 1) .

Вещь движимая и легко переносимая доставляется для осмо

тра въ самый судъ, а въ другихъ случаяхъ осмотрь производится

въ мѣстѣ нахождения даннаго предмета.

Осмотрь на мѣстѣ, какъ способъ доказательства, долженъ

быть признанъ лучшимъ способомъ удостовѣренія спорныхъ фак

товъ , ибо туть убѣжденіе судьи опредѣляется непосредственнымъ

воепринятіемъ даннаго положения вещей . Поэтому , напр . , въ Ан

гліи онъ обязателенъ во веѣхъ случаяхъ судебнаго епора о ка

кихъ бы то ни было предметахъ (попугай , собака , недвижимость

и т . д . ) . Нашъ законъ не указываетъ случаевь, когда долженъ

быть примѣнень осмотрь °) . Изъ этого слѣдуетъ, что опредѣлен

ные спорные факты могутъ быть удостовѣряемы , вмѣсто осмотра ,

всякими другими способами ; напримѣръ, положение владѣнія

1 ) Panck. Lehrbuch Bd. 2 Abth . 1 p . 261. См. выше стр. 46.

2) Сравн. Code de proc . ciy , art . 38.
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планами и межевыми книгами , повреждения въ имуществѣ—сви

дѣтельскими показаніями 1 ) .

Примѣненіе этого способа доказательства допускается у насъ

или по усмотрѣнію еуда , или по просьбѣ тяжущагося, но въ по

слѣднемъ ел учаѣ опять таки по обсужденію этого ходатайства

судомъ *) .

Уст. гражд . суд. ст. 119, 507. - Civilproz. 8 135 2 .

Въ связи с этимъ находится обязанность процессуальнаго

противника или третьяго лица , какъ держателя вещи , представить

ее къ осмотру суда, по требованію чица, ведущаго доказатель

етва ).

Иногда осмотръ сопровождается экспертизой , когда дая оцѣн

ки представленнаго нь осмотру требуются особыя спеціальныя

свѣдѣнія по какой либо отрасли наукъ, искусствъ или ремеслъ,

какъ напр . при спорѣ о качествѣ поставленныхъ припасовъ, при

спорахъ о границахъ поземельныхъ участковь и т . д . Въ другихъ

случаяхъ въ экспертизѣ нѣть надобности, когда , при осмотрѣ,

амь судья способенъ опредѣлить положеніе спорнаго предмета ,

какъ напр . поднятіе воды мельницей, устройство прохода , проѣзда,

и т . д . Въ первомъ случаѣ имѣется соединеніе двухъ способовъ

доказательства .

Уст. гр . суд. ст . 122, 507. — Code de proc. civ , art .

42. — Civilproz. 8 337 .

Осмотръ на мѣетѣ имѣетъ значеніе способа доказательства

линіь тогда , когда онъ произведенъ самимъ судомъ; такого значе

нія за нимъ не признается , если онъ произведенъ какими либо ад

министративными учреждениями , напр. полиціей •).

Доказательная сила осмотра опредѣляется: 1) увѣренностью ,

что представленный или указанный предметь осмотра именно тотъ

1 ) Анненковѣ. Коммент. 2 стр. 341 .

2) Исаченко. Гражд. Проц. 2, 3 стр. 710—713.

3) Demelius. Exhibitationspflicht 1872.

4 ) Касс. рѣш. 1872 € 1245.
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предметъ, на который направлено заявление доказывающей сторо

ны, напр. именно самый проданный или попорченный предметь,

самый епорный участокъ , и 2 ) способностью этого предмета слу

жить, черезъ осмотръ, къ образованiю судейскаго убѣждения въ

правотѣ или невѣрности даннаго доказываемаго факта ') .

На практикѣ у насъ осмотръ на мѣстѣ примѣняется

сравнительно рѣдко какъ по недостаточности личнаго со

става судовъ, так и по дороговизнѣ переѣздовъ, въ слу

чаяхъ малоцѣнности исковъ.

1)
Частныя требованія въ процессѣ.

17.

При производствѣ даннаго дѣла суду нерѣдко могутъ быть

заявдемы требованія, которыя не направлены прямо на разрѣше

ніе даннаго спора , но стоятъ съ нимъ въ связи , какъ требованія

побочныя , вытекающая изъ существа иска , имѣющая своею цѣлью

выяснить главное притязаніе, обезпечать будущее исполнение рѣ

шенiя или вообще иное взысканіе по окончании процесса ( напр.,

по праву обратного требованія). Такія случайныя требованія ,

частныя прошенія, открывають особое частное производство . По

слѣднее не ограничивается указанными дѣлами , вытекающими изъ

главнаго иска , съ характеромъ побочнымъ къ нему , но могутъ

имѣть своимъ предметомъ и самостоятельное требованіе , не стоя

щее в связи съ какимъ либо искомъ , напр . дѣла охранительнаго

производства, жалобы на судебнаго пристава по приведеніи рѣше

ній въ исполненіе и т . д .

Здѣсь будетъ рѣчь о частныхъ прошеніяхъ первaго рода и

притомъ лишь о тѣхъ изъ нихъ, разсмотрѣніе которыхъ не отно

сится къ опредѣленнымъ отдѣламъ науки . Другія будутъ разсмо

трѣны въ соотвѣтствующихъ отдѣлахъ.

о частныхъ производствахъ: Уст. гр . суд. ст . 566

693.

1 ) Касс. рѣш. 1875 332.



128

обезпеченіе иска .

Подъ обезпеченіемъ иска ( Sicherheitsleistung) разумѣется

принятіе судомъ , по просьбѣ истца , такихъ мѣръ, которыя утверж

дали бы послѣдняго въ возможности получить то , что будетъ ему

присуждено судомъ; иначе --подъ обезпеченіемъ иска разумѣются

мѣры , охраняющая истцу взысканіе съ отвѣтчика . Подобныя мѣ

ры примѣняются въ виду таких случаевъ, когда ко времени взыс

канія у должника можетъ не оказаться епорнаго имущества или

вообще средствъ къ удовлетворенію истца .

Условія обезпечені я иска.—Мѣры обезпеченiя иска прини

маются не иначе , какъ по просьбѣ истца ; судъ по собственному

усмотрѣнію не можетъ устанавливать такихъ мѣръ .

Болѣе точно это начало выражено въ Волостномъ су

дебн . уставѣ для губерн . прибалт. ст. 40.

Затѣмъ обезпеченію, по общему правилу , подлежить только

искъ уже предъявленный.

... если требованіе ( объ обезпеченій ) заявлено при

самомъ возбуждении дѣла “. Прав. о произв. судебн. дѣлъ

ст. 81 .

иска ,

г.
Нельзя требовать обезпеченія не предъявленныхъ еще ие

Ковъ. Только по исключенію разрѣшается обезпеченіс будущаго

а именно въ слѣдующихъ случаяхъ:

Прежде всего общее изъятие допущено нашими процессуаль

ными законами для губерній црибалтійскихъ. Тамъ исполнение

обязательства можетъ быть обезпечено до предъявления иска и да

же до наступления срока обязательства , когда должникъ , съ оче

видною цѣлью избѣжать исполнения обязательства, срокъ по ко

торому уже наступилъ или наступитъ въ непродолжительномъ

времени , скрывается изъ своего мѣстожительства , или отчуждаетъ

свое имущество , или же вывозить изъ нанятаго имѣнія находя

щуюся въ немъ движимость . Но въ этихъ случаяхъ судъ , удовле

творяя просьбу о предварительномъ обезпеченіи , имѣетъ право :

1 ) потребовать отъ истца обезпеченія убытковъ, которые могутъ
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быть понесены отвѣтчиковъ велѣдетвіе принятия этой мѣры; 2)

назначить истцу срокъ для предъявления иска .

Уст гражд. суд . ст . 1823-1828.

Частныя изъятія . обезпеченію подлежать :

а Будущііі иекъ отвѣтчика къ истцу иностранцу о возна

гражденіи за судебнын издержки и убытки (cautio judicatum

solvi). Обосновывается это положеніе тѣмъ, что иностранецъ,

проигравшій дѣло и обязанный вознаградить отвѣтчика за судеб

нын издержки и иные убытки, можетъ удалиться изъ предѣловъ

даннаго государства и тѣмъ поставить въ затрудненіе оправдан

ную сторону по осуществленію своей претензій к " ь иностранцу ' ) .

б) Будущий искъ иностранца къ отвѣтчику о вознаграждении

за убытки, причиненные обезпеченіемъ судебныхъ издержекъ и

убытковъ.

Уст. гражд суд. ст. 571 п . 5 ; 577 ; 578. Сравн. Гражд.

Улож. ст . 15; Code civ . art. 16 ; Code de proc. civ , art . 166 ;

Civilproz. Ordn. $$ 102 , 103. — Требованіе отъ иностранца ,

вчинающаго искъ, предварительнаго его обезпеченія , въ

наук , находять весьма несправедливымъ и ничѣмъ не

оправдываемымъ. Дѣйствительно, предварительное обезпе

ченіе, какъ общая законная мѣра, допускается только при

необходимости , въ случаѣ опасенiя, что взыскателемъ не

будеть юлучено удовлетворенія, и можетъ быть всякій

разь примѣнено судомъ, согласно обстоятельствамъ дѣла ,

будуть ли участвующіе въ процессѣ туземными подданны

ми или иностранцами. Мартенст. Международное право

2 стр. 336 , 337.

?в ) Будущіӣ искъ отвѣтчика къ истцу о вознагражденіи за

убытки , причиненные предварительнымъ исполненіемъ рѣшпенія .

У ст. гражд, суд. ст. 738. См . также ст . 814 п . б . по

продолж . 93 г.

1 ) Cm . Bonfils. Traité de la compétence des tribunaux fran

çais à l'égard des étrangers . 1886 .

17
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г) Будущій искъ къ третьему лицу объ обратномъ требова

нія, когда это третье лице , привлекаемое къ дѣлу, откажется въ

немъ участвовать.

Уст. гражд. суд. ст . 659.

д) Истецъ , требования котораго обезпечено поручительством ,

третьяго лица , имѣетъ право просить , но постановленій рѣшенія

въ его пользу , о наложении запрещенiя или ареста на имущество

поручителя впредь до окончательнаго своего удовлетворения изъ

имѣнія отвѣтчика , иначе -мoжeть просить объ обезпеченій своего

будущаго иска къ судебному поручителю.

Уст. гражд. судопр. ст. 652 .

е ) По закону 8 - го iюня 1893 года можно просить объ обез

печеніи до принесенія касаціонной жалобы на рѣшенія мировыхъ

съѣздовъ и общихъ судовъ.

ка. Св . зак . т . Х

Уст. гр. суд. ст. 814 по прод . 1893 г.

Въ различныхъ мѣстах . Свода законовъ приведены

другие случаи обезпеченія будущаго иска. Такъ, заимода

вецъ, не получившій удовлетворенія въ назначенный срокъ

отъ должника и получивший отказъ отъ простаго поручи

теля заплатить доль немедленно, имѣетъ право просить

о наложеній запрещенія на имѣніе поручителя для обез

печенія своего иска на случай несостоятельности должни

ч . 1 ст. 1558 п . 1 . Въ обезцеченіе

взысканія казны сь неисправнато подрядчика, но сдѣлан

ному на него начету , на его имѣніе можетъ быть нало

жено запрещеніе. Полож. оказен. подр. и под. ст. 220.—

Кредиторы могуть просить о признании должника несосто

ятельнымъ, а слѣдовательно и опринятій мѣръ обезпече -

нія , когда должникъ, и прежде истечения срока долговь ,

скроется въ безвѣстности , не распорядивъ дѣлъ своихъ на

случай отсутствія, так, что не будетъ достовѣрности ни

въ возвратѣ къ сроку долговь, ни вѣрныхъ способовь взыс

канiя изъ свободнаго его имущества. Уст. судопр . торг.

ст. 500 п . 4.

Только въ случаяхъ перечисленныхъ и указанныхъ въ зако
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нѣ можетъ быть допущено обезпеченіе будущаго нека; во веѣхъ

другихъ лучаяхь удъ не имѣеть права принимать данную мѣру .

съ

По нѣкоторымъ иностраннымъ законодательствамъ,

какъ напримѣръ австрійскому, совершенно основательно

признано общимъ правиломь, чтобы каждый истецъ,

предъявленіемъ иска , даль отвѣтчику достаточное обезпе

ченіе въ покрытіи судебныхъ издержекъ. Освобождаются

отъ представленія этого обезпеченія (aktorische Kaution)

только тѣ истцы , которые или извѣстны , вь округѣ про

изводства дѣла , за людей достаточно богатыхъ, или при

несуть, но требованію отвѣтчика, juramentum pauреrtatis,

или вообще будуть признаны въ правахъ бѣдности . -

mann . Oesterr . Zivilprozess. p. 83, 84.

По вчиненному иску можно просить обезпеченія не только

при самом "ь его предъявлении , но и при дальнѣйшем , производ

етвѣ дѣла . Основательность въ принятій мѣръ обезпеченія мо

жетъ не оказаться в началѣ процесса и возникнуть лишь въ

дальнѣйшемъ его теченій . По этому истцу нельзя отказать въ пра

вѣ просить обезпеченін иека , несмотря даже на предшествующій

отказъ суда , при самомъ началѣ дѣла , В'ь такомъ обезпеченій,

какъ находимомъ въ то время неосновательным" ь .

Уст. гражд. суд . ст . 590, 592, 814? по продолж. 93 г .;

Прав. о произв. суд д. ст. 80.

Но не всякiй и предъявленный искъ можетъ подлежать обез

печенію. Для этого требуются слѣдующая условия:

1 ) Искъ должень представляться достовѣрнымъ, т . е . сопро

вождаться такими доказательствами , чтобы судь могъ заключить

еъ нѣкоторою вѣроятностью объ основательности требованiй истца .

Устг. гр . суд. ст . 591 .

ІІо иску прямо, при самомъ предъявленiн его , ненадежному

нельзя принимать мѣръ обезпеченія, какъ вообще нельзя , безъ

основательной причины , отягощать положение отвѣтчика . Только

при вѣроятности требования истца оправдывается ограничение

отвѣтчика въ правѣ распоряженія "воимъ имуществомъ, какъ по
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слѣдствіе принятой мѣры обезпеченія. Поэтому нельзя обезпечи

вать иска при голословном , заявленіи долга или когда въ доказа

тельство его приводятся данныя, подлежащія повѣркѣ лишь въ бу

дущемъ, напр . указываются свидѣтели , которые при допросѣ могутъ

и не подтвердить заявления истца 1 ) . Съ другой стороны при без

спорности предъявленныхъ актовъ судъ не вправѣ отказать истцу

Въ обезпеченіи . Такъ требованіе истца объ обезпеченій подлежить

Удовлетворенію, если ис'къ основань на долговомъ обязательствѣ

нотаріальномъ или засвидѣтельствованномъ крѣпостным ,

явочнымъ порядкомъ. Это распространяется и на договорные лис

ты по найму на сельскія работы , а по закону з iюня 1891 г. во

обще на всѣ векселя .

НАН

У ст. гражд. суд. ст . 125 , 595.—Св. зак. т . x ч . 1

ст . 2031. —Прав, опроизв. суд. д . ст . 81 .

Въ этихъ случаяхъ имѣется законное предположение въ

пользу достовѣрности иска и противъ отвѣтчика , доколѣ послѣд

ній не представитъ доказательствъ или о погашеніи обязательства,

или подложности акта .

Во веѣхъ остальныхъ случаяхъ признаніе достовѣрности иска

и принятие мѣръ обезпеченія его зависить оть оцѣнки суда пред

ставленныхъ истцомъ доказательствъ ?) .

Прав. о произв. судебн. д . ст . 80: отъ „ усмотрѣнія

земскаго начальника или городского судьи “.

2 ) Мри самой достовѣрности иска принятое мѣръ его обез

печенiя имѣетъ смыслъ въ тѣхъ случаяхъ, когда есть опасенie,

что безъ того иәтець лишится возможности получить удовлетворе -

ніе по своему притязанію, как , напр. если существуеть опасенie,

что отвѣтчикъ скроеть или растратить свое имущество до времени

высканія съ него по судебном у рѣшенію. Нѣтъ основаній этого

бояться , то нельзя , безъ дѣйствительной пользы , отягощать поло

1 ) Исаченко. Гражд. проц. ІІІ стр. 316..

2) См . Игумновъ. Уст. гражд. судопр. т. І стр . 853, 854.
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женіе отвѣтчика, какъ напр. нѣтъ смысла въ обезпеченіи иска ,

если сумма взысканія ничтожна сравнительно съ обіцимь имуще

ствомъ отвѣтчика .

Уст. гражд . суд. ст . 591 , 1826; Волостн . судебн. уставъ

для прибалт. губерн. ст . 40. — Уст. гр. суд. ст. 1291 .

Вопросъ затруднителенъ лишь со стороны доказыванія такой

опасности . Иногда это почти невозможно для истца , иногда же

требуеть слишкомъ много времени , как , напр. пока будутъ добы

ты копіи актов’ь о переводѣ имущества на другое лице , произве -

день допросъ евидѣтелей и т . д . Упущенное же время лишитъ

дѣйствительности всякое обезпеченіе 1 ) .

3) Искъ, для обезпеченія, должен быть опредѣленъ извѣет

ною суммою. Эта опредѣленность необходима потому , что размѣръ

обезпеченія должен быть ограниченъ размѣромъ искового требо

нія . Съ другой стороны соразмѣрность такая требуется и въ ин-

тересеѣ отвѣтчика , дабы изъ за ничтожнаго иска не ограничивать

право распоряжения большим"ь имуществомъ.

Уст. гражд. суд. ст . 128, 593, 594, 604. Ср. ст. 577 .

Поэтому не подлежать обезпеченію иски , по самой природѣ

своей, недопускающіе оцѣнки, какъ напр. иски о правахъ семей

ственныхъ, правахъ состояния и т . д . Касаясь неимущественныхъ

интересовъ, такіе иеки не могутъ выразиться въ опредѣленной

суммѣ . Равным образом, не подлежать обезпеченію иски, хотя

и имущественнаго характера , но не поддающіеся оцѣнкѣ , какъ

напр. иәкъ о закрытии соеѣдомъ заведенія , заражающаго воздухъ;

и т. д .

Способы обезпеченін иска . По судопроизводственнымъ за

конамъ иски обезпечиваются или наложеніемъ запрещенія на не

движимое имѣніе, или арестомъ движимости ( т. наз , судебный за

логь, ріgnus indiciale), или поручительствомь. Кромѣ того, если

искъ не обезпеченъ однимъ изъ указанныхъ способовъ, то у от

1 ) См . Анненковъ. Комментар. ІІІ стр. 170.
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вѣтчика можетъ быть отобрана подписка о невыѣздѣ изъ мѣста

i & ительства или временнаго нахождения .

У ст. гр . суд. ст. 126—128; 02. Ilo Прав. о произв .

суд. дѣль ст. 82 подписка о невыѣ:здѣ не упомянута вь

числѣ способовь обезпеченiя иска . Тоже и для округа варіші.

суд. палаты ст . 1527 . Сравн. Уст. гр . суд. ст . 1831

1834; Волостн . суд . уст . для прибалт. губ. ст. 41 .

По просьбѣ истца судь можетъ допустить обезпеченіе иска

нѣсколькими из указанныхъ способовь. Но при этомъ каждый

изъ этихъ способов должень обезпечивать лишь опредѣленную

часть исковой претензій ( по соразмърности ), а не въ цѣломъ,

ибо въ послѣднемъ случаѣ обезпеченіе превышало бы сумму пре

тензіи истца вь два или три раза , а такого обремененiя отвѣтчика ,

конечно , законъ допустить не можетъ.

Уст. гр. суд. ст. 608.

ІІо общему правилу выборъ какъ самого способа обезпеченія ,

такъ и имущества , на которомъ должны быть приняты мѣры обез

печенія, зависитъ отъ воли истца .

Поэтому если у отвѣтчика имѣется имущество Движимое или

недвижимое , и того или другого нѣсколько, то выборъ вещи для

установленія залога предоставляется истцу.

Уст. гр . суд. ст . 607.— По IIрав. о произв. суд. д , у зем .

нач . и гор. судей обезпеченіе въ Формѣ запрещенія на не

движимое имущество допускается только

сумму свыше 50 р . (ст. 82) .

по искамъ на

Но такое право истца ограничивается въ мѣдующихъ двухъ

случаяхЪ:

1 ) Въ тѣхъ случаях , когда присужденное взысканіе мо

жет быть обращено лишь на опредѣленное имущество (движимое

или недвижимое ) истецъ въ правѣ просить обезпеченiя иска только

на этомъ имуществѣ, ибо опасеніе за неудовлетвореніе иска мо

жетъ касаться именно даннаго имущества. Поэтому, когда искъ

имѣетъ предметомъ право собственности на движимое или недви
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жимое имущество , то обезпеченіе этого иска должно состоять въ

наложеній ареста или запрещенiя именно на спорное имущество.

Уст. гр . суд. ст. 609. По правильному воззрѣнію

г. Исаченко ( Гражд. проц. 3, 2 стр . 393, 394) это начало

слѣдовало бы распространить на сiпоры о нѣкоторыхъ дру

тихъ правахъ на опредѣленное движимое или недвижимое

имущество , какъ напр. оправѣ сервитутномъ въ данномъ

имѣнін .

2)Если въ договорѣ, на которомъ основывается искъ , под

лежащій обезпеченію, указано имущество, которое должно служить

обезпеченію этого иска , то мѣры обезпеченія могуть быть приня

ты лишь на данномъ имуществѣ. Примѣненіе этого положения, од

нако , мыслимо при томь условіи , что во время опредѣленія объ

обезпеченіи данное имущество еще находится во владѣніи отвѣт- .

чика въ полномъ его составѣ, или въ части . Если условленнаго

имущества уже вовсе нѣть во владѣніи отвѣтчика , то истецъ мо

жетъ просить о всякомъ иномъ обезпеченіи иска , при частичному

же его изъятіи изъ владѣнія отвѣтчика истецъ можетъ просить

объ иномъ обезпеченіи своего иска только въ той части его , кото

рая должна остаться необезпеченной велѣдствие отсуждения отвѣт

чикомъ части условленнаго имущества.

У ст. гр. суд. ст . 612.

Съ другой стороны право истца въ выборѣ средствъ въ обез

печенію своего иска можетъ вести къ разнымъ стѣененіямъ от

вѣтчика , поэтому справедливо предоставить этому послѣднему воз

можность ходатайствовать о замѣнѣ одного обезпеченія, указанна

го истцомъ, другимъ, притомъ, какъ послѣ принятія первой мѣры ,

такъ и ранѣе этого .

1 ) Если истець не спорить или прямо изъявляeть свое со

гласiе на принятое этой замѣны , то судь должень уважить хода

тайство отвѣтчика, хотя бы предлагаемое обезпеченіе и не значи

лось въ числѣ отмѣченныхъ въ законѣ . Обезпеченіе принимается

въ интересѣ истца и поэтому суду , въ этихъ случаяхъ, нѣтъ осно

ваній оцѣнивать, насколько предлагаемая мѣра дѣйствительно обез

печиваетъ Hскъ ,
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Уст. гр . суд . ст . 613 .

2 ) При спорѣ истца противъ замѣны обезпеченія судъ мо

жeть удовлетворить отвѣтчика при томъ условии , когда онъ дока

жетъ : а ) что предлагаемая имъ мѣра обезпеченія вполнѣ соотвѣт

ствуеть прежней и б ) что оставление прежней мѣры повело бы къ

напрасному его стѣененію.

Уст . гр. суд. ст. 614; IIрав . ст . 84 .

а) Пе будетъ соотвѣтствия предлагаемаго обезпечення нреж -

нему , когда требованіе истца обращено на выдачу извѣстнаго пред

мета , вмѣстѣ и обезпечивающаго искъ, а отвѣтчикъ въ замѣнъ этого

предлагаетъ въ обезпеченіе извѣетную сумму денегъ. Не будеть

соотвѣтствия и тогда , когда вмѣсто запрещенiя или ареста отвѣт

чик" ь предложить поручительство, а тѣмъ болѣе подписку о невы -

ѣздѣ . Одинъ имущественный способъ обезпеченія будетъ соотвѣт

ствовать другому, когда имущество предлагаемое для того отвѣт

чикомъ, какъ принадлежащее ему , будетъ свободно отъ взысканій

и вполнѣ отвѣчать стоимости прежняго или только указываемаго

предмета обезпеченія . Равным образомъ отвѣтчикъ можетъ про

сить о замѣнѣ подписки о невыѣздѣ арестомъ указаннаго имъ дви

жимаго или запрещеніемъ недвижимаго , а также вполнѣ надежнымъ

поручительствомъ .

б). Доказательство безполезнаго стѣененія отвѣтчика прек

ней мѣрой обезпеченія судь почерпаетъ изъ объясненій самого от

вѣтчика. Въ какой либо повѣркѣ этихъ объясненій едва ли есть

надобность, такъ какъ сущность всего дѣла заключается въ томъ ,

чтобы не потерпѣлъ отъ замѣны интересъ истца .

3 ) / Кромѣ того и безъ согласiя истца допускается замѣна

всѣхъ другихъ способовъ обезпеченія достаточною наличною де

нежною суммою или билетами государственныхъ кредитныхъ уста

новленій по биржевой цѣнѣ, т . е . такъ называемымъ депозитомъ.

Уст. гр . суд. ст . 615; Прав, о произв. ст . 84 .

1 ) Мотивъ подъ ст . 613 .
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Отдѣльные способы обезпеченiя иска :

Запрещеніе на недвижимое имущество. Предметомъ за

прещенія можеть быть только опредѣленное (ыя) имѣніе( я) отвѣт

чика; общія запрещенія не допускаются вовсе .

У ст. гр. суд. ст . 604, 605.

Наложеніе запрещенія совершается лѣдующимъ образомъ.

Судебное установленіе , опредѣлившее наложить запрещеніе, со

ставляеть запретительную статью...Въ которой означается чинь

или званіе, имя , отчество и фамилiя или прозвище лица , имѣніе

котораго подвергается запрещенію, предметъ дѣла , сумма взыска

нія и подлежащее запрещенію имѣніе . Веѣ соотвѣтствующая свѣ

дѣнія обязано доставить суду то лице , которое ходатайствуетъ обь

обезпеченін его не ка . Составленная таким образом , запретитель

ная статья отсылается старшем у нотаріусу Въ двухъ экземпля

рахъ. Если имѣніе лежить в'ь інѣсколькихъ уѣздахь, то запрети

тельныя статьи отсылаются подлежащим , старшимъ нотаріусомъ

В'ь двухъ экземплярахъ на каждый уѣздъ. ІІо уничтоженіи при

чины, по которой на недвижимое имѣніе было наложено запреще

ніе, составляется и отсылается разрѣшительная статья

Уст . гр. суд. ст. 616) — 623, 1528 , 1532 – 1535 , 1832,,

1834 ; ІІрихож. къ ст . 616 примѣч. ст . 1 - 21 ; Прав. о

произв. ст. 83.

Ilo наложении запрещенія владѣлыцу имѣнія запрещается его

отчуждать и всячески раззорять, какъ напр . рубить лѣеъ сверхъ

хозяйственныхъ нуждь.

Уст. гр. суд. ст . 610 , 611, 1097, 1128 , 1528 , 1529.

9.- 17.Ареста движимало имущества. Аресту можетъ быть

подвергнуто не только движимое имущество , находящееся на ру

кахъ самого отвѣтчика, но и находящееся во владѣніи всякаго

третьяго лица и въ присутственномъ какомъ либо мѣсті .

У ст. тр . суд. ст. 624 .

При этомъ движимость, находящаяся во владѣніи отвѣтчика,

18
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предполагается его собственностью, доколѣ противное не будетъ

Доказано.

Св . зак . т. Xч. 1 ст . 534.

Арестъ движимаго имущества влечет за собою запрещеніе

отчуждать или закладывать арестованное ( секвестрованное ) .

Св. зак. т . x ч . 1 ст . 1394 , 1664 п . 2 ; Гражд. код .

ст . 1962.

Не већ предметы подлежатъ аресту. Отъ него освобождены:

Движимое имущество, подвергающееся скорой порчи. Пред

меты , подверженные такой порчѣ, могуть потерять всякую цѣн

ность ко времени признания исковой претензій, поэтому нѣтъ цѣ

ми арестовывать и хранить эти предметы въ обезпеченіе интере

совъ истца. Съ другой стороны нельзя подвергать эти предметы

немедленной продажѣ, съ тѣмъ чтобы обезпечить искъ вырученной

суммой , ибо исковая претензія может быть и не признана судеб

нымъ рѣшеніемъ .

Уст. гр . суд. ст . 625 и мотивъ въ изд. Госуд. Канц.

Затѣмъ идеть цѣлый разрядь вещей, которыя ни въ какомъ

случаѣ не могут быть подвергаемы аресту, какъ изъятыя oть

веякого взысканія .

117 Уст. гр. суд . ст. 6628, 973 ! 1087 .

Другія вещи могутъ быть арестованы лишь за неимѣніемъ у

отвѣтчика другаго имущества .

Уст. гр. суд. ст . 628, 974.

Наконецъ, аресть другихъ предметовъ допускается лишь въ

опредѣленной длѣ , какъ жалованье .

Уст. гр. суд. ст. 1084– 1086 .

Аресть движимаго имущества, находящагося у третьихъ

лицъ, происходить по слѣдующимъ пачаламъ . Исполнительный
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исть объ арестѣ движимого имущества отвѣтчика, находящагося у

третьихъ лицъ , предъявляется этимъ послѣднимъ и отбирается у

них , росписка, по которой они обязываются - не выдавать отвѣт

Чику подлежащее аресту имущество . Въ то же время отвѣтчику

должно быть сообщено о наложеній ареста на его движимое иму

щество, находящееся у третьяго лица.

Уст. гр. еуд. ст. 631, 632 .

Если имущество отвѣтчика или денежныя его суммы находят

ся в'ь присутственномъ мѣстѣ или у должностнаго лица, то арестъ

налагается путемъ передачи неполнительнаго листа, безъ дальні

шаго истребованія росписки.

Уст . гр . суд . ст . 633.

Повременные платежи , слѣдуемые отвѣтчику отъ третьихъ

Ицъ, по отобранію о томъ отзыва , должны быть представляемы

впредь въ то судебное установленіе , которое наложило арестъ ,

или же Въ мѣстное казначейство.

У ст. гр. суд. ет . 635 , 636.

Третьи лица, скрывшін имущество должника, подвергаются

штрафу и сверхъ того отвѣтственности в'ь размѣрѣ скрытаго иму

щества .

Уст. гр. суд . ст . 634, 638—16540.

Дѣйствія по аресту движимости заключаются въ описи (съ

оцѣнкой) арестуемаго и въ принятій мѣръ къ его охраненію.

Уст. гр. суд. ст. 628, 9658, 977.

Описанные предметы поручаются владѣльцу ихъ , т . е . всяко

му лицу, В'ь чьемъ владѣніи они находились до ареста ( отвѣтчикъ

или третье лице ); приэтомъ отъ него отбирается подписка охра

неніи имущества в цілости. Если же владѣлецъ откажется отъ

храненія, то арестуемое имущество передается особому (судебно
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му) хранителю ') , который можетъ быть избранъ по взаимному

согласію сторонъ , или назначенъ самимъ судомъ, ИХ И же пере

носится въ особыя помѣиценія .

У ст. гр. суд. ст . 529, 30, 1009; Волостн. суд. уставъ

Для прибалт. губ . ст . 41 ; Гражд. Код. 1961 — 1963.

Поручительство ? ) . Подъ судебнымъ поручительствомъ ра

зумѣется такое обязательственное отношеніе, въ силу котораго

одно или нѣсколько стороннихъ лиць принимають на себя обязан

ность уплатить истцу отыскиваемую имъ съ отвѣтика сумму или

только часть ея , если удъ постановить рѣшеніе въ пользу его

истца и отвѣтчикъ окажется неисправным" ь , т . е . не исполнить

рѣшенія немедленно по предъявлении ему повѣстки объ исполнении

ИЛИ ТОЛЬКО Въ случаѣ недостатка имущества на удовлетвореніе

присужденнаго съ него взысканія .

Уст. гр. суд. ет. 650. Ср. Гражд. Код. ст. 2011 , 2012.

Устанавливается поручительство или поручною записью,

явленною у крѣпостныхъ дѣлъ или у нотаріу'а, или , если поручи

тель явится лично передъ судомъ, то особой подпиской, выдан

ной поручителемъ на судє , послѣ предварительнаго Допроса объ

его имущественномъ положеній .

У ст. гр . суд. ст . 645-6549, ст. 1835.

По закону не допускаются къ поручительству слѣдуюцie

разряды лицъ:

1 ) Всѣ тѣ, коимъ по закону не дозволяется обязываться

договорами , ибо поручительство есть договоръ.

2 ) Лица, принадлежащия къ составу судебнаго управления и

прокурорскаго надзора въ томъ округѣ, гдѣ, дѣло производится, --

ибо такое участие въ дѣлѣ можетъ искушать служебную совѣсть.

1 ) Gardien judiciaire.

2 ) Какъ древнѣйшій способъ всякого обезпеченія см . Капу

стини. Древнее русское поручительство. 1855 .
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3 ) Присяжные повѣренные за своих довѣрителей. Осно

ваніе такого запрещенія заключается въ томъ , что, по взгляду за

конодателя , для интересовъ какъ амихъ тяжущихся , такъ и само

го правосудія , не должно быть никакихъ общихъ имущественныхъ

интересовъ между вѣрителемъ и повѣреннымъ; они не должны

вступать въ какой либо иной договоръ, кромѣ договора на защиту

и охрану правъ предъ судомъ ').

4) Несостоятельные, — ибо за ними не предполагается иму

щественныхъ средствъ.

5 ). Поэтому же веѣ лица, которыхъ отвѣтчикъ поставляетъ

Bь поручители, но которыхъ состоятельность не будетъ имъ удо

стовѣрена, по требованію истца, не принимаются въ поручители.

Уст. гр. суд. ст. 643, 645.

Сверхъ данныхъ лиць не могутъ быть іпоручителями ,

по мѣстнымъ законамъ Царства Польскаго, всѣ лица, кото

рыя не могут быть подвергнуты личному задержанію.

Гр. Код. ст . 2040; Уст . гр . суд . ст . 1538. Ср. Гр . Код. ст .

2012, 2066 и Уст. гр. суд. Прилож. къ ст . 1400 ст . 32 .

Между нѣсколькими поручителями отвѣтственность можетъ

быть или солидарная („во всемъ искѣ “ ) или каждый изъ поручи

телеії мокетъ принять на «ебя отвѣтственность лишь въ части

( pro rata ). Въ послѣднемъ случаt требуется указаніе на ту

сумму, в которой принимается ручательство.

У ст. гр. суд. ст. 641. Ср. Гражд. К. ст . 2013.

По предмету поручительство можетъ быть въ цѣломъ искѣ

или въ части онаго .

Уст. гр. суд . ст. 1648 .

ІІо условіямъ поручительство может быть или безсрочное,

или срочное . Въ первом случаѣ поручитель отвѣчаетъ только

тогда, когда отвѣтчик , не удовлетворить истца по присужденному

ему взысканію; при поручительствѣ же на срокъ поручитель обя

1 ) Ср. Исаченко. Гражд. проц. II, 2 стр . 567 .
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зань уплатить немедленно по предъявленіи ему повѣстки объ ис

полненіи .

Уст. гр. суд. ст . 651 .

Если не будетъ означено на какихъ условіяхъ ручается по

ручитель, то признается , что онъ ручается на срокъ, Тутъ пред

полагается самое полное обезпеченіе уплаты дожникомъ тотчасъ

по предъявленій повѣстки объ исполнении; иначе должна бы была

сдѣлана оговорка, ограничивающая отвѣтственность поручителя .

Уст. гр. суд. ст. 642. Ср. У ст. ст . 1537, Гражд. к.

ст . 2042 2043.

.

Послѣ состоявшагося рѣшенія по существу дѣла, подлежаща

то исполненію, истецъ имѣеть право просить о наложении запре

ценiя или ареста на имущество поручителя впредь до окончатель

наго своего удовлетворения изъ имѣнія самаго отвѣтчика.

Уст. гр. суд. ст . ( 552 .

}
Отобраніе подписки о невыѣздь. — Въ тѣхъ случаяхъ, когда

искъ не обезпечень однимъ изъ имущественныхъ способовь обез

печенія, или когда обезпеченіе не полное , может быть примѣнена

къ отвѣтчику особая мѣра, — отобраніе подписки о невыѣздѣ.

Уст. гр. суд. ст . 102, 6ј52 1 , 1222 1 .

За общей отмѣной личнаго задержанія (законъ 7 марта 1879

г.) эта мѣра имѣеть «воимъ назначеніемъ лишь побудить отвѣт

чика къ доставленію имущественнаго обезпеченія, поставить за

себя поручителя или объявить свое имущество ' ) . Заключается

эта мѣра въ томъ, что отвѣтчикъ, давшій подписку о невыѣздѣ ,

не имѣетъ права оставлять своего мѣста жительства или времен

наго нахождения, гдѣ таковая подписка отобрана.

Временное нахождение слѣдуетъ отличать отъ кратко

временнаго пребыванія . По листу послідного у отвѣтчика

1 ) См . Мотивъ подъ ст. 602.
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о невыздѣ . Уст. гр. суд.нельзя требовать подписки

ст. 652 1 ср. со ст . 206.

Нарушеніе отвѣтчикомъ данной подписки , помимо водвореція

виновнаго на прежнее мѣсто, влечеть за собою еще взыскание —

арест" ь до трехъ мѣсяцевъ или штрафъ до 3000 р .

Уег. о наказ. налаг. мир. судьями ст. 63 .

Въ случаѣ отказа отвѣтчика дать подписку о невыѣздѣ, ее

должно вполнѣ замѣнять удостовѣреніемь пристава о такомъ от

казѣ ' ) .

Уст. гр. суд. ст . 284 по примѣненію ст . 9 .

Иска .

ІПодписка о невыѣздѣ возвращается отвѣтчику:

1 ) Когда онъ укажеть суду тѣ средства , которыя могутъ

елу жить имущественнымъ обезпеченіемъ предъявленного

Тутъ исчезаетъ основание на дальнѣйшее тѣененіе евободы от

Вѣтчика .

2 ) Когда прошло два мѣсяца со дня вступленія рѣшенія въ

законную силу или со дня обращения его къ предварительному ис

полненію, если , при этомь, до истеченія даннаго срока истецъ не

просилъ о вызовѣ должника для заявления о средствахъ къ удовле

творенію взысканія .

3 ) Когда отвѣтчикъ едѣлаетъ объявленіе, что у него нѣтъ

никакихъ средствъ, или болѣе тѣхъ, который извѣстны истцу , для

удовлетворенія долга. Въ этомъ случаѣ еъ возвращеніемъ отобран

ной подписки истцу предоставляется право принимать мѣры къ

объявленію отвѣтчика несостоятельнымъ.

У ст. гр. суд. ст. 6522, 12223 .

обезпеченіе доказательствъ.

обезпеченіе доказательствъ 2) есть предварительное , даже

1 ) Исаченко. Гражд. проц . т . III вып . 2 стр . 578.

2) Sicherung des Beweises..
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раньше самого начала процесса, установленіе обстоятельствъ ') ,

путемъ провѣрки данныхъ доказательствъ . ІПреждевременное та

кое доказываніе вызывается опасеніемъ лишиться возможности со

вершить это позднѣе, велѣдствіе ожидаемыхъ событий. Такъ,

напр ., единственный свидѣтель моего права, подлежащаго оспари

ванію, безнадежно боленъ. Въ виду возможной его смерти до су

дебнаго разбирательства дѣла мнѣ предоставляется право требо

вать о допросѣ моего единственнаго свидѣтеля теперь же . Про

тивное могло бы повести къ потерѣ самого моего права.

Итакъ обезпеченіе доказательствъ допускается , по нашему

праву , въ тѣхъ "лучаях , когда повѣрка ихъ ВІІослѣдствій будетъ

невозможной или весьма затруднительной “. Поэтому въ прось

біt объ обезпеченій должно быть указано , основаніе, по которому

проситель ходатайствуетъ обь обезпеченій “ доказательствъ. Изъ

этого основанія судъ самъ усмотрить необходимость или неосно

вательность къ принятію мѣръ обезпеченія .

1

Уст . гражд. суд. ст . 821 , 821 п . 3. -- Civilproz. Ordn .

Ss 447, 449 п . 4. - По германскому процессуальному праву

предварительная повѣрка доказательствъ допускается при

согласии противной стороны и въ тѣхъ случаях , когда нѣть

опасенія въ позднѣйшей невозможности или задруднитель

ности сдѣлать эту повѣрку. Civilpr. Ordn . s 450. Цѣль

туть— не въ обезпеченіи доказательствъ, а въ скорѣйшемъ

окончании спора. Fittiny . Der Reichs — Civilprocess 7 Aufl.

р. 478.

Затѣмъ, не већ обстоятельства могутъ быть предметомъ

предварительнаго установленія. Законъ допускаетъ это лишь

Для тѣхъ обстоятельствъ, которыя могутъ быть удостовѣрены по

казаніемъ свидѣтелей, осмотромъ на мѣстѣ, или заключеніемъ евѣ

дующихъ людей .

Уст. гражд, суд. ст . 821. ... Тоже въ Civilproz. Ordn.

S 447.

Такимъ образомъ нельзя просить предварительной повѣрки

1 ) Beweis zum ewigen Gedächtnisse.
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чрезъ дознаніе окольныхъ людей, признаніе, присягу и сообщеніе

Письменныхъ документовъ.

Просить объ обезпеченій доказательствъ можно не только по

слѣ уже предъявленнаго иска , но даже и до его предъявленія.

Все еводитея къ тому, чтобы собрать эти доказательства до поло

женнаго правилами производства времени.

Уст. гражд, суд. ст . 822 .

Въ случаѣ допущенія обезпеченія доказательствъ , примѣня

ются общая правила объ осмотрѣ на мѣстѣ, о показаніяхъ евидѣ

телей и заключеній свѣдующихъ людей.

У ст. гр. суд. ст . 826.

Затѣмъ по своимъ послѣдствіямъ обезпеченіе , не предрѣша

етъ вопроса о допущеніи и силѣ ихъ по тому дѣлу, для котораго

проситель ходатайствовалъ о принятіи мѣрь обезпеченія “ , т . е .

предварительная повѣрка доказательствъ не лишаетъ судъ права

ихъ оцѣнки при раз “ Мотрѣній дѣла по существу, равно какъ не

лишаетъ права и тяжущагося относиться так или иначе кь добы

тому такимъ путемъ матеріалу.

Уст. гр. суд. ст . 826. Сравн. Civilproz. $ 454.— Уст. гр.

суд. ст . 3691; Прав. о производ. суд . дѣлъ, подвѣд. зем .

нач . и город. судьѣ ст . 511 .
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Законная сила судебного рѣшенія ' ) .

Окончательнымъ плодомь судебнато примѣненія положитель

наго права является так называемая законная сила .

Общее понятіе о законной силѣ рѣшенія.

Подъ законной силой судебнаго рѣшенія (auсtоritas rei judi

catae ?) , l'autorité de la chose jugée, Rechtskraft des Urtheils)

разумѣется такое свойство этого судебнаго постановленія, въ силу

какового свойства оно измѣняемо уже не можетъ быть, какъ со

держащее въ себь безповоротное признаніе надлежащимъ органом

1) Будзинскій. О силѣ судебныхъ рѣшеній въ граждан

скомъ и уголовному процессахъ 1861 ; Миловидовъ. Законная сила

судебныхъ рѣшеній 1875 ; Гольмстент. Принципъ тождества въ

гражданскомъ процессѣ (въ Юридическихъ изслѣдованіяхъ и ста

тьяхъ 1894 г. стр. 251 —381 ).

Endemann . Das Prinzip der Rechtskraft 1861; Kriiger. Pro

cess ualische Consumtion und Rechtskraft des Erkenntnisses 1861;

Freudenstein . Ueber die Rechtskraft nach der Reichscivilprocess

ordnung 1881 ; Rümelin. Zur Lehre von der exceptio rei judicatae

1875; Klöppel. Die Einrede der Rechtskraft 1882; Bernatzik.

Rechtsprechung und materielle Rechtskraft 1886 .

Griolet. De l'autorité de la chose jugée 1868.

2) Выраженіе brеѕ judicata “ обозначало у римлянъ вообще

рішенное дѣло. Значение законной силы стали соединять съ эти

ми словами впервые въ западномъ каноническомъ правѣ. Bolgia

no . Handbuch des Reichs -Ciyil - Prozessrechts 1879
р.

362.

1
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государственной власти предположеній необходимыхъ для прило

женія къ данному случаю данныхъ началъ права; а по всему это

му всякій новый судебный епоръ о рѣшенномъ такимъ образом,

дѣдѣ закрыть навсегда ' ) .

Ученіе о законной силѣ принадлежитъ къ числу такихъ во

просовъ , которые въ настоящее время всего болѣе нуждаются в'ь

новой обработкѣ *) .

Обосновывается законная сила судебнаго рѣшенія слѣдую

щими соображеніями .

Рѣшеніе, какъ актъ, опредѣляющій взаимныя притязанія

сторонъ, въ самомъ себѣ содержитъ отрицаніе вторичнаго судеб

наго разсмотрѣнія уже улаженнаго судомъ спора ). Затѣмъ , проч

ность юридическаго порядка , опредѣленность , извѣстность, увѣрен

ность въ правовомъ быту, --все это настоятельно требуетъ , чтобы

окончательно порѣшенное судомъ дѣло считалось порѣшеннымъ на

всегда *) . Но если бы тяжущимся сторонамъ предоставлено было

право , по произволу , вновь подымать правовой споръ , уже однаж

ды порѣшенный судомъ, то этому спору не было бы конца . Вмѣ

стѣ же съ тѣмъ и само отправление юрисдикцій лишено было бы

всякого смысла и оправданія ; судъ постановлялъ бы рѣшеніе

и принималъ бы мѣры къ его исполненію, а стороны снова всту

пали бы въ споръ по тому же предмету, разрушая все предше

ствующее судебное производство ;-и такъ безъ конца.

Въ силу , всего сказаннаго вытекаетъ настоятельность того

правила , что, при существованій формально окончательнаго рѣше

нія , повтореніе того же судебнагоспоранедопускается.

1) Сравн. опредѣленія Маловидова cit. стр. 9 , Малышева .

Курсъ т. 1 стр. 433.

2 ) Schollmeyer Bb Archiy f, d . civil . Praxis Bd. 76 p. 438 .

3 ) Kohler. Prozessrechtliche Forschungen 1889 p. 90.

4) L. 1 D. de re judic . 42, 1 : res judicata dicitur, quae finem

controversiarum pronuntiatione judicis accepit. Поэтому запад

ные канонисты причисляли возраженіе о законной силѣ къ числу

exceptiones litis finitae. Güyet. Ueber die exceptio litis finitae ( B )

Zeitsehr. f. Civilr. u. Process VII p. 443, 446, 448, 449).
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Bis de eadem re ne sit actio . Quintil . VII . 6, 4.-L. 6 D.

44 , 2. — О происхождении этого правила см . y Krger. Pro

cessualische Consumtion p. 2-6.

Начало законной силы судебныхъ рѣшеній можетъ во мно

гихъ случаяхъ вести къ несправедливым" ь поелѣдствіямъ, превра

щая матеріальное неправо въ формальное право. Но интересы

правопорядка выше подобныхъ возможныхъ случайностей ') . При

этомъ законная сила составляетъ не единственный институтъ , ко

торый обязанъ своимъ существованіемъ данному соображенію *) ;

таже идея лежитъ въ основѣ давностного владѣнія , исковой давно

сти , и др .

Не смотря на изложенныя основания признания за судебными

рѣшеніями законной силы , послѣдней нельзя придавать характера

публичнаго порядка. Хотя законнаясила и установлена въ инте

ресѣ публичномъ, но выгода , пріобрѣтаемая изъ нея , — чието

частнаго характера. Поэтому заинтересованныя стороны могутъ,

по явному или молчаливому соглашенію, считать предшествовав

шее рѣшеніе за несостоявшееся, иникому до этого нѣтъ дѣла 2).

Такимъ образомъ судья не имѣетъ права отказать ex officio въ

разсмотрѣніи дѣла уже до того рѣшеннаго судомъ *).

Уст. гражд. суд. ст. 589, сравн . со ст. 584 : судъ

обязанъ....

Лишь при отсутствіи такого соглашенія второе рѣшеніе , „ какъ

постановленное съ нарушеніемъ законной силы прежняго рѣше

нія “ , можетъ быть отмѣнено по просьбѣ заинтересованнаго лица.

1) Весьма немногія правовыя системы не признаютъ нача

да неизмѣнности судебнаго рѣпенія. Къ числу ихъ относится

англійскөе общее право (common law), по которому отвергнутый
искъ могъ всегда снова быть возбужденнымъ, Freudenstein cit.

р. 2, 3.

2) Cicero in Orat. p. P. Sulla: Status reipublicae maxime ju

dicatis rebus continetur.

3) Griolet cit. p. 177 .

4) Bolgiano. Handbuch des Reichs-Civil-Prozessrechts p.383.
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окончатель

Уст . гражд . суд. ст. 589. Касс. рѣш. 1870 * 639. —

Civilproz. Ordn . $ 543 N: 7a .-- Code de proc. civ . 480, 504.

Расчлененіе законной силы . — Въ гражданскомъ правѣ раз

личаютъ формальную и матеріальную законную силу . Первая ка

сается судебного производства и составляетъ принадлежность рѣ

шенія, не подлежащаго обжалованію никакимъ изъ обыкновенныхъ

способовъ. Вторая выражается во вліяній формально окончатель,

наго рѣшенія на сущность и объемъ спорнаго права. .

ІПодробнѣе каждая изъ. этихъ сторонъ законной силы прояв

ляется въ слѣдующихъ выводахъ.

Съ формальной стороны законная сила рѣшенія 1) прояв

ляется въ невозможности для бывшихъ тяжущихся вновь возбу

ждать поконченный этимъ рѣшеніемъ споръ и въ невозможности

для судебныхъ и иныхъ государственныхъ учреждений перерѣшать

улаженное даннымъ рѣшеніемъ дѣло 2) . Съ этой стороны рѣше

ніе будетъ окончательнымъ, будетъ обладать качествомъ неоспо

римости 3). Такое рѣшеніе устраняеть всякую неизвѣстность по

данному дѣлу *) . Поэтому, напримѣръ, мировое соглашение будетъ

недѣйствительно, если въ него вступили послѣ состоявшагося рѣ

шенія, ибо всякое мировое соглашеніе предполагаетъ сомнитель

ность отношенія 5) .

Съ точки зрѣнія подобнаго вывода высказанное въ рѣшенів

постановленіе считается за формальную истину, хотя бы оно въ

дѣйствительности и не отвъчало матеріальному праву . Законная

сила : съ формальной стороны ведетъ для тяжущихся къ установ

ленію формальнаго права по елорному правоотношенію, въ проти

1) Formelle Rechtskraft .

3) Св. зак . т . X ч . 2 ст . 634 : „ тяжбы, по коимъ рѣшеніе

вступило въ окончательную силу, вновь вчинаемы и перевершае

мы быть не могутъ.. : . :

3) Unanfechtbarkeit. Civilproz . Ordn. 8 645 .

4) L. 23 & 1 D. 12 , 6 : ... sententia indubitata , quae nullo

remedio attentari potest .

5) L. 1 ; L, 7 s 1 D. 2 , 15 ; L. 32 С. 2 , 4.— Уст, гражд , суд .

ст. 1357: о желаніи окончить производящееся . дѣло при

миреніемъ. ..; Ст. 1365 : Уступки сторонъ. ...
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воположность къ возможному матеріальному неправу. Общимъ

правиломъ признается , что правоотношеніе тяжущихся на самомъ

дѣлѣ соотвѣтствуетъ- тому , какъ это установлено въ рѣшенін;

признается это даже и вь томъслучаѣ, когда такая установка

основана на заблуждении судьи :) .

Res judicata pro veritate “accipitur. L. 207 D. 50, 17

L. 25 D. 1 , 5.-- Иногда законную силу опредѣляютъ въ смы

слѣ „ Фикціи истины “ (Saviyny. System Bd: VI'S 280 , а за

нимъ и другое, какъ напр., Freudenstein cit. p . ; 7 ), но это не?

точно: рѣшеніе получаеть . законную силу, какъ въ томъ слу

чаѣ, когда оно идетъ въ разрѣзъ съ дѣйствительнымъ пра

вомъ, такь и въ томъ случаѣ, когда оно совпадаетъ съ нимъ.

Въ послѣднемъ случаѣ :: совсѣмъ нельзя говорить о Фикцій

( Vetzell, Civilрrоzеѕѕ p. 570). Но помимо того само предста

вленіе „Фикцій правды “ есть логическое противорчіе и въ

примѣненіи къ судебному рѣшенію представляется весьма

страннымъ— этимъ какъ бы хотятъ сказать, что сознатель

но неистинное выдается за истинное ( Bulov въ Archiv f. d .

civilist. Praxis Bd. 62 р . 95). Судебное рѣшеніе создаетъ

Формальное право , но не въ томъ смыслѣ, что за его спиною

считается возможнымъ существованіе другого дѣйствитель

наго, непризнаннаго, такъ сказать матеріальнаго, права,

а въ томъ смыслѣ, что, признавая дѣйствительное право,

какъ представляющееся суду единственно истиннымъ, рѣ

шеніе составляетъ Формальную основу, для сторонъ, такого

признанія (ср. Klöppel cit. p. 60—67) .

Это законное предположеніе , которое никакимъ доказатель

ствомъ разрушено не может быть .

Гражд. Код. ст. 1350 п. 3 ; ст. 1352.

Отсюда слѣдуетъ , что рѣшеніе есть собственно правопроиз- .

водящий и правоуничтожающій акть, когда имъ безспорно уста

навливаются несуществующія права, или безповоротно не призна

ются дѣйствительныя права ?) . Таково значеніе рѣшенія, по воз

1) L. 65 8 2 D. 36, 1 ; L. 12 8 3D. 38, 2; L. 1 84 D.43, 30;

L. 56 D. 42, 1 .

2) Canstein. Lehrbuch des Civilprozesses Bd. 1 p. 605, 606 .
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можнымъ его результатамъ , дая правоотношеній сторонъ, но еъ

внѣшней стороны оно будетъ всегда только декларативнымъ ак

томъ 1) . Если истцу по чему либо несправедливо отказано въ пра

вѣ, то это не значить, что у него отнимается это право , тутъ

только устанавливается, что данное право ему не принадлежало,

какъ въ противномъ случаѣ признается данное право, какъ уже

принадлежавшее ему °).

По всему сказанному окончательное судебное рѣшеніе имѣетъ

силу закона для того дѣла , по которому оно состоялось .

Ex sententia fit jus L. 3 pr. D. 25, 3; L. 3 pr. C. 7 , 54.

—Основн . зак , ст . 68.

Такое значеніе рѣшенія ограничивается строго лишь дан

нымъ дѣломъ ; сиды общаго закона оно не имѣетъ и потому чи

шено обязательности для всѣхъ и не можетъ служить основа

ніемъ для окончательныхъ рѣшеній по однороднымъ дѣламъ .

Касс. рѣн. 1879 374; 1871 465; 1876 329.

акъ законъ по данному дѣлу , рѣшеніе, вошедшее въ закон

ную силу, становится обязательнымъ не только для заинтересо

ванныхъ сторонъ, но и для постановившаго его суда и для всѣхъ

вообще судебныхъ и иныхъ государственныхъ учреждений.

У ст . гражд. суд. ст . 893. Сравн. ст. 700, 891. – Civil

рrоzеѕѕ . Ordn. 8 289.

Итакъ законная сила рѣшенія съ формальной стороны состо

итъ въ невозможности оспаривать его какими либо обыкновенны

ми правовыми средствами .

Авторитетъ истинности, соединенный съ рѣшеніемъ, вошед-

шимъ въ законную силу, оказываетъ существенное вліяніе на

правоотношеніе сторонъ . Cпорное до того правоотношеніе уста

навливается окончательно, сомнительное правовое притязаніе пре

вращается въ несомнѣнное, въ смыслѣ окончательнаго его призна

1. L. 8 $4D. 8, 5.- Другія мѣста см, у Windscheid. Pandеkt.

18 127 р. 343 not . 3 .

2) Unger. Privatr. II p. 619.
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нія или отверженія. Такое вліяніе рѣшенія на права стөрөнъ ,

подвергнутыя судебному епору, образуетъ понятие законной силы

съ матеріальной стороны 1) . rerum.audicatarum auctoritas?) .

Выражается законная сила рѣшенія съ матеріальной стороны

во 1 ) въ томъ , что состоявшееся рѣшеніе может быть приведено

въ исполненіе з), на сколько рѣшеніе присуждаетъ одну изъ сто

ронъ къ какому либо дѣйствію ; выдается исполнительный листъ,

по которому происходить принудительное исполненіе рѣшенія;

Уст . гражд. суд. ст. 924, 814.— Civilproz. Ordn 8 644.

и во 2 ) въ томъ, что заинтересованная сторона можетъ остановить

вторичное разсмотрѣніе того же дѣла, заявивъ возраженіе орѣ

шенномъ дѣлѣ, exceptio rei judicatae. Возраженіе это мате

ріально правового характера .

Саксон. Улож. 8176 ; Гражд. Код . ст.1351 ; Уст. гражд .

суд. ст. 589.--- Гольмстент (Принц. тожд. стр. 352) считает,

exceptio rei judicatae за отводъ, за отрицаніе одного изъ

условій возникновения процесса. Но, какъ указано, это воз

раженіе, кромѣ чисто процессуальнаго характера , выража

етъ собою и матеріально-правовое отношеніе, вытекающее

изъ постановленнаго рѣшенія . Kohler. Prozessrechtliche

Forschungen 1889 р . 91–93.

Такимъ образомъ истецъ, котораго право не признано , от

вергнуто, не можетъ вновь начать процесса о томъ же; подавно ,

не можетъ онъ домогаться вторичпаго признания и удовлетворенія

отъ отвѣтчика , когда право его было признано и осуществлено

въ прежнемъ процессѣ; не можетъ и присужденный отвѣтчикъ пы

таться стряхнуть съ себя дѣйствительность рѣшенія , оспаривая

его и прося снова разсмотрѣть права бывшаго истца . Однимъ сло

вомъ о томъ же не можетъ быть вторично начатъ споръ какъ той ,

такъ и другой стороной. Судебнымъ рѣшеніемъ , какъ сказано ,

предполагается установленной та истина, которую искали тяжу

1 ) Materielle Rechtskraft.

2) Unger. Privatr. II р. 617, 718.

3) Vollstreckbarkeit; actio judicati.
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какою

щіеся , а потому они должны подчиниться ему ; не можетъ измѣ

нить его и самъ судъ, постановиві нії рѣшеніе.

Уст. гр. суд. ст . 891 .

Право на возраженіе орѣшенном , дѣлѣ не погашается ни

Давностью . Лишь право на исполненіе рѣшенія съ исте

ченіемъ давностнаго срока можетъ быть погашено, но само рѣше

ніе постановляется на всегда ; ссылка на него возможна по исте

ченіи любаго времени 1) .

Оба послѣдствія законой силы рѣшенія съ матеріальной

стороны сами по себѣ не связаны непремѣнно всегда съ формаль

ной законной силой °). Это видно , напримѣръ, въ случаяхъ пред

варительнаго исполненія, когда рѣшеніе может быть обжаловано,

и въ правѣ отвода въ силу состоявшагося рѣішенія, подлежащаго

еще обжалованію .

Уст. гражд. суд. ст. 736—742; ст . 589.

Предметъ законной силы .

Въ законнуюсилу могутъ вступать прежде всего постанов

ленія суда по существу искового требованія, т . е . его рѣшенія.

Уст, гражд, суд. ст . 700 , 891 .

При этомъ способны получать законную силу рѣшенія всѣхъ

судовъ , какъ обыкновенныхъ (общихъ, мировыхъ), такъ и спе

ціальныхъ (торговыхъ , волостныхъ , духовныхъ), какъ правитель

ственныхъ , такъ и частныхъ ( судовъ третейскихъ).

Касс. рѣш. 1870 * 646 ; 1879 81. — 1873 1109. —

1982 142 .

Мало того , законную силу могутъ получать рѣшенія не

только туземныхъ , но и иностранных гражданскихъ судов , 2).

1 ) Griolet cit . p . 175 .

2 ) Klippel. cit . p . 4 .

2 ) Малышевъ. Курсъ 1 стр. 434 ; Побѣдоносцевъ. Судебное

Руководство тезисы 1105, 1149.
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Уст. гражд . суд. ст . 1273-1281.— Касс.рѣш . 1881 32 .

Наконецъ, подобное законної силѣ имѣють значеніе поста

новленія правительственныхъ мѣсть и лицъ въ предѣлах , опре

дѣленнаго законом , круга их, дѣйетвiй и власти .

У ст. гражд. суд. ст. 1 примѣч. – Касс. рѣш. 1883 x 84 .

Веѣ иныя распоряженія правительственныхъ мѣстъ или

лиц , не мѣшаютъ предъявленію иска въ судебных установленія

и потому лишены значенія подобнаго законной слѣ.

Уст. гражд , суд. ст . 2 , 3 .

не

Далѣе, не всякое судебное рѣшеніе вступаетъ въ законную

силу. Для того оно должно
быть окончателЬНЫМь ), т . е .

подлежащимъ обыкновенными способамъ обжалованія -апеляцій

и отзыву .

Для рѣшеній неокончательныхъ законная сила будеть только

временца , пока не осуществитея право обжалованія 2 ) . Лишь съ

того момента , когда рѣшеніе уже не можетъ быть обжаловано по

существу, оно вступаетъ въ дѣйствительную законную силу, т . е .

съ момента , когда оно становится окончательЫМъ.

Окончательными же рѣшеніями будуть:

1 ) Рѣшенія высшихъ инстанцій, какъ- то мировыхъ, уѣзд

ныхъ съѣздовъ и судебныхъ палатъ, c'ь момента провозглашенія

резолюціи 3) .

2) Рѣшенія судовъ первой инстанцій , какъ-то мирового,

городского судьи , земскаго начальника , окружнаго суда , по кото

рымъ рѣшеніямъ пропущены сроки для подачи отзыва и аппеляцій.

Уст. гражд . суд. ст. 892, ст. 156 п . 2, 3; ст. 184;

Прав. о произв . суд. дѣлъ у зем , нач. ст. 103 пп. 2, 3; ст. 127 .

Если обжалована будетъ только часть рѣшенія , то въ за

конную силу вступаетъ лишь остальная, необжалованная его

1) Einführungsg. z. Civilproz. Ordn. $ 19 .

2) См . Civilproz. Ordn. $ 645.

3) Касс. рѣш. 1869 296.

2
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часть ; если только послѣдняя не стоитъ въ неразрывной связи съ

первой ') .

На этомъ основано то начало , что апеляціонный судъ

не может , постановлять рѣенія менѣе благоприятнаго для

апелятора, чѣмъ то установлено въ обжалуемомъ рѣшении

(т . наз, reformatio in pejus). Аппеляціонный судъ долженъ

ограничиться лишь обжалуемымъ на измѣненіе. Уст. гражд.

суд. ст. 773 ; Civilproz , 8 498 .

Одинаковое значеніе съ необжалованіемъ имѣетъ принесеніе

отзыва и аппеляцій , по чему либо не принятыхъ или возвращен

ныхъ судомъ. Съ другой стороны просьба о возстановлені про

пущеннаго срока на подачу аппеляцій не останавливаетъ вступле

нія рѣшенія въ законную силу .

У ст. гражд. суд. ст. 778—782.-Касс. рѣш. 1879 : 32.

ІПри соучастіи въ процессѣ обжалованіе однимъ изъ соучает

никовъ останавливает" ь вступленіе рѣшенія въ законную силу

Для остальныхъ соучастниковъ только при извѣстныхъ условіяхъ

ихъ взаимныхъ отношеній ?) . Точно также и обжалованіе третьимъ

лицомъ- пособникомъ останавливаетъ вступленіе рѣшенія въ закон

ную силу по отношению къ тяжущемуся 3) въ силу того , что дан

ное дѣло — не дѣло третьяго лица, предметъ обжалованія — рѣше

ніе для стороны , а не для третьяго лица *) .

3 ) Рѣшенія низшихъ судовъ первой инстанции , какъ-то ми

ового , городского судьи , земскаго начальника , по каковымъ рѣ

шевіямъ не допускается аппеляціонное обжалованіе .

Уст. гражд. суд. ст . 156 н . 1 ; Прав, произв. суд. д .

у зем. нач . ст. 103 п . 1 . Объ окончательныхъ дѣлахъ въ

коммерческомъ судѣ см . Уст. судопроизв. торг. ст . 53.

1 ) Анненковъ. Опыть комментар . IV стр. 267 .

3) См. Азаревичъ. Судоустр. и судопроизв. по гражд. дѣ

ламъ т. I в. 2 стр. 354, 355.

3 ) Вербловскій въ Журн. гражд. и уголовн. пр . 1882 кн. 9

стр . 86. — Наоборотъ Анненковъ. Опыть коммент. т. IV стр. 267.

4) См . Азаревичъ. Судоустр. и судопр. І , 2 стр. 365, 366.
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4 ) Рѣшенія судовъ третейскихъ, какъ не подлежащия обжа

мованію по существу.

Уст. гражд, суд. ст. 1393. - Саксон. Улож. ст . 1000 .

но

Выходя изъ точки зрѣнія па законную силу , какъ на такое

качество еудебнаго рішенія, В'ь силу какового качества за нимъ

устанавливается значеніе формальной истины , абсолютнаго авто

ритета, — слѣдовало бы собственно допустить за рѣшеніемъ эту

законную силу лишь тогда , когда его нельзя подвергнуть не только

обыкновенному порядку обжалованія (аппеляцій, отзыву),

и чрезвычайному способу обжалованія , просьбѣ объ отмѣнѣ рѣше

нія ') . Однако въ большинствѣ законодательствъ этого начала не

ветрѣчается ?) . Законная сила обыкновенно признаетея въ пол

номъ составѣ для рѣшеній окончательныхъ, не смотря на чрезвы

чайное обжалованіе, до того какъ они не будуть отмѣнены , и не

смотря даже на возможную пріостановку исполнительной ихъ

силы 3) . Невозможность обжалованія рѣшенія какъ обыкновен

нымъ , такъ и чрезвычайнымъ, способомъ, имѣетъ лишь то по

слѣдствіе , что предположение объ его истинности теперь уже не

можетъ быть разрушено *) , или , какъ говорять, теперь рѣшеніе

вступаетъ въ окончательную законную силу ).

Ср. Св. зак. т. X ч . 2 ст . 632, 633.

У насъ, въ общемъ , это можетъ наступить лишь по истечении

десяти лѣтъ съ того времени , какъ состоялось рѣшеніе .

Уст. гражд . суд ст . 806. Ср. Civilproz . Ordn. $ 549

Abs. 2.

1 ) Такъ смотрятъ на законную силу, напр., Unger. Priyatr.

ІІ р. 604n, 6 ; літапn. Civilproz. p. 177 п . 3 .

2) Миловидовъ cit. стр . 9 п . 1 , 2.

*) По закону 9 iюля 1893 г. Уст. гр. суд. ст. 814, 8141-2.

4) Иногда различають законную силу въ обыкновенном

смыслѣ и законную силу въ болѣе строгомъ смыслѣ.

Canstein . Lehrbuch d. Civilproz. Bd . 1 1893 p. 199 , 200.

5) Griolet cit. p. 90.

б) Малышевъ. Курсъ І стр. 429.

См. напр.
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Итакъ законная сила относится къ рѣшеніямъ, не подлежа

Щимъ обжалованію только обыкновенными его способами, т. е .

1 аппеляціей и отзывомь 1 ) .
.

Sententia , quae appellatione rescindi non potest . – Kacc.

рѣш . 1879 x 32.

По этому , если послѣ окончательного рѣшенія обнаружатся

такія обстоятельства дѣла, которыя, при своевременномъ предста

вленіи , могли измѣнить самую сущность постановленнаго рѣшенія ,

то это даеть право просить лишь о пересмотрѣ рѣшенія , но не

даeть права на возбужденіе иска о томъ же дѣлѣ, или права при

сужденнаго отвѣтчика на предъявленіе иска къ бывшему истцу

объ обратномъ взысканій присужденнаго съ него, бывшаго от

вѣтчика.

Уст. гражд. суд . ст. 187 , 794. Прав. пр. суд . д. у зем .

нач. ст . 129 п. 3 .

Предметомъ законной силы, какъ сказано выше, могутъ быть

лишь судебныя рѣшенія , т . е . постановленія суда по существу

дѣла; въ общемъ она не распространяется на частныя опредѣле

нія суда .

Уст. гражд. суд. ст. 891. Касс. рѣш. 1878 276 ;

1886 33; 1877 x 315; 1879 147.— По уставу судопро

изводства торговаго ст. 381 общимъ началомъ допускается

вступленіе въ законную силу опредѣленій частныхъ. Не

точность такого начала отмѣчена 4 Департаментомъ Сената

1885 г. за 290.

Съ измѣнившимися обстоятельствами тотъ же судъ, который

постановилъ данное опредѣленіе, можетъ и отмѣнить или измѣ

нить его .

Уст. судопр. торг. ст. 368. —Касс. рѣшт. 1873 x 1 ;

1874 N 773; 1876 N : 520; 1877 N: 270; 1878 N 520; 1879

X 160, 371 ; 1881 77 .

1) Побѣдоносцевъ. Судебн. Руков. тезисъ 1114.
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Частныя опредѣ.ленія обыкновенно не заключаютъ въ себѣ

окончательнаго признанія правъ того, или другого тяжущагося 1 ) .

Содержа въ себѣ устроеніе случайныхъ и временныхъ вопросовъ ,

частныя опредѣленія подлежать необходимо , съ измѣнившимися

обстоятельствами, не только отмѣнѣ, но и замѣнѣ другими опредѣ

леніями . Такъ , судъ опредѣляетъ допросить свидѣтелей ?) , а ссы

лающийся на нихъ тяжущийся отказывается оть соотвѣтствуюіцаго

требованія; судъ опредѣляетъ наложить , въ обезпеченіе иска * ) ,

запрещеніе на недвижимое имущество отвѣтчика , а этотъ послѣд

иій представляетъ, въ обезпеченіе того же , надлежащую сумму

денегь *) ; и т. п .

Точно также и опредѣленія по дѣламъ охранительнаго по

рядка всегда могутъ быть измѣнены самимъ судомъ, когда съ из

мѣненіемъ обстоятельствъ вновь предъявлено ходатайство заинте

ресованнаго лица *). Охранительное производство имѣетъ своимъ

назначеніемъ не утверждать спорныхъ правъ * ) , а только удосто

вѣрять существованіе права безспорнаго 2) на основании предста

вленныхъ судуданныхъ. Напримѣръ, предъявлена просьба объ

утверждении въ правахъ наслѣдства по закону , на основаній род

ства съ насаѣдодателемъ; предъявлена просьба о признаніи права

собственности, на основаній владѣнія въ теченій земской давности .

Если при первомъ ходатайствѣ не будуть представлены доказа

тельства родства, а во время второго срокъ давности еще не бу

деть выполненъ, то судъ своимъ опредѣленіемъ откажетъ въ

удовлетвореніи данныхъ просьбъ. Но судь можеть, по новому про

шенію о томъ же, постановить обратное опредѣленіе , когда обсто

ятельства , при которыхъ прошенія эти заявлены, будуть иныя :

1 ) Griolet cit . p . 118 .

2) Касс. рѣш. 1871 506.

3) Касс. рѣш. 1875 x 633.

4) Мотивы къ ст. 891 изд . Госуд. Канц. стр . 430, 431 .

5) Bonfils. Traité de la procéd. civ. 11. 933.

6) Griolet cit . p. 86.

1) Азаревичи. Судоустр. и судопр . по гр. дѣл. т. I в. 1

стр. 19—21 .
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представлены доказательства родства , земская давность выпол

нена 1 ) . Въ частности тоже можно сказать объ опредѣленіяхъ по

принятію мѣръ охранения имущества ?) .

Такое право измѣнять свои опредѣленія принадлежитъ суду

лишь до тѣхъ поръ, пока дѣло в'ь немъ производится , т . е . до мо

мента постановлення рѣшенія по существу. Подавно такія опредѣ

ленія въ охранительномъ порядкѣ производства могутъ быть от

мѣняемы по позднѣйшему иску въ другомъ судѣ 2) .

Но всегда отступленіе отъ опредѣленій допускается только

при измѣненіи обстоятельствъ дѣла. При отсутствии этого условия

судъ лишень права отмѣнять или измѣнять свои опредѣленія, на

равнѣ со своими рѣшеніями .

Касс. рѣш. 1870 x 189.

Итакъ по общему началу законная сила не распространяется

на судебныя опредѣленія . Но нѣкоторыми частными опредѣленіями

разрѣшаются вопросы о правѣ по существу . Для извѣстныхъ тре

бованій закономъ установлено не тяжебное, а особенное частное

производство. Въ этихъ случаяхъ частныя опредѣленія , имѣя для

сторонъ значеніе судебныхъ рѣшеній , пріобрѣтаютъ, подобно по

елѣднимъ, законную силу и потому не должны подлежать ни

измѣненію, ни отмѣнѣ, въ какомъ бы порядкѣ требованіе объ

этомъ ни было заявлено *) . Подобныя опредѣленія съ характеромъ

рѣшеній могутъ быть постановлены и въ охранительномъ произ

водствѣ . -- Въ качествѣ примѣра б) опредѣленій разсматриваемаго

свойства можно привести слѣдующіе случаи : опредѣленіе объ

укрѣпленіи имѣнія за купившимъ оное съ публичныхъ торговъ;

опредѣленіе объ укрѣпленіи имѣнія за залогодержателемъ въ сум

мѣ закладной , въ тѣхъ случаяхъ, когда окончательные на оныe

1) Исаченко. Гражд. процессъ т. IV в. IV 1894 ст. 808

- 813.

2) Касс. рѣш. 1869 x 649.

2) Побѣдоносцевт. Судебн. Руковод. тезисъ 1502 и 1503 .

4) Касс. рѣш. 1890 x 73 .

2) См . Исаченко cit, стр. 786 - 788 .
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торги не состоятся ; опредѣленія суда о распредѣленія между кре

диторами взысканной суммы 1 ) .

Уст. гражд. суд. ст. 1164, 1068 п . 2; 1187.— Касс. рѣш.

1873 N : 1 ; 1879 N 191 ; 1881 . 147; 1889 N 117 .

Затѣмъ сюда же относятся опредѣленія по дѣламъ о выкупѣ

родовыхъ имуществъ, по дѣламъ о судебномъ разу;ѣдѣ наслѣдства.

Дѣламъэтого рода нельзя не піридавать характера искового и въ

опредѣленіяхъ по нимъ нельзя не видѣть какъ бы рѣшенііі по су

ществу правъ, каковыя опредѣленія, поэтому, могут быть обжало

ваемы аппеляціоннымъ и кассаціоннымъ порядками.

Уст. гражд. суд . ст. 1409—1423 (ст. 1421 : төшеній...) ;

ст. 1438—1450. -Касс. рѣш. 1873 x 292.

Остается прибавить , что единоличныя распоряженія предсѣ

дателя и членовъ еуда , какъ не разрѣшаюція вопросовъ оправѣ,

никогда законной силы приобрѣсти не могутъ ?).

Объемъ законной силы судебныхъ рѣшеній.

a

Въ каждомъ рѣшеніи слѣдуетъ отличать диепозитивітую часть

иосновані , мотивы рѣшенія.

У ст. гражд. суд. ст. 142 п . 2 ; ст . 711 ( 701 ) ; Прав. пр .

y . зем . нач . ст. 94 пн. 4, 5. Codice di proc. civ. art. 360

ип. 6, 7.– Civilproz . Ordn. 8 284 оп , 4 , 5:

Диспозитивною частью будетъ тотъ составъ рѣшения, кото

рымъ опредѣляется, послѣ предварительнаго производства , поста .

вленный на епоръ главный вопросъ, какъ-то вопросъ о правѣ

собственности на такую-то вещь , объ обязанности уплатить по

такому-то заемному письму , и т . п . Внѣ всякаго сомнѣнія, что

законная сила распространяется на этотъ составъ рѣшенія; нельзя

вновь подымать епора по установленному судомъ праву собствен

ности, по опредѣленной судомъ обязанности къ уплатѣ, и т . п .

1 ) Griolet cit . p . 88 .

2) Анненковъ , Опытъ коммент, т. IV стр. 246.
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Мотивами рѣшенія будуть правовыя и фактическiя основы

такого опредѣленія, иначе-— то или другое отношение суда къ пред

ставленнымъ фактамъ и доказательствамъ по ним " ь . Рѣшеніе,

Raf , отвѣтъ на поставленное суду спорное притязаніе, содер

житъ въ себѣ логическое заключеніе оправовыхъ и фактическихъ

посылкахъ ( Primissen) притязанія сторонъ. Такимъ образом,

къ мотивамъ, основаніямъ рѣппенія принадлежать, прежде всего,

взгляды и опредѣленія объ истинности правовыхъ началъ и фак

товъ, чрез , которыясудья доходить до своего постановленія 1 ) .

Итальянскій уставъ выражается объ этой составной

части рѣшенія такъ: innotivi in fatto e in diritto . Codice di

рrосеd. civile art . 360 п . 6. - У насъ говорится : соображения

суда с приведеніемъ обстоятельствъ, на которыхъ рѣшеніе

основано, и указание на законы , которыми судъ руковод

ствовался . У ст. гражд. суд. ст. 711 ср . ст. 142 п . 4 ; Прав.

производ. у зем . нач . ст. 94 пп. 4, 5.

Вопросъ о законної силѣ такихъ мотивовъ рѣшенія разрѣ

несомнѣнно въ смыслѣ отрицательномъ. Субъективныя

основы рѣщенія, состоящия въ установленіи истинности или не .

истинности правопроизводящихъ фактовъ, въ законную силу не

вступаютъ никогда .

Въ судѣ епоръ сосредоточивается на доказательствѣ право

производящихъ фактовъ ?) . Та или другая установка этихъ спор

ныхъ фактовъ опредѣляетъ рѣшеніе суда по вопросу права: —при

надлежитъ ли право на собственность такому -то , право наслѣдо

ванія за тѣмъ -то , и т. п . Такимъ образомъ судебное рѣшеніе

утверждаетъ не факты, заявляемые сторонами , а епорныя право

отношения. Поэтому, если судья , въ данномъ процессѣ, признаетъ

достовѣрными или недостовѣрными приводимые факты , то такое

его отношение къ нимъ не получаетъ законной силы, и данные

факты въ другомъ процессѣ , могутъ снова составить предметъ

шается

1) Cp. Heise w. Cropp. Jur. Abbandl. II p. 235 .

2) Азаревичь. Судоустр. и Судопр. по гражд . дѣламъ т . II

в . 1 стр. 29 .



17

доказательства :) и , въ противность прежняго отношения къ нимъ

суда , они могутъ быть туть отвергнуты или признаны ?) . Однимъ

словомъ установка фактовъ въ рѣшеніи и, тѣмъ болѣе , опредѣле

нія суда о доказательствахъ въ законную силу не вступають.

Только опредѣленія суда о подлинности или неподлинности пись

меннаго акта имѣють обязательную силу и Для будущихъ процес

3

совъ

Касс. рѣш. 1872 x 23.– Civil. Ordn. $ 231 .

Но и въ этомъ случаѣ нельзя видѣть изъятия изъ общаго

начала . Признаніе акта подлиннымъ не составляетъ установку

факта , способствующаго вмѣстѣ съ другими фактами основанію

правоотношения, но составляетъ установку формальнаго правово

го акта , которымъ признается существованіе правоотношения и

который выраженъ въ данномъ документѣ *) .

Признавая въ данномъ случаѣ изъятіе изъ правила, -

чаще всего объясняють его тѣмъ, что данное опредѣленіе.

разрѣшаетъ окончательно вопросъ о силѣ акта и потому

можетъ быть разсматриваемо какъ рѣшеніе. Griolet cit.

р. 121 , а за нимъ Анненковъ. Коммент. т. IV стр . 242.

Итакъ юридическiя соображения судьи, которыя приводятъ

его къ убѣжденію въ необходимости признать , или отвергнуть ,

предложенное на его разсмотрѣніе епорное право , законной силы

не пріобрѣтають. Мотивы не могутъ имѣть законной силы вакъ

тогда, когда они отвѣчаютъ вполнѣ рѣшенію, такъ еще менѣе

тогда , когда они не отвѣчають содержанію послѣдняго. Такъ,

если мотивы противорѣчатъ рѣшенію, то сторона , присужденная

рѣшеніемъ, не можетъ есылаться на законную силу этихъ моти

вовъ, при исполненіи рѣшенія, а противной сторонѣ нѣтъ надоб

ности ихъ обжаловать 5).

1) Unger. Privatr. Bd. II р. 621—625 .

2 ) Миловидовъ cit. стр . 20—22.

3) Bolgiano. Handbuch p. 366; Wach, Vorträge p. 103 A.

“) Klöppel cit. p. 94.

5) Bolgiano. Handbuch p. 367.

3
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Касс. рѣш . 1874 711 ; 183 x 84. - Уст. гр. суд. ст.

893, 898.

Кромѣ диспозитивнаго элемента и чисто субъективнаго эле

мента , или соображеній суда , въ рѣшеніи можетъ содержаться

еще иной , объективный,составъ.

Часто въ отдѣльномъ процессѣ можетъ представиться масса

вопросовъ, которые неизбѣжно подлежатъ обсужденію суда и отъ

коихъ прямо или косвенно зависитъ послѣдній результатъ процес

са *) . Во многихъ случаях , заявляемое въ процессѣ право имѣ

етъ своими предположениями другія права такъ, что эти права и

правоотношенiя образують основу и условие существования иско

вого права и поэтому требують предварительнаго установленія

тѣмъ или другимъ судебнымъ постановленіемъ. Напримѣръ , Для

признанія права на алименты и законнаго паслѣдованiя требует-

ся предварительная установка родства ; для признанія права на

проценты необходимо признать право на капитальную сумму ; для

залогового права—обязательственное право; для реальнаго сер

витута — право собственности; Для удовлетворенія притязанія на

дѣлежъ общей вещи (actio communi dividundo)—право общей

собственности ; для признанія долга наслѣдодателю —-наслѣдствен

ное право истца ; и т . д . Все это— предварительные вопросы

(Vorfrage) , которые по случаю (incidenter) даннаго процесса

могутъ быть спорны и требовать предварительнаго рѣшенія су

домъ (такъ наз . incidentia, praejudicia) . Чтобы рѣшить глав

ный спорт, судья долженъ установить себѣ извѣстный взглядъ на

эти praejudicia, т . е . рѣшить вопросъ о существовании этихъ

обусловливающихъ епорное притязаніе правъ .

Спрашивается теперь : касается ли законная

собственно судебнаго рѣшенія , строго одной диспозитивной его

части( т.н . tenor рѣшенія) , или распространяется также и на тѣ

постановленія суда , которыя положены въ основу рѣшенія, на по

становленія o praejudicia ?

По данному вопросу въ наукѣ высказаны самые различные

взгляды . Въ законодательствахъ же и въ судебной практикѣ нахо

сила только

1) Миловидов cit. стр. 12, 13.
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димъ лишь отраженіе той или другой научной постановки по во

просу .

Въ теорій , по данному вопросу, имѣются два болѣе или ме

нѣе категоричныхъ воззрѣній и затѣмъ масса варіантовъ, модифи

цирующихъ эти воззрѣнія.

По воззрѣнію, подробно разв этому извѣетнымъ Савиньи •) , за

конной силѣ подлежать, вмѣстѣ съ диспозитивною частью рѣшенія ,

и веѣ такъ называемые элементы рѣшенія, т . е . тѣ составныя

части его основаній , которыя заключаютъ въ себѣ рѣшительныя

постановленія, утверждения суда . Эти рѣшенiя иначе называются

объективными основами, мотивами, рѣшенія, въ отличие отъ субъ

ективныхъ мотивовъ его . Отсюда слѣдуетъ , что законную силу по

лучаютъ также рѣшенія, постановленныя о правахъ , обусловли

ваюцихъ притязаніе ?) истца или отвѣтчика (praejudicia).

По мнѣнію другихъ теоретиковъ *) , законная сила ограничи

вается прямымъ отвѣтомъ суда липіь на исковое притязаніе , а

не на исковые факты или преюдиціальные вопросы , т . е . законная

сила распространяется лишь на то , что рѣшилъ судъ, — принад

лежить ли данное право собственности или иное вещное право

такому- то , право наслѣдованiя такому-то, — или, какъ въ приве

денныхъ выше примѣрахъ, законная сила распространяется толь

ко на постановленія объ алиментахъ, процентахъ, залогѣ, наслѣ

дованій , обязанности къ дѣлежу, и т . д.

Первое воззрѣніе имѣетъ то существенное преимущество,

что въ немъ устраняется возможность противорѣчія между двумя

постановленіями объ одномъ и тому же правоотношении. Въ нѣ

которыхъ случаяхъ правовой бытъ рѣшительно не терпить тако

го противорѣчія , какъ напримѣръ, если по поводу спора о наслѣ

1 ) Saviny. System Bd. VI p. 350—370, 429—443, 451 , 452 .

CM. takke Bonnier. Traité des preuves éd, 4 t. II p . 450 ; Bolgiano.

Handbuch р . 373 sq ; Windscheid . Die Actio p. 87--104 .

2) Legitimationspuncte.

3) CM. Haup . Buchka. Die Lehre vom Einfluss des Prozesses

1 p. 311; Förster. Civilr. I p. 263; Renaud Lehrbuch d. Civilproz,

р. 437; Миловидовъ cit. стр. 23—30,
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дованій по закону кто либо изъ претендентовъ получить отказъ

за признаніемъ его незаконнорожденнымъ, а затѣмъ въ самостоя

тельном процессѣ о законности рождения то же лице будетъ

признано въ этомъ состоянии .

Но съ другой стороны это воззрѣніе выступаетъ за предѣлы

положенные отдѣльному процессу. Воля сторонъ, выражаясь въ

притязаній на судебное рѣшеніе , впередъ ограничиваетъ его тѣмъ,

что поставлено на разсмотрѣніе и по чему судъ только и долженъ

дать свое рѣшеніе :) . Cпоръ судебный поднятъ о правѣ соб

ственности , наслѣдованій , залогѣ и т . п . , на эти вопросы даеть

отвѣтъ рѣшеніе , къ нимъ относится и законная его сила ?). Толь

ко заявленное притязаніе (res de qua igitur) составляетъ пред

метъ рѣшенія; только rеѕ, которая in judicium deduсta est,

становится чрезъ рѣшеніе rеѕ judicata ?). По этому отказъ въ

притязаніи за непризнаніемъ преюдиціальнаго права не лиша

етъ истца возможности осуществить послѣднее въ самостоятель

номъ процессѣ безъ того , чтобы этому осуществленію было про

тивопоставлено exceptio rei judicatae. Признаніе же преюди

ціальнаго права , въ прежнемъ процессѣ , не препятствуетъ его ос

париванію въ самостоятельномъ процессѣ безъ того , чтобы зайн

тересованное лице могло противоположить этому неку exceptio

rei judicatae.

Послѣдняя точка зрѣнія представляетъ крайній выводъ изъ

состязательнаго гражданскаго процесса *) , по которому началу

только притязаніемь, поставленнымъ сторонами на разсмотрѣ

ніе и рѣшеніе суда , должна ограничиваться дѣйствительность юрис

дикцій по данному дѣлу; рѣшеніе не должно , раснространять

ся ultra petita partium 5) . Отсюда случайно поднятому въ

процессѣ правовому вопросу желаютъ придать разрѣшеніе только

1) L. 20 D. 44 , 2.

2) L. 1 С. 3, 8.

3) Unger. Privatr. Bd. I1 р. 627 .

4 ) Bolgiano. Handbuch p. 375.

6) Азаревичь. Судоустр. и судопр. по гр. дѣламъ т. I в . 1

стр. 34 , 35 .
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на данный случай 1) . Но сила судебнаго постановленія обуслов

ливается общими правилами для дѣятельности судебныхъ орга

новъ положенными , а не побочностью или непобочностью постав

ленныхъ имъ на разрѣшеніе вопросовъ ,

Дѣйствительно, нельзя ставить законную силу судебнагопо

становленія въ зависимость отъ того, будетъ ли данный само

стоятельный вопросъ права рѣшень судомъ по поводу даннаго

спора , или въ особомъ процессѣ. То или другое производство,

какъ чисто случайное , зависящее отъ воли не только сторонь, но

иногда и самаго суда , на законную силу судебнаго постановленія

не можеть вліять .

ІІо германскому уставу судъ имѣетъ право, по свое

му усмотрѣнію, выдѣлять преюдиціальные вопросы въ осо

бое производство . Civilproz. Ordn. $ 139. — См. о такой же

цѣли при заявленіи exceptio praejudicii у римлянъ и въ позд

нѣйшемъ общемъ правѣ. Büloo. Processeinreden p. 112 sq.

Такое отношение къ вопросу выступаетъ съ явною очевид

ностью во ветрѣчныхъ искахъ . Встрѣчный искъ—не менѣе прею

дацiальный вопросъ въ данномъ процессѣ ?), чѣмъ вопросъ ока

питалѣвъ спорѣо процентахъ, вопрос о качествѣ наслѣдника

въ спорѣ о взыскании долга , слѣдуемаго наслѣдодателю; и т . п. Од

нако рѣшеніе по встрѣчному иску необходимо признать въ закон

ной силѣ, не отсылая заинтересованнаго за укрѣпленіемъ таковой

силы късамостоятельному процессу ?).

Что встрѣчный искъ получаетъ законную силу на ве

личину зачитываемаго истцу, это признаютъ и послѣдова

тели разсматриваемаго воззрѣнія (напр. Unger. Privatr. Bd .

11 р . 636 —640 ). Иначе и нельзя признавать. Но затѣмъ

весьма трудно понять, почему на оставшуюся долю встрѣч .

наго иска не распространяется законная сила, коль скоро

весь искъ былъ на разсмотрѣніи и постановленіи суда (сравн.

1) Cm. Unger. Priatr. Bd. II p. 628 .

2) Gaupp. Commentar. zu § 253 Civilproz. Ordn. Anm. 7

(2 Aufl.).

3) CM . Schollmeyer. Compensationseinrede 1884.
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у того же Unger'a p . 640 п. 38). Вотъ къ чемуведетъ послѣ

довательность въ разъ предвзятомъ общемъ воззрѣніи на

состязательность гражданскаго процесса .

Нѣтъ основанiя отвергать законнуюсилу за постановленія

ми и по всѣмъ другимъ преюдиціальнымъ вопросамъ 1) . За по

добное распространеніе говорять слѣдующія соображенія.

Судъ, придавая законную силу рѣшеніямъ по преюдиціаль

нымъ вопросамъ, віолнѣ отвѣчаетъ волѣ тяжущихся сторонъ.

Противорѣчія съ этой волею на самомъ дѣлѣ не имѣется . При

спорѣ, напр . , о процентахъ стороны не упускаютъ изъ вида во

проса о долгѣ на капиталъ; оба тяжущіеся необходимо выходять

изъ послѣдняго , отрицая или требуя процентовъ. Значитъ обѣ

процессуальныя стороны въ основѣ данныхъ своихъ заявленій

стремятся къ признанію или отверженію именно долга на капи

талъ 2).

Затѣмъ самый интересъ правосудія требуетъ отъ суда серь

езнаго обсуждения преюдиціальныхъ вопросовъ и окончательнаго

ихъ установленія, Судья не въ состояніи покончить судебный

спорт , согласно дѣйствительности, если онъ не порѣшитъ окон

чательно данныхъ вопросовъ . Слѣдовательно , законная сила по

становленій по преюдиціальнымъ вопросамъ вытекаетъ изъ само

го назначенія судебныхъ функцій .

Необходимость признавать это выступаетъ съ особенною

очевидностью при установкѣ тѣхъ элементовъ рѣшенія, которые

касаются вопросовъ о правахъ состояния (de statu) . Рѣшитель

но нельзя оставлять подобные вопросы, уже порѣшенные по по

воду посторонняго процесса , в томъ положении , чтобы ихъ мож

но было снова поднять и , быть можетъ, добиться по нимъ проти

ворѣчиваго постановленія суда . Интересы, связанные съ такими

вопросами, слишкомъ важны для лица, для его нравственнаго по

коя; не можетъ равнодушно относиться къ колебаніямъ въ этомъ

и само общественное мнѣніе 2).

1 ) Windscheid . Pandеkt . Bd . I p . 326 п. 21 .

2) Bolgiano . Handbuch p . 375, 376.

3 ) Муромцевъ въ Журн. гражд. и уголовн. пр. 1875 кн . 6
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Въ приведенномъ примѣрѣ настоятельность въ распростра

неніи законной силы на постановленія по преюдиціальнымъ во

просамъ выступаетъ лишь съ большею очевидностью, чѣмъ во

всѣхъ других случаяхъ.

Иногда указывають на прямо несправедливыя послѣд

ствія такого отношения къ вопросу. Такъ, отвѣтчикъ, не

находя нужнымъ возражать по иску на незначительную

сумму, отыскиваемую съ него въ качествѣ процентовъ съ

занятаго будто капитала, по силѣ судебнаго рѣшенія мо

жетъ оказаться должникомъ по никогда неполученному ка

питалу. И т. п . См. Unger. Privatr. Bd II р. 628 п . 21а-~

Несправедливости въ этихъ примѣрахъ будеть ровно столь

ко, сколько будетъ ея во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, когда отвѣт .

чикъ дѣлаетъ судебное признаніе претензій противника ,

зная и принимая на себя всѣ послѣдствія такого признанія.

По изложеннымъ основаніямъ въ новѣйшее время чаще все

го придерживаются воззрѣнія Савиньи , съ большими или меньши

ми оговорками, при самомъ разнообразномъ обосновании его ') .

Въ общемъ можно остановиться на положении, выраженному

особенно французскими юристами , а именно : въ законную силу

должны вступать, кромѣ диспозитива рѣшенія, и веѣ тѣ поста

новленіясуда , которыми опредѣляются выставленыя въ обосно

ваніе главнаго спора правоотношенія какъ съ одной, такъ и съ

другой стороны , будуть ли эти правоотношения выставлены въ

формѣ прямо заявленнаго притязанiя или въ формѣ возраженія,

или въчастности въ формѣ ветрѣчнаго иска °) . Однимъ словомъ

Въ законную силу вступають всѣ постановленія по преюдиціаль

нымъ правовымъ вопросамъ по главному неку или по ветрѣчно

му иску .

ІІ р.

стр. 295.— 0 разногласи въ толкованіи римскихъ источниковъ

по поводу приведенныхъ выше преюдицій см. Unger. Privatr. Bd.

626 1. 19.

1 ) Cm. y Freudenstein cit . p . 48–60; Holzendorff's Rechts

lex . v . Rechtskraft.

3) Conclusions'formelles prises par les parties. Aubry et Rau.
Cours de droit civil. VI p. 489 sq .
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Правовые эти вопросы должно разсматривать поставленны -

ми на утвержденіе суда, вмѣстѣ, значи тъ, съ послѣднимъ подлежа

щими и разрѣшенію 1) . Всѣ постановления по нимъ должно от

носить къ составу (tenor) рѣшенія 2) . Затѣмъ, безразлично , гдѣ

постановленія по этимъ правовымъ заявленіямъ будуть помѣщены ,

Bь самой ни диспозитивной части рѣшенiя или въ мотивахъ къ

нему ').

По этому слѣдуетъ признать окончательно разрѣшенными

вопросы , напримѣръ, о наслѣдственномъ правѣ истца по поводу

его иска къ должникамъ наслѣдодателя, оправѣ собственности

отвѣтчика по поводу его возражения о давностномъ владѣніи *) ,

и т. д.

Однимъ словом, всегда , когда будетъ заявлено оправѣ, по

поводу даннаго процесса , истцомъ или , въ формѣ возраженія , от

вѣтчикомъ и установка этого притязанія будетъ обусловливать

(преюдицировать) рѣшеніе по главному иску, то такая установка

суда должна имѣть законную силу , какъ всякое его рѣшеніе по

правовому спору, поставленному ему на разсмотрѣніе и опредѣ

деніе 5).

Преюдиціальные вопросы не слѣдуетъ смѣшивать съ про

цессуальными фактами. Установка фактовъ, напр . показаніями

свидѣтелей , составляетъ такое же логическое условie для призна

нія права , какъ и установка преюдиціальныхъ вопросовъ для рѣ

шенія по процессуальному спору. Отчего же , спрашивается , не рас

пространять законную силу и на показанія свидѣтелей и т . н .? 6) .

Такого распространенія нельзя сдѣлать потому , что фактъ

по себѣ , обособленно отъ другихъ фактовъ, безъ связи съ ними ,

никогда не представляется достаточнымъ для установленія право

отношенія ; поэтому онъ и не составляетъ самъ по себѣ предмета

самъ

1 ) Ср. Griolet cit. p. 8 , 9;

2) Bolgiano. Handbuch Ip. 369 — 372.

3) Canstein . Lehrbuch I p. 605.-Cm. Klöppel cit. p . 31–39.

4) Наоборот, у Миловидова cit . стр. 20—22.

5 ) Bonnier. Traité d: preuves 4 éd . t 2 p . 450.

5 CM. Windscheid . Pandekt. I p. 394; Klöppel cit. p . 98, 99 .
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правового спора , а слѣдовательно и рѣшенія. Итак, сближать

процессуальные факты съ преюдиціальными вопросами со стороны

законной силы послѣднихъ рѣшительно нельзя .

Современныя законодательства и судебная практика Bь об

щемъ склоняются къ изложенному взгляду на объемъ законной си

мы рѣиепія.

Такъ, германскій уставь гражданскаго судопроизводства, вы

ставляя правиломъ , что законная сила распространяется лишь на

рѣшенное по предмету иска или обратнаго иска , допускаетъ тѣмъ

не менѣе законную силу и такъ называемыхъ элементовъ рѣше

нія , преюдиціальныхъ вопросовъ, но лишь при томъ условии , что

бы истецъ или отвѣтчикъ просили объ установленіи правоотноше

нія , оспариваемаго въ теченій процесса и обусловливающаго рѣ

шеніе по иску 1) .

Civilproz . Ordn. $ 293 Abs. 1 срав. 8 695. — 38 231 , 253 .

Въ нашемъ процессуальномъ законодательствѣ вопросы о за

конной силѣ судебныхъ рѣшеній совсѣмъ не развитъ. Въ сенат

ской же практикѣ можно подмѣтить господство принятой выше

теоріи .

Въ рѣшеніи, по адр»законодательству, должно заключать

ся , сверхъ сущности его, еще , соображенія суда съ приведеніемъ.

обстоятельствъ, на которыхъ рѣшеніе основано , и указаніе на за

коны, которыми судъ руководствовался “ .

142

Уст. гражд. суд. ст. 142 п. 4; ст . 711 п . 2. Сравн.

Правила пр . суд. д. у зем . нач . ст . 94 п . 4 : основанія, по

коимъ исковое требованіе признано правильнымъ или от

клонено.

И вотъ согласно толкованію сената въ законную силу всту

паетъ лишь сущность рѣшенія, излагаемая въ резолютивной части;

соображения же суда , на коихъ рѣшеніе основано , законной силы

не получаютъ. Соображения или суждения суда о спорномъ между

тяжущимися правѣ, какъ не вступающія въ законную силу, не мо

1) Fitting. Civilproz. p. 496.
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гутъ етѣенять тяжущихся при разрѣетін какого - либо новаго епо

ра , между ними вузНИКІaro. Он неограничиваютъ права на су

дебную защиту по другому иску , не служать доказательством ,

правь тяжущихся , при разрѣшенін і кого либо новго елора , меж

ДУ НІМи возникшаго .

Касс. ри. 1874 685 ; 1875 ? \!246 , 432; 1876 - 200 ,

526 ; 1877 .LE 277 , 326 ; 1878. 60; 1800 .1.. 27 , 285; 1881

N: 141; 1882. 18, 37 , 73 , 106 ; 1833.13 18; 1886 NA 26, 29.

Таким образомъ зак.Тючение суда, состоявшееся по каждому

доводу , приведенному сторонами зь Доказательство извѣстнаго

обстоятельства или въ опровержеіlіе онаго, закоитой силы не прі

обрѣтаеть.

Касс. рѣш. 1875 x 472; 1877 x 4 ; 18800 x 27 .

Но во многих другихъ рішеніяхъ сенать высказываетъ

тотъ взглядь, что резолютивна1 часть рішенія ветупаетъ въ за

конную силу въ связи съ самым и основаніями рі:пенія, опредѣля

ющими еко-настоящее значеніе, т. е., что если соображения суда

на столько связаны с резолютивною частью різншенія, что при

другихъ соображеніяхъ она имѣла бы другое значеніе , то за со

ображеніями доласио, вмѣстѣ съ резолюціей, признать законную

силу ') .

Касс. рѣні. 1876 x 60 ; 1877 x 60; 1878 x 162; 1880

EN 160, 294 ; 1883 9 84, 123 ; 1886 26 .

Въ этихъ рѣшеніяхъ нельзя не усмотрѣть отраженіе того

воззрѣнія, что за объективными элементами рішенія должна быть

признана законная сила, что по данному вопросу с.л Т.Дуетъ разли

чать субъективных соображения и объективных основанiя рѣшенія .

Затѣмъ, насколько сепатъ въ отдѣльныхъ случаях , выдерживаетъ

законную силу за всѣми объективными основанініми, или дѣлаетъ,

въ этомъ, между ними различie (главныг и побочных основанія ), —

этого въ теоретическомъ трудѣ не касаемся °).

1) Ср. Анненковъ. Опыть коммент. т. IV стр. 251 .

?) См . у Исаченко. Гражд. процессът. IV ) . 3 стр. 790—802 .

1
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ІІослѣдствія законной силы рѣниенія . --Возраженіе о рѣ

шенномъ дѣлѣ.

Послѣ состоявшагося рѣшения между сторонами устанавли

вается особое правоотношение 1 ) , котораго основаніемъ было само

рѣшеніе, предметомъ—интересъ сторонъ на удержаніе созданнаго

этимъ рѣшеніемъ правового положенія °) . Истецъ, за которымъ

будетъ признано право на удовлетвореніе претензій , основываетъ

впредь свое требованіе только на одномъ рѣшеніи *) . Отнынѣ сто

роны обязаны разсматривать рѣшеніе, какъ безспорное основание

ихъ правоотношенія ); на прежнее правоотношение уже никто изъ

нихъ ссылаться не можетъ*) .

Римское право соединяло съ рѣшеніемъ представленіе

о такъ называемой процессуальной консумцій. И въ но

вѣйшемъ правѣ наступаетъ также, съ постановленіемъ

окончательнагорѣшенія, процессуальная консумпція ( Kohler.

Prozessrechtliche Forschungen 1889 р. 90. Сравн. Freuden

stein cit. p. 28 , 29). Но, выражаясь въ чисто отрицательныхъ

послѣдствіяхъ, туть консумпція не обнимаетъ собою всѣхъ

признаковъ законной силы . См. выше . Griolet cit. p. 21 , 70 .

Сравн. Гольмстент. Принц. тожд. стр. 315.

Общее такое послѣдствіе законной силы рѣшенія проводится

черезъ возраженіе о рѣшеннома уже дѣлѣ, exceptio rei judi

catae ), которое поэтому справедливо считаютъ центромъ всего

ученiя о силѣ судебнаго рѣшенія.

Возраженіе о рѣшенномъ дѣлѣ примѣняется въ слѣдующихъ

двухъ случаяхъ: 1 ) когда окончательно рѣшенное дѣло вновь ста

1) „ Изъ рѣшенія возникаетъ самостоятельное право

Саксон . Улож. ст. 176.

3) Bernatzik cit . p . 181 .

3) У рим мянъ : actio judicati, obligatio quae ex causa judica

ti descendit , obligatio judicati L. 4 $ 7 ; L. 6 § 3 D. 42, 1. L. 8 $ 3

D. 46, 2. — Сравн. Pfeiffer въ Archiv . f . d . civil Praxis Bd. 37 .

4) Canstein. Lehrbuch Bd. I р .
604 .

5) Fitting. Civilproz. p . 493.

6) L. 57 D. 50, 17 .

7) Savigny. System Bd. VI p. 413,
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новится предметомъ судебнаго разбирательства (тахъ называемое

отрицательное дѣйствіе возраженія , осуществляющее процессуаль

ную консумцію), и 2 ) когда позднѣйшее рѣшеніе противорѣчит ,

содержанію rеѕ judicata ( положительное дѣйствіе возраженія ),

при различіи исковъ ') .

Возраженіе это могло быть заявлено каждой изъ судебныхъ

сторонъ, --- как'ь отвѣтчикомъ, такъ и истцомъ, — противъ своего

противника. Прежній отвѣтчикъ имѣмъ случай прибѣгнуть къ

нему тогда , когда прежній истецъ вновь заявилъ свое прежнее

притязаніе , по которому получилъ отказъ; а прежній нетецъ могъ

заявить такое возраженіе противъ прежняго отвѣтчика, когда

этотъ послѣдній пытался осуществить новымъ искомъ право , от

сужденное у него прежнимъ рѣшеніемъ .

Кромѣ того , возраженіе о рѣшенномъ дѣлѣ могло быть упо

треблено не только какъ еxсерtіо , но и какъ rерliсаtiо , или

duplicatio ?). Напримѣръ, если , по поводу даннаго процесса су

домъ будетъ рѣшенъ такъ или иначе споръ о встрѣчномъ искѣ , то

на позднѣйшее осуществление этого требованія, въ новомъ процес

сѣ, путемъ возраженія , противная сторона имѣетъ право заявить

replicatio rei judicatae.

Для осуществления возраженія орѣшенномь дѣлѣ, по поводу

заявленнаго въ судѣ притязанія, требовалось :

1 ) чтобы предъявленный искъ касаяся дѣла уже рѣшеннаго

судомъ, чтобы онъ касался eadem rеs (eadem quaestio) ; однимъ

словомъ требовалось объективное тождество вновь начатаго

процесса съ уже порѣшеннымъ ;

2) чтобы въ новомъ процессѣ приняли участие тѣ же лица ,

eaedem personae , въ качествѣ сторонъ , т . е . чтобы было суба

1) См. Wertzell. System d . Civilproz. р . 555. --Противъ двой

ственности возраженія, напр. , Bekker. Die proz . Consumption im

klass. röm. Recht p . 13—19, 119—139; Rumelin. Zur Lehre von

der exceptio rei judicatae 1875..

) L. 24 D. 4, 2.-См, Freudenstein cit. p. 31 п. 1 .
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ективное тождество вновь начатаго процесса съ уже нор

шеннымъ *) .

Exceptio rei judicatae obstat quotiens inter easdem per

sonas eadem quaestio revocatur. L. 3 ; L. 7 SS 1, 4; L. 19, 22 ;

L, 30 S 1 D. 41, 2. — Уставь гражд, суд. ст . 895; Св. зак . т . Х ,

ч . 2 ст. 516 ( изд. 1876 г.). — Гражд. Код. ст . 1351.

Объективное тождество имѣется при тоҡдеств , спорныхъ

отношеній по содержанію правъ ”) . Тождество это можетъ касать

ея отыскиваемого предмета , права или основания пріобрѣтенія ,

установленія права *).

Ві

15 г.

Cum quaeritur, haec exceptio noceat nec ne, inspicien

dum est, an idem corpus sit, quantitas eadem , idem jus; an

eadem causa petendi . L. 12—14. D. 44, 2.- Уст. гражд .

суд. ст. 895: рѣшеніе вступаетъ въ законную силу толь

ко въ отношении спорнаго предмета, отыскиваемаго и оспа

риваемаго. на томъ же основании . Касс. . рѣшт.

№ 277, 375; 1881 181 : „ о томъ же предметѣ, на томъ же

основании ,

а) Тождество отыскиваемаго предмета . — Различныя отдѣль

ныя вещи могутъ быть отыскиваемы отдѣльными исками и иски

эти будуть различными въ силу различія самихъ предметовъ ,

а потому и повода къ exceptio rei judicatae не дають, хотя бы

споряція стороны приэтомъ были однѣ и тѣже *) . Равінымъ обра

зомъ отказъ по иску объ одномъ изъ срочныхъ платежей не оста

навливаетъ иска по каждому изъ слѣдующихъ платежей °) .

Касс. рѣш. 1874 799. —L. 23. D. 44, 2; L. 1. C3, 1 .

ре

1 ) Выраженіе „объективное и субъективное тождество“

установлено впервые Савиньи (System VI p . 418) .

2) Общее опредѣленіе объективнаго тождества крайне раз

нообразно въ наукѣ. См. Freudenstein cit . p. 36. Сравн. также

Гольмстенъ. Принципъ тождества стр . 251 и слѣд. , стр. 276 — 279,

286 .

3) См. Freudenstein cit. p . 34 п . 3.

4) Касс. рѣш. 1877 67 .

5) Unger. Privatr . Bd. p . 657 .

2in
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Но если одна вещь объединяется правомъ съ другою такъ,

что представляется однимъ цѣлы мъ, то процессъ по одной изъ

нихъ устраняеть процессъ по другой ') .

Такъ , если предметъ второго иска находился въ положении

принадлежности предмета перваго иска , то онъ долженъ раздѣлять

правовую судьбу послѣднаго. Напр., предметъ второго искаш

лѣсъ , строения, неотдѣленные плоды имѣнія, по которому про

игранъ первый искъ.

Далѣе , будетъ тождество предмета, когда сначала ищутъ цѣ

лое , а затѣмъ часть его , хотя бы эта часть имѣла самостоятель

ное физическое существованіе, как, напр . матеріалъ дома ?).

Часть содержится въ цѣломъ 3) и судья обязывается въ границахъ

заявленнаго требованія присудить на меньшее; поэтому въ требова

ніи цѣлаго содержится одновременное требованіе каждой части.

Слѣдовательно отказъ въ правѣ на цѣлое будетъ вмѣстѣ отказомъ

въ правѣ на часть . Итакъ истцу противополагается еxсерtіо

rei judicаtае , если , получивъ отказъ въ извѣстной суммѣ, извѣст

номъ имуществѣ, въ нѣеколькихъ вещахъ, въ стадѣ, и т . п . , онъ

затѣмъ предъявить искъ на меньшую сумму, на реальную или

идеальную часть имущества , на одну изъ искомыхъ вещей , на от

дѣльныя штуки скота , и т . д . Въ частности отказъ въ цѣломъ

наслѣдствѣ устраняетъ искъ о наслѣдствѣ въ отдѣльныхъ ве

щахъ °).

Съ другой стороны , когда было отказано въ части , позднѣй

шему иску на цѣлое можетъ быть противопоставлено exceptio

rei judicatae , при условіл , что цѣлое не можетъ существовать

безъ этой части, или , что въ части будетъ потенціально заключать

ся цѣлое, такъ что рѣшеніе очасти будеть вмѣстѣ рѣшеніемъ

1 ) Schollmeyer Kritische Bemerkungen zur Lchre von dem

Umfang der Bechtskraft bei Theilansprüchen (B1, Archiv. f: d . civi.

list. Praxis Bd. 76 1890 р. 438—489.

2) L. 7 8 2 D. 44, 2 .

3) in toto pars continetur L.113 D. 50, 17 ; .

toto est L. 7 pr: D44, 2.

4) L. 7 pr.; L. 21 8 1 D. 44,2. — Саксон. Удож. ст. 2320.

. pars in

П

і
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о цѣломъ *) . Такъ , въ примѣрь перваго: спорь о правѣ выстрой

ки на 10 футовъ высоты отрязываетъ право вчинать иекъ о томъ

же на 20 футовъ высоты ?) . Примѣр » второго: отказъ въ искѣ

о части наслѣдства устраняеть некъ о наелѣдствѣ Bь цѣломъ *) ;

или еще : Отказъ въ иск : о платежѣ частії долі ой суммы по за

емному письму мѣшаетъ предъявленію новато нека по тому же

заемному письму на платежъ всей суммы . Равным образом , от

казъ в'ь некѣ на идеальную часть неділіМаго предмета , папр. до

ма , лишаетъ права на позднѣйшнее предъявленіе иска по всему

предмету, дому.

Но еели въ прежнему процессѣ было отказано въ реальной

части вещи , напр . въ части земли , без дальнішаго отношения

къ праву на остальное цілое, то Мокно Вь повомъ процесс .

отыскивать каждую изъ остальныхъ час геії, т . е . состав цѣлаго

за изъятіемъ прежней части *).

Положеніе это въ наукѣ спорно (см . Sеkоlimeyer вь

Archiv. cit . p. 438, 439 ). Нерідко думають (напр. кZippel,

cit. p . 131 ; Fitting By Zeitschr. f. d . civ . Praxis Bd. II p 270

sq . ) , что нельзя предоставить кредитору право вчинать искъ

лишь на часть долга ( напр., на 300 изъ 1000 ), съ тѣмъ что

бы отказъ въ этой части не преюдицироваль рѣшеніе по ос

тальнымъ частямъ. Мотивируется такое воззрѣніе тѣмъ,

что , съ одной стороны , рѣшеніе очасти необходимо опре

дѣляетъ судьбу всего обязательства, но тому логическому

закону, что окончательнымъ рѣіпеніемъ устанавливается

окончательно же и все то, что логически необходимо изъ

него вытекаетъ; а что съ другой стороны нельзя предоста

вить кредитору право дробить, по усмотрѣнію, свое притя

заніе и тѣмъ увеличивать число процессовъ; съ точки зрѣ

нія правоваго порядка не можетъ быть желательными, что

бы объ одномъ и томъ же правоотношении было болѣс одно

1) Windscheid . Pandеkt. Bd , I p . 353. Сравн. Wetzell.

Civilproz . S 47 п. 23.

2) L. 26 pr . D. 44, 2.

3) L. 3 ; L. 7 ss 4, 5D. 44, 2 .

4) Muscat. Theilklagen (B1 Zeitsch. f. d . civilist . Praxis Bd.

ХІІ р. 342).
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го судебнаго спора . Оставляя въ сторонѣ послѣдній до

водь, какъ посторонніії данному воuросу , можно указать

прежде всего, что по общему правилу правоотношения

дѣлимы , слѣдовательно могутъ въ части составлять пред

меть процесса ; затѣмъ, возможность преюдиціальнаго влія

нія на процессы по друг имъ частямъ не лишгаетъ пеобходи

мо кредитора права на разсмотрѣніе судом , его требованій

по каждой части отдѣльно, не лишает" ь этого права уже

потому, что истецъ можетъ и не указать суду на частич

ность возможного для него требования и судь не имѣетъ

права входить въ разсмотрѣніе иного кромѣ предъявленна

го ему на это разсмотрѣніе ( Schollmeyer cit. p. 473—482) .

Равнымъ образомъ, истець, признанный въ правѣ на спор

ный предметъ, можетъ предъявлять въ повомъ процессѣ добавоч

ныя требования по присужденному ему предмету, какъ-то требова

нія на плоды , проценты и т . п . 1 ) .

Начало это не принято в нашей судебной практикѣ.

Согласно общему взгляду нашего кассаціоннаго суда, если

искъ вчиненъ въ меньшемь размѣрѣ, чѣмъ на каковой онъ

мог" ь быть вчинень, то послѣ состоявшагося рѣшенія уже

нельзя возобновлять спора о томъ же предметѣ въ большемъ

размѣрѣ или на остальное (Касс. рѣш. 1871 x 1260; 1873

. 114 , 129 , 1495; 1879 347 ; 1880 x 50 ) 2). Поэтому, на

примѣрь, если истецъ отыскивалъ капиталъ безъ процен

товъ и законной неустойки, то впослѣдствии онъ уже не въ

правѣ предъявить искъ на проценты и законную неустойку

( Касс. рт.і. 1874 171 ) . Мало того , если истецъ даже

отыскивалъ вмѣстѣ съ капиталомъ и проценты , но количе

ство послѣднихъ опредѣлилъ лишь извѣстнымъ временемъ,

то послѣ окончательнаго рѣшенія дѣла онъ уже не въ пра

вѣ начинать вновь иска о процентахъ на тотъ же капиталъ

за другое время (Касс. рѣш. 1874 № 308) . Точно также,

если первоначальный искъ состоялъ въ требованіи возвра

щенія поклажи , предметомъ коей были процентныя бумаги,

и истецъ не требоваль возвращения принадлежащихъ къ

нимъ купоновь, то новый искъ о возвращеній купоновъ

1) Freudenstein cit . p. 133 .

2 ) Сравн. Цобѣдоносцевъ. Суд. руковод. тезисъ 1139 .
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не могъ быть допущенъ ( Касс. рѣн . 1875 № 867).— Несосто.

ятельность такихъ рѣшеній начинаетъ сознаваться въ лите

ратурѣ (см. Исаченко. Гражд. проц. І , 3 стр. 537 и слѣд. ),

и въ самой практикѣ сената они не всегда выдержаны , какъ

напр. въ Касс . рішеніи 1878 : 219 предоставляется право

вчинать искъ о процентахъ по основанію, возникшему по

слѣ состоявшагося рѣшенiя о капиталѣ.

Подавно отказъ въ добавочных требованіяхъ, напр. въ тре

бованіи процентов , не мѣшаетъ предъявленію Главнаго требова

нія, иска, объ уплат ; капитала , если главное притязаніе на уплату

капитала не было заявлено въ первомъ процессѣ 1 ) .

б ) Тождество права, отыскиваемаго судом ь. — При самомъ

тождествѣ предмета нельзя заявлять exceptio rei judicatae, коль

скоро отыскиваемое право на предметь не будетъ тожДественно.

Разныя права возможно отыскивать различными исками, и рѣше

ніе , постановленное по одному из нихъ, не мешает предъявле

нію другого иска ?) . Такъ, отказъ по иску о собственности не

препятствуеть позднѣйшему предъявленію точнато иска въ отно

шеніи того же предмега *) . Различны между собою по содержа

нію но,јни вещныя права . Поэтому, напр . , нотучившiнi отказъ въ

иск: о защитѣ владѣнія не лишается возможности предъявить

успѣшно иск" ь о правѣ собственности * ); от1 :13 , въ нек , особ

ственности не мѣшаеть поз, иійшему предъявленію печка о сервit

тут на тотъ же предметь °) , оправ , 10.30 вані1 н. и прав ; уча

стія въ немь “). Различны между собою сервитутныя права,

права участія , и потому отказъ въ удиоМъ из них , не мышаеть

позднѣйшему предъявленію нека на другое без того , чтобы от

вѣтчик ь могъ заявить exceptio rei judicatae 7) . Въ наслѣ4

ственномъ правѣ проигранный нек'ъ о наслѣдованіи по завѣщанію

1 ) Canstein . Lehrbuch Bd. 1 p . 608 11. 258 .

2) Grriolet cit . p. 134

3) L. 31 D. 44 , 2.

4 ) L. 14 83 D. 44, 2.

5 ) Unger. Privatr .. Bd. II p . 653.

в ) Миловидовъ cit. стр . 33.

7) L. 11 86 D. 44, 2.

5
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не мѣшаетъ поздне искать нас..ѣдованія Въ тому же, но уже но

закону. || т . д . 1) .

Съ другой стороны и при раз. Пчіи правь новому иску мо

жетъ быть противопоставлено возраженіе о рѣшенномъ дѣлѣ, а

ІІменно , когда ранѣе заявленное Въ судѣ правовое притязаніе ео

ставляет , предположеніе болѣе позднаго притязанiя и по первому

было судомъ отказано . Такъ, если не признано право участія въ

общей собственности или право на общее паслѣдство, то иску о

разд.л. можно противоположить возраженіе орѣшенномъ дѣлѣ.

Тоже, когда было отказано въ главномъ правѣ, напримѣръ въ де

нежномъ долгѣ, то нельзя искать побочнаго права, процентовъ.

Тоже можно сказать о притязаніях », вытекающихъ изъ прежде от

казаннаго притязанія на права личнаго состоянія . ІІ т . д . 2).

Однимъ с.ловомъ если отпадаетъ основание для притязанія, т . е .

если было отказано въ правѣ, обусов. Івающемъ теперешнее при

Тізаніе , то послѣднему может быть противопоставлено возраже

иie оршенномъ дѣлѣ. Наоборотъ, нельзя противопоставлять

иску на капиталь возраженіе о рѣшенномъ дѣлѣ, если въ преж

нем" ь процесс . было отказано въ правѣ на проценты , т . е . по 11 :ку

объ, обусловливающемъ прежній пекъ притязаніи не принимается

exceptio rei juliсаtае, если по этому прежнему пеку послѣдо

валъ отказъ *) .

IIри тождествѣ права различие псковъ не имѣетъ вліянія

на осуществленie exceptio rei judicatae. Поехѣднее можетъ

быть примѣнено противъ позднѣйшаго иска, когда по тому же

праву до того быть предъявленъ другой иекъ и притязаніе

Это было отвергнуто *) . Напримѣръ, сперва вчиненъ искъ на

уменьшеніе стоимости купленнаго по его недостаткамъ (actio

1 ) Boljiano. Handbuch p . 384. 11. 8 .

2) Unge ". Privatr. Bd. II р . 664, 665.

3) L. 1 С. 3, 8 ; L. 3 С. 3, 1: — Въ наук . этотъ вопросъ не

безспорный. Holtzendorff's Rechtslex . v. Rechtskraft Bd. II р .

282.

4) L. 7 S4 D. 44, 2.
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quanti minoris), а затѣмъ вчипень иекъ объ уничтоженіи кули

по тому же недостатку (actio redhibitoria), или наоборотъ * ) .

Тоже, если послѣдовательно будуть вчинены mandati actio и

actio negotiоrm gestio *). Въ обоихъ примірахъ истецъ , оче

видіо, стремится осуществить одно и тоже право, въ которомъ

ему было отказано но первому иску .

в) Тождество основанiя установленія права *) , иначе — тож

дество правопроизводящаго факта, как , напр. договора , завѣща

нія и т . п .

Различie в основаніяхъ установленія права , заявляемыхъ

Въ процесеѣ, даже при тождеств , самихъ отыскиваемыхъ правъ,

устраняеть возрааженіе орtішеномъ дѣл . *). Съ другой стороны

и различie въ предметѣ иека можетъ не мѣшать заявленію excep

tio rei judicаtае, если основаніе права тождественно. Такь, от

казъ въ искѣ на одинъ предметъ по раздѣлительному обязатель

ству мѣшаетъ предъявленію нека по тому же обязательству на

другой предметъ.

Вы обязательственныхъ правахъ основания ихъ установле

нія , causae , такъ тѣено связаны сь самими правами, что каждое

изь нихъ индивидуализируеть само обязательственное право ; иное

основаніе --- Иное обязательство ). У яке въ силу этого въ процес

сахъ по даннымъ правамъ не имѣется тождества при различin oe

нованій отыскиваемаго права, хотя бы имѣлось тождество самого

предмета требованія. Напримѣръ, лице, получившее отказъ въ

искѣ по одному обязательству, по одному заемному письму, мо

1 ) L. 1 , 2; 4.581 D. 44 , 2. — Ср. Fredenstein cit p . 129

п . 1 in fin .

° ) L, 5 D. 44, 2.--Другое примѣры cм. y Bolgiano. Hand

buch p. 385..

3) Wetzell. Civilproz . р . 582; Малышевъ. Курсъ І стр. 439.—

Сравн. Гольмстенъ. Принц. тожд. стр . 282, 283.

4) Миловидовъ cit. стр . 36; Bonnier. Traité des preuves éd.

4 у. 2 р . 467 .

3) L. 14 § 2 D. 44, 2: singulas obligationes singulae causac

sequuntur.
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жетъ искать того же по другому обязательству , по другому заем

ному письму . Различныя обязательства устанавливаютъ различ

ныя личныя притязанія ') . Въ рѣшеніи устанавливается, что дан

ное обязательство даннаго содержанія не существуетъ лишь по

данному правооснованію 2) .

Въ вещныхъ правахъ нѣтъ такой связи съ ихъ основаніями ;

вещное право, напр . право собственности , будеть одно и то же

изь какого бы основанiя оно ни вытекало °) . Но и въ вещныхъ

правахъ различіе приводимыхъ оснований ихъ установленія унич

тожаетъ тождество процессуальнаго дѣла съ прежде порѣшен

нымъ *) . Основаніе , не индивидуализируя объективно самого

вещнаго права *) , устанавливаетъ въ каждомъ случаѣ иное право

отношеніе между сторонами . Напримѣръ , по вопросу о собствен

ности иное будеть отношеніе изъ завладѣнія , иное изъ передачи.

Поэтому, лице, отыскивающее, напр ., наслѣдственныя права по

завѣщанію и проигравшее дѣло, не лишается права искать того

же наслѣдства на основании законнаго наслѣдованія °). Совре

менныя законодательства 7), въ отличие отъ римскаго °), требують

во всѣхъ спорахъ овещныхъ правахъ обозначенія оснований ихъ

возникновенія (causa expressa ѕеи adjecta) *) . Въ настоящее

время , значить, и въ спорахъ по вещнымъ правамъ лишь тож

1 ) Unger. Priyatr. II p . 659.

2) Windscheid . Pandekt. I § 130 p. 351 .

3) L. 14 8 2 D. 44, 2; L. 159 D. 50, 17 - Unger. Privatr. II

р . 660, 661 ; Миловидовъ cit. стр. 40—42.

4) побѣдоносцевъ. Руковод . тезисъ 1134 .

б ) Сравн. Гольмстенъ. ІІринц. тожд. стр. 280, 281 .

“) Кассац. рѣш. 1877 % 191 .

1) Уст. гражд . суд . ст. 257 п. 4; Civilproz . Ordn. $ 230

nr. 2.

8) Freudenstein cit p . 131--136. — Но и въ римскомъ правѣ

при указаніи истцомъ causa вещнаго права новому иску могло

быть противопоставлено exceptio rei judicatae, когда имѣлось

тождество правооснованія. Saviny. System въ прилож. къ Bd .

VI p . 514 - 535.

9 ) Förster. Civilr. II p. 288; Unger. Privatr . II p. 661 .

Г
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дество правооснованія мѣшаетъ заявленію возраженія орѣшен

номъ дѣлѣ.

Подавно не будетъ тождества , дающаго право на возраженіе

орѣшенномъ дѣлѣ, если основаніемъ прежняго иска было обяза

тельственное отношение, а позднѣйшаго иска—-вещное отношеніе.

Напримѣръ, первымъ искомъ требовалось возвращение имущества,

какъ огданнаго отвѣтчику въ наемъ, а вторымъ искомъ требова

лось возвращение отъ отвѣтчика того же имущества , но уже по

праву собственности. Тутъ нѣтъ тождества , нѣтъ и права за

Являть возраженіе орѣшенномъ дѣлѣ.

Касс. рѣші. 1872 993; 1874 x 732; 1887 х 13, 23.

и др.

Точно также, если основание приобрѣтенія права относится

къ позднѣйшему времени , чѣмъ состоявшееся рѣшеніе (causa su

perveniens, cajisa nova ), то въ новомъ процессѣ нельзя заяв

лять возраженія орѣшенномъ дѣлѣ. Законная сила относится

лишь ко времени постановленія рѣшенiя и не распространяется

на будущее ') . Такъ, напримѣръ, если во время первaго процес

са о владѣніи отвѣтчикъ не былъ владѣльцемъ, не быаъ въ про

срочкѣ по обязательству , а позднѣе едѣлался владѣльцемъ, про

ерочилъ обязательство по наступленіи его срока, — то не можетъ

быть препятствія къ предъявленію противъ него новаго иска *).

Субпективное тождество. — На вопросъ о законной силѣ

рѣшенія въ субъективномъ отношении дается такой общий отвѣтъ:

законная сила рѣшенія распространяется только на тяжущаяся

стороны. Будемъ имѣть субъективное тождество , когда прежній

и теперешній епоръ ведется между тѣми же тяжущимися , хотя бы

роли ихъ въ процессѣ измѣнились.

Уст. гражд. суд. ст. 895; Гражд. Код. ст. 1351; Сак.

Улож. ст. 177.— Rеѕ judicata juѕ fасit intеr раrtеѕ.

1 ) L. 11 $$ 4 , 5 D. 44, 2.

2 ) L. 9 , 17 D. 44, 2. —Побѣдоносцевъ. Судебн. руководство,

тезис . 1139.



38

Такою участвующею въ дѣлѣ стороною елѣдуетъ признавать

и главнаго интервеніента, третье лице, выступающее въ чужомъ

процессѣ съ самостоятельнымъ требованіемъ 1 ) .

На веѣхъ ностороннихъ лицъ, не участвовавшихъ въ дѣлѣ ,

законная сила не распространяется, хотя бы новый процесеъ ка

салея того же предмета что и прежній процессъ.

Res inter alios judicata aliis prodesse aut nocere non so

let L. 16D. 20, 4 ; L. 2 Cod. 7 , 56. — Касс. рѣш. 1871 x 185;

1875 N 1592; 1876 No 395; 1883 N : 65; 1881 N 181 ; 1 Ap.

Напримѣръ, отказъ одному изъ законныхъ наслѣдниковъ въ

искѣ обь уничтоженiн завцанія не лишаеть права другихъ, не

участвовавшихъ въ этом , дѣлѣ, нас.л.дниковъ возбудить съ своей

стороны искъ о томъ же предметѣ.

Касс. рѣіш . 1884 № 103.

Такимъ постороннимъ дѣлу лицемъ будетъ и представитель,

который вы процессѣ дѣйствуеть за другое лице. Поэтому онъ

не лишается права начать дѣло за себя , когда онъ прежде прои

градъ его за чужое имя ; въ новомъ процесе онъ является

новомъ качествѣ “ 2).

Гражд. Код. ст . 1351 .

В '

Поэтому , напримѣръ, опекунь, проигравъ искъ отъ имени

малолѣтняго , можетъ отыскивать тоже отъ своего имени ?) .

Не стѣенены и бывшія въ прежнемъ процессѣ стороны въ

предъявлении о томъ же предметѣ иска къ другимъ лицамъ. Рав

но и третье лице имѣеть право предъявить искъ къ участвовав

шимъ въ прежнемъ дѣлѣ сторонамъ о томъ же предметѣ, послѣ

состоявшагося окончательнаго рѣшенія .

Касс. рѣш. 1873 х 1592 ; 1876 x 395, 396; 1878

20t.

1) Азаревичъ. Судоустр. и судопр. по гражд. дѣламѣ т. 1

в . 2 стр. 358-360 .

2) Griolet cit. p . 155.

3) Малышевъ. Курсъ т. І стр. 442.
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Признавая право третьяго лица отыскивать, напри

мѣръ, собственность на вещь, уже присужденную судомъ

за однимь изъ тяжущихся въ бывшемъ процессѣ, не допу

скается ли этимъ принципіально то, что судъ могъ поста

новить неправильное окончательное рѣшеніе ? Нѣтъ. За

конная сила рѣшенія касается притязаній сторонъ и по

этому предмету оно для нихъ обязательно. Законная сила

не касается права или правоотношения, которыя служатъ

лишь посылками (предположеніями ) для установленного рѣ

шеніемъ притязанія. Рѣшеніемъ устанавливается оконча

тельно лишь исковое притазаніе, а не то или другое право.

Поэтому выигравнiй искъ о собственности долженъ отвѣ

чать по иску о той же собственности третьему лицу; не мо

жeть противопоставить послѣднему возраженіе орѣшен

номъ дѣлѣ. Canstein. Lehrbuch d. Civilproz. Bd. I p. 608.

Не распространяется законная сила судебного рѣшенiя и на

тѣхъ третьихъ лицъ, которыя принимаютъ участіе въ процессѣ,

но въ качествѣ привлекаемыхъ или вступившихъ въ процессъ

какъ пособники ') ; такихъ лицъ нельзя считать за непосредствен

но участвующихъ въ дѣлѣ . Ихъ права не поставлены туть на

рѣшеніе , которое , поэтому , и не может быть обращено на нихъ .

Одного же того признака , что Въ процессѣ замѣшань интересъ

третьихъ лицъ, недостаточно для распространенія на нихъ закон

ной силы рѣшенія , постановленнаго по чужому дѣлу ) .

См. Касс. рѣш. 1879 !! 26, 116; 1881 % 36.

Но затѣмъ субъективное тождество признается между лица

ми , которыя лишь юридически разсматриваются, какъ одно лице .

Сюда относятся случаи предполагаемаго , по общепринятому мнѣ

нію, представительства и случаи преемства •).

1 ) Наобороть Анненковъ. Опыть коммент. т. IV стр . 283.

3) Азаревичъ. Судоустр. и судопр. по гражд. дѣламъ т. I

в. 2 стр. 360—362.

3) Duncker. Betrachtungen ueber die Wirkung der Rechts

kraft (въ Archiv für pract. B. W. Bd. бр. 71). — Сравн. Азаревичь.

Судоустр. и судопр. по гражд. дѣламъ т. I в. 2 стр. 355,
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Такъ, рѣшеніе , состоявшееся по спору общества, напримѣръ

крестьянскаго, обязательно для каждaгo из ь его членовъ.

Касс. рѣш. 1879 343.

Рѣшеніе о законнорожденности , постановленное по неку гла

Вы семейства, обязательно для всѣхь остальныхъ членовь семьи и

да же для третьихъ лицъ. Э го слѣдуетъ из"ь того , что оспаривать

законнорожденность младенца имѣеть право только мужь его ма

тери 1 ) . Онъ—такъ называемый legitimis соntrаlіctor.

Уст. гражд. суд. ст . 13-18 , 1352, 1353. --Сакс. Улож.

ст. 1857 ; см , также еще ет. 1866. – L. 1 8 16; L. 2; L. 3

pr . D. 25 , 3 ; L. 1 84 D. 43, 20.

Затѣмъ, при соучаетіи, когда внутреннiя отношения между

соучастниками, или нераздѣльность самого предмета спора, необхо

Димо требують, чтобы рішеніе , постановленное по отношенію од

ного соучастика, отража.10сь на всѣхъ остальныхъ соучастникахъ.

Таковы , напримѣръ, случаи, когда постановляется рѣшеніе по спо

ру между вѣрителемь и до.і жникомъ оправѣ изъ солидарнаго обя

зательства ?) , или — по спору о сервитутномъ правѣ между соб

ственникомъ господствующаго и собственникомъ служебнаго имѣ

нія (напр., по поводу права прохода), когда то или хругое принад

лежить нѣеколькимъ лицам , °) . Сюда же относять иногда и тоть

случай, когда спорное правоотношение должно быть разрѣшено сра

зу по отношенію всѣхъ соучастниковъ, безъ вниманія къ раздѣль

ности или нераздѣ.льности предмета спора, какъ- то при искѣ ораз

дѣлѣ наслѣдства * ) . — Во всѣхъ этих случаяхъ- рѣшеніе, поста -

1 ) Giriolet cit . p. 141 .

2) L. 42 S 3 D. 12, 2. — Windscheid . Pandеkt, Bd . II p . 135;

Demolombe. Traité de contrats v. III 1. 372, 373.

3) L. 1 85 D. 43, 27 ; L. 4 8 3 ) . 8 , 6 ; L. 4 8 4 ; L. 6s 4;

L. 19 D. eod . Противное начало въ Саксон . Улож. ст. 332. —

Сравн . Saviдпу. System VI р. 479 ---481 и Windscheid . Pand . I

р. 346, 347.

4) Васьковскій въ Журналѣ Юридическаго Общества 1895

кн. 1 стр . 46.
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новленное въ пользу или противъ *) одного изъ соучастниковъ, не -

Уполномоченнаго отъ другихъ, отражается на веѣхъ остальных

соучастникахъ 2) въ томъ смыслѣ , что они лишены права по тому

же дѣлу предъявлять новый иекъ , противъ котораго отвѣтчикъ мо

жетъ заявить возраженіе о рѣшенномъ дѣлѣ.

Преемство въ правахъ и обязанностяхъ, послѣ начатія про

цесса , имѣеть своимъ послѣдствіемъ распространение законной си

лы въ отношении правопреемниковъ, будуть ли они общими или

частными правопреемниками (successores generales, singula

res) , на случай смерти, или тотчасъ ( mortis causa , intеr vi

vos) 3) . Мотивируется это , по словамъ нашего сената , тѣмъ,

что если вошедшее, въ законную силу рѣшеніе опредѣляетъ права

в обязанности извѣстнаго лица относительно его имущества , то

это лице не можетъ затѣмъ передать своему правопреемнику боль

ше право на это имущество, чѣмъ само имѣетъ .

Св. Зак . т . x ч . 1 ст. 1104 , 1258 , 1259, 1392 , 1543;

ст. 420 ср. съ Уст. гражд. суд. ст . 457, 458. - Касс. рѣш.

1800 x 83; 1886 x 64 ; 1883 x 101 ; 1881 159, и мн. др.

-L. 3 S 1 D, 20, 1 ; L. 63 D. 42, 1 ; L. 9 8 2 ; L. 11 88 3, 8

10 ; L, 28 D. 44, 2; L. 25 88 D. 10, 1 ; L. 2 с. 8 , 36. — Сак

сон . Улож. ст. 177 ; Civilproz . Ordn. 38 236, 238, 665, 671 .

Итакъ наслѣдникъ и наслѣдодатель , цедентъ и цессіонарій

разсматриваются , какъ одни и тѣ же лица , eaedem personae ,

со стороны законной силы рѣшенія *) .

Въ виду общаго логическаго начала: nemo plus juris

аd аltеrum transferre potest quam ipse habet, должно считать

излишней мотивировку началомъ о продолженіи въ право

преемникѣ личности прежнаго обладателя права, равно какъ

1 ) Сравн. Малышевъ. Курсъ І стр . 437; Миловидовъ cit .

стр. 132.

по

2) Азаревичь. Судоустройство и судопроизводство

гражданскимъ дѣламъ т. I в. 2 стр. 354 , 355.

3) Renaud. Lehrbuch d . Civilproz. p. 432.

4) Unger. Privatr. Bd. пр. 668.

6
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излишне дѣлать различie, перешло ли спорное право къ пра

вопреемникамъ послѣ открытия процесса, или же послѣ его

окончанія. — Сравн. Анненковъ. Опыть коммент. т. IV стр.

283–285.

По тому же основанію законная сила рѣшенія по спору меж-

ду кредиторомъ и д0.1жникомъ распространяется также и на пору

Чителей .

Д. Азаревича.

1895 r .



Третейскій еудъ ").

30
Понятie. — ППодъ третейскимъ судомъ (arbitrage, arbitra

mеnto, arbitration, Schiedsgericht), по пашему законодатель

ству , разумѣется судъ избранныхъ сторонами, на данный случай,

частныхъ ЛИЦЦъ, посредниковь,

Третейскій судь весьма древняго происхождения. Свѣдѣнія

одѣятельности судей въ старину указываютъ болѣе на третейскій

характеръ этихъ судей , чѣмъ на судей современнаго представленія .

Такимъ на Западѣ третейскимъ судьею былъ, напри

мвръ, Людовикъ IX , отправлявшій правосудие подъ дубомъ

въ венсенскомъ мѣсу. На Руси уже съ древнѣйшихъ вре

менъ судились третьями , но узаконенiя о третейскомъ су

дѣ впервые находимъ лишь въ Уложеніи 1649 г. гл . XV п.

5. Судебн. У ставы изд . Государ. Канц. ч. 1 стр. 649.

Въ настоящее время существованіе третейскаго суда рядомъ

съ судомъ государственнымъ объясняется прежде всего сложностью

1 ) Литература: André. Gemeinrechtliche Grundziige der

Sebiedsgerichte 1860; Weizsäcker . Das römis.he Schiedsrichteramt

unter Vergleichung mit dem officium judicis 1879; Matthias . Die

Entw. des röm . Schiedsger. 1888 ; Danbenspeck. Die Schiedsgerichte

etc. 1883 ; Mayer. Die schiedsrichterl. Rechtsentsch . 1888 ; Hayum .

Der Schiedsvertrag 1892; Lindheim . Das Schiedsgericht im moder

pen Civilprocesse 1894..

Russell. Treatise on the Power and Duty of Arbitration. 5-th

ed . 1878.

Вербловскій. Третейскій судъ (въ Журн, гражд. и уголовн .

права 1888 кн . 2 стр . 51 — 62).
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и запутанностью многихъ спорныхъ дѣлъ , какъ напр. по коммер -

ческимъ едѣлкамъ и вообще по промышленнымъ отношеніямъ, и

технической природой множества самыхъ обыденныхъ жизненныхъ

операцій, что вызываетъ потребность въ судьяхъ соотвѣтствую

щихъ спеціальной опытности и техническихь свѣдѣній 1 ) .

Отсюда на Западѣ такая масса учреждений, изъ кото

рыхъ каждое отправляетъ третейскій судъ по извѣстному

разряду дѣлъ. Таковы, напр., третейскіе суды по ремеслен -

нымъ дѣламъ, по дѣламъ страхованія отъ несчастныхъ слу

чаевъ, по биржевымъ дѣламъ, и т . д . См. Lindheim cit. p . 5

4,5.

Но помимо этихъ случаевъ вообще стремленіе къ неформаль

ному, быстрому и дешевому улаживанію спора будетъ нерѣдко вы

зывать предпочтеніе третейскаго процесса предъ сложнымъ и от

носительно дорогимъ судомъ государственнымъ . Такая потреб

ность должна особенно давать себя чувствовать въ дѣлахъ, въ ко

торыхъ обѣ стороны находятся въ длительных отношеніяхъ, —

въ дѣлахъ, напр . , членовъ торговаго товарищества съ послѣд -

нимъ, — и только непредвидѣнныя обстоятельства вызываютъ ка

кія либо недоразумѣнія ?) .

Составь третейскаго суда, какъ суда частныхъ лицъ, избран -

ныхъ самими тяжущимися , ими излюбленныхъ лицъ, и особенности

его производства , какъ -то : отсутствие формальностей, необязатель

ность согласованія съ положительнымъ правомъ , не всегда вполнѣ

отвѣчающимъ особенностямъ даннаго дѣла , и т . д ., — даютъ суще -

ствованію этого суда рядомъ съ судомъ государственнымъ твердое

и постоянное оправданіе . Имѣя главное назначеніе примирять

и соглашать стороны , третейскій судъ будетъ всегда признаваемъ

рядомъ съ государственнымъ судомъ, какой бы реформѣ ни под

вергся въ законахъ гражданский процессъ, Третейскій судъ бу

детъ всегда разсматриваться, какъ желательный судь, для част

ныхъ лицъ, какъ самый разумный путь к разрѣшенію между ни

1) Roscoe, Outlines of civil procodure 1880

2) Lindheim . cit . p . 6 .

р. 127.
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ми споровъ 1 ) ; судъ же государственный,— какъ предназначенный

отправлять правосудие на случай нежеланія сторонъ подвергать

дѣло на разсмотрѣніе их"ь излюбленныхъ людей ?) .

Итальянскій кодекеъ совершенно основательно помѣ

щаетъ положения о примиреніи и третейскомъ судѣ (conci

liazione ecompromesso) въ первыхъ главахъ. Codice di

proced. civile art. 1-34.

Допустимость же третейскаго суда рядомъ съ правительствен

ными судебными учреждениями обосновывается частнымъхаракте

ромъ правъ, подлежащихъ разсмотрѣнію и рѣшенію суда, — правъ,

находящихся въ свободномъ распоряжении тяжущихся °) . Въ си

лу такого свойства данныхъ правь нельзя лишать спорящихъ воз

можности обращаться къ суду избранныхъ ими самими посредни

ковъ, предпочитая этотъ судъ суду государственному . Правитель

ство не только не заинтересовано въ исключительномъ устроении

частныхъ интересовъ судебною дѣятельностью своихъ органовъ,

но наоборотъ ему должно быть даже желательнымъ такое улажи

ваніе споровъ по гражданскимъ правамъ, которое освобождало бы

государственные суды отъ лишняго труда * ). Поэтому же граж

данскій споръ можетъ быть обращенъ кь третейскому разбиратель

етву и въ томъ случаѣ, когда онъ находится уже на разсмотрѣній

государственнаго суда .

Установленіе третейскаго суда.

Третейскій судъ основывается на двухъ соглашеніяхъ : а ) на

договорѣ сторонъ о подчиненіи ихъ спора третейскому разбира

1 ) Cm . y Boitard . Leçons de procédure civile 15 éd . 1890

t . 2 р . 711 .

2) Lindheim cit . p . 35 sq .

3) Boitard. Leçons de proe. ciy . 15 éd . t. 2 p . 712.

4) Журналъ соединенныхъ департ . закон . и гражд. дѣлъ 1862

№ 65 стр. 121 .
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тельству (такъ называемое соmрrоmіѕѕum ') и б ) на соглашеніи

сторонъ съ третьими лицами, принимающими на себя обязанности

третейскихъ судей , посредниковъ ?) (такъ назыв . receptum sc .

arbitrium) 2) . Оба эти договора соединены , по нашему закону ,

въ одномъ актѣ, въ третейской записи.

Уст. гр. суд. ст . 1367, 1369 , 1370.

а) Соглашеніе сторонъ. Требованіе этого соглашенія уназы

ваетъ , что третейскій судъ устанавливается лишь по доброй волѣ

сторонъ о предоставленіи ихъ дѣла на разрѣшеніе избранныхъ ими

посредниковъ. Третейскій еудъ, по общему правилу, судъ добро.

вольный; предписаннаго закономъ третейскаго суда , въ нашемъ

теперешнемь правѣ, не существуеть :) . „ Съ примирительным ,

разбирательствомъ несогласно принуждать тяжущихся, въ какомъ

бы то ни было дѣлѣ, къ такой подсудиости, которая должна зави .

сѣть только отъ собственнаго побужденiя ихъ и добровольнаго

избранія “ 5).

По Своду 1857 г. на ряду съ добровольнымъ суще

ствовалъ, для извѣстныхъ дѣлъ, узаконенный третейскій судъ

(т. X , ч . 2 ст. 1185—1191 ), устанавливаемый по самому за

кону, какъ судъ обязательный для сторону. Такой узако

ненный судъ, напр ., для спора по товариществу (Уст. суд .

торг. ст. 209). Но въ первомъ издании Устава гражд. су

допр. 1864 г. въ примѣч, къ ст. 1367 говорится объ отмѣнѣ

узаконеннаго третейскаго суда ; а позднѣе предписывается

не включать въ уставы компаній и товариществъ правилъ

объ узаконенномъ третейскомъ судѣ (Собр. узак. и распор.

1

.

1 ) Compromis, compromesso, Schiedsvertrag. Латинское на .

званіе указываетъ на соглашеніе другъ съ другомъ о подчиненін

себя рѣшенію посредниковъ. Поэтому въ англійском ь правѣ этотъ

актъ названъ просто Submission, подчиненіе.

2) Judices arbitri , arbitres, arbitri , arbitrators, Schiedsrichter.

3) См. Азаревичь. Система римскаго права т . І стр. 314.

*) Поэтому судь не вправѣ обращать дѣло къ разбиратель

ству чрезъ посредниковъ. Касс. рѣш. 1870 x 383, 1155 .

5) Записка Госуд. Канц. стр. 67 ; Основн. полож. гражд.

судопр. ст. 104 .
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прав . за 1866 г. ст. 417 стр . 418) . Bь иностранныхъ законо

дательства хъ донынѣ признается узаконенный третейскій

судь . См . для Англіи у Roscoe . Outlines p . 128 .

Право вступать въ третейское соглашеніе есть одно из", вы

раженій права частнаго лица обязываться и распоряжаться своими

имуществомъ.

Уст. гр. суд ст. 1367 : Веѣ лица, имѣюція право сво

бодно располагать имуществом .... Ср . Code de рrосеd . civ.

art . 1003; Codice di proc. civ . art . 9 .

ІПоэтому третейское соглашеніе недоступно лицамъ, ограни

ченнымъ въ свободномъ выраженіи евоей воли по распоряженію

своимъ правомъ, каковы малолѣтніе, лица , находящихся подъ опе

кой по сумасшеетвію, глухонѣмые, расточители, а также лица ,

объявленныя несостоятельными должниками 1) . Не могутъ вету

пать въ третейское соглашеніе и лица несовершеннолѣтнія, какъ

ограниченныя въ свободномъ распоряжении своимъ имуществомъ 2)

и въ правѣ вступать въ обязательства .

По законамъ Царства Польскаго сюда же должно от

нести : несовершеннолѣтнихъ, признанныхъ самостоятель

ными, которымъ предоставляется лишь право управленія ,

а не распоряжения имуществомъ (Гражд. Улож . ст. 473—

476 ); женъ, которыя ни въ какомъ случаѣ не могутъ , безъ

дозволенiя ихъ мужей, являться въ судъ (Граж. Улож. ст.

182 ; IIолож. о союзѣ брачн. ст . 214; Торг. Код. ст . 4, 5 , 7 ) .

О расточителяхъ см . Гражд. Улож. ст. 518. — Сравн. Boitard .

Legons t . 2 р . 714, 715.

Въ силу того же ограниченія въ распоряжении имуществомъ,

не могутъ вступать въ третейское соглашеніе : опекуны, назначен

ные къ имуществу умершаго собственника 3) ; опекуны , назначен

ные къ имуществу безвѣстно -отсутствующаго; душеприка ҳика.

Вступать въ третейское соглашеніе могутъ тяжущиеся не

только самолично, но и черезъ повѣренныхъ. Но повѣренный,

1

1 ) Касс . рѣш. 1875 491 .

2) Св. Зак. т. Xч. 1 ст. 221 .

3) Касс. рѣш. 1874 : 829.
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Уполномоченный къ веденію процесса, не имѣетъ права , безъ спе

ціальнаго полномочія, на вступление въ третейское соглашеніе; до

вѣренность его , предполагается, направлена на ведение процесса

обыкновеннымъ судебнымъ порядкомъ. Третейское разбиратель

ство по такому соглашенію будетъ не дѣйствительно и постанов

ленное рѣшеніе будетъ подлежать уничтоженію . Но и оговорка о

правѣ повѣреннаго вступать въ мировое соглашеніе не предпола

гаетъ права на третейское соглашеніе *) .

Уст . гр. суд. ст. 250; Касс. рѣш. 1871 476. — Сp. Civ.

Proz. Ordn. $ 851 .

Третейское соглашеніе слѣдуетъ строго отличать фоть ми

рового соглашенія. Послѣднее выражается въ актѣ , составлен

номъ самими сторонами и опредѣляющемъ сущность и границы

взаимныхъ уступокъ ?) . Третейское соглашеніе точно также вы

ражается въ актѣ , исходящемъ отъ сторонь, но этимъ актомъ они

подчиняютъ себя рѣшенію имъ еще неизвѣстному.

Третейская запись. — Третейское соглашеніе, какъ актъ удо

етовѣряющій условія сторонъ , должно быть облечено въ твердую

форму. По нашему закону третейское соглашение должно быть

выражено въ письменной формѣ, а именно въ третейской запи

си , составленной на простой бумагѣ , подписанной тяжущимися

ипосредниками ( см. ниже) и явленной къ засвидѣтельствованію

у нотаріуса , мирового судьи и др.

Уст. гражд. суд. ст. 1369, 1370, 1374. — Сравн . Code de

proc. civ. art. 1005 ; Codice di proc. civ . art . 11 ; Civil. Proz.

Ordn . $ 855.

Подпись сторонъ и посредниковъ составляет существенное

требованіе третейской записи , на том , основании, что согласие на

третейскій судь только и выражается въ этой подписи . Безъ этой

подписи имѣется лишь проектъ, а не самая третейская запись,

1 ) Cp. Gaupp. Die Civilprozessordnung. 2 Aufl . 1891 Bd. 2

p. 633.

2) Уст. гр. суд. ст. 1365.
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а поэтому и все производство и рѣішеніе, основания на такої за

писи , могли быть объявлены недѣійствительными

Уст . гр . суд. ст . 1396.

Звка къ засвидѣтельствованію установлена единственно для

предупреждения всякого недоразумѣнія и для отклонения новых ,

слоровъ собственно по вопросу объ учреждении третейскаго суда,

а также под. Інности самой записи ?) . Изъ этого слѣдует , что

если этой явки не будетъ, а стороны признають третейскую за

пись, то послѣдняя должна имѣть полную дѣйствительную силу.

Мало того , при этихъ условіяхъ едва ли можно признать недѣй

ствительнымъ третейское соглашеніе даже вовсе не выраженное

на письмѣ ) .

Въ письменной формѣ составленная третейская запись долж

на содержать, какъ условіе ея дѣйствительности, слѣдующій со

ставь: 1 ) означеніе именъ, отчествъ, фамилiй и званій какъ тяжу

щихся , такъ и избранныхъ ими, по взаимному согласію, посредни

ковъ ; 2 ) означеніе предмета спора, предоставляемаго разбору тре

тейскаго суда .

Кромѣ этого необходимаго, по закону , содержанія , стороны

могутъ внести въ третейскую запись и другія условія: о мѣстѣ за

сѣданія посредниковъ, о завѣдываніи дѣлопроизводствомъ и хране

ніи документовъ, о порядкѣ объясненія дѣла сторонами, объ обез

печеніи иска , о срокѣ, въ который посредники должны рѣшить ихъ

споръ, и проч. Однимъ словомъ порядокъ производства въ третей

скомъ судѣ можеть быть во всѣхъ подробностяхъ - онредѣленъ въ-

третейской записи . Но эти условия производства не должны быть

противны закону , какъ напримѣръ въ запись не должно быть

включено условие о рѣшеніи дѣла на основании доказательства , не

1 ) Анненковъ . Опытъ комментарій къ Уст. гр . суд. т. VI

стр. 254 .

2) Объясн. къ ст. 1371 -ой Суд. Уст. изд. Госуд. Канц. І

стр. 660.

3) Boitard. Legons t. II р . 718, 719.
7
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допускаемаго закономъ (напр . поединокъ) ; о допущеній аппеляцій

на рѣшеніе третейскаго суда ; и проч . 4) .

Уст. гр . суд. ст . 1371.— Сp. Code de proc . cit . art. 1006;

Codice di proc. civ. art . 11.

Предмета третейскаго соглашенія . — Третейскимъ согла

шеніемъ могутъ быть подвергнуты разсмотрѣнію и разрѣшенію су

да посредниковъ вообще всѣ споры, подлежащіе компетенцій граж

данскихъ судебныхъ мѣстъ, а также споры по торговымъ дѣламъ,

подвѣдомымъ судамъ коммерческимъ.

Уст. гр. суд. ст. 1368, 1400. Объясн. на ст. 1400 въ

Суд. Уст. изд . Г. Канц.

Такимъ образомъ третейское производство не можетъ касать

ся публичныхъ спорныхъ правъ ?), какъ напримѣръ всѣхъ вопро

совъ административнаго права (дѣла , подвѣдомыя крестьянскому

присутствію , губернскому правленію , полицейскимъ учреждениям,

ит . д .) .

Затѣмъ не всѣ также гражданскія дѣла безъ изъятія могутъ

составлять предметъ третейскаго соглашенія. Такъ споры по граж

данскимъ правамъ публичнаго порядка, какъ не состоящимъ въ

распоряженіи заинтересованныхъ частныхъ лиць, подлежать тре

тейскому разбирательству не могутъ . Сюда относятся дѣла опра

вахъ личнаго состояния , дѣла о законнорожденности, дѣла о разводѣ

и разлученіи супруговь, а также о понужденіи супруговъ къ сов

мѣстному жительству и вообще дѣла по личнымъ правамъ, выте

кающимъ изъ супружеской связи .

Вообще предметомъ третейскаго разбиратезьства могутъ быть

всѣ тѣ гражданскія права, подлежащия отыскиванію въ исковомъ

порядкѣ, по которымъ допускается свободное распоряжение тяжу

цихся въ формѣ соглашенія .

Таким образомъ нельзя дѣлать предметомъ третейскаго со

глашенія уголовныя дѣла, которыя не могутъ быть прекращаемы

примиреніемъ. Если по данному уголовному правонарушенію до

1) Анненковъ . Опыть коммент. т . VІ стр . 256, 257 .

2) Gaupp. Civilproz. Ordn. Bd. II p. 630.
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пускается законами примиреніе, то этимъ самымъ уголовное взы

сканіе становится въ распоряжение частнаго лица , и поэтому соот

вѣтствующее дѣло можетъ составлять предметъ третейскаго разсмо

трѣнія, равно какъ и всякое гражданское взысканіе за вредъ

и убытки, причиненные преступленіемъ или проступкомъ.

Затѣмъ , нельзя подвергать третейскому разбирательству дѣла

малолѣтнихъ - и другихъ подопечныхъ. Сами подъопечные не мо

гутъ вступать въ третейское соглашеніе , не могутъ этого дѣлать

отъ ихъ имени опекуны , какъ неимѣющіе свободнаго распоряжения

правами и имуществомъ подъопечныхъ 1 ) .

Казалось бы страннымь, что рядомъ съ этимъ запре

щеніемъ опекуну вступать въ третейское соглашеніе зако

номъ предоставляется право совершать отъ имени подъ

опечнаго мировое соглашеніе (Гражд. улож. ст. 448. Сравн.

также Гражд. Кодексъ ст. 1989) . Но такое отношеніе закона

вполнѣ понятно: при мировомъ соглашеніи извѣстенъ впе

редъ объемъ уступки , тогда какъ третейскимъ соглаше

ніемъ подчиняются будущему неизвѣстному рѣшенію,

а слѣдовательно принимають на себя возможныя потери

неизвѣстнаго объема . Воіtаrd . Legons t. 2 р . 713.

Въ виду особаго покровительства законовь изъяты отъ дѣй

ствія третейскаго суда дѣла, сопряженныя съ интересомъ казенныхъ

управлений или же земскихъ, городскихъ и сельскихъ обществъ .

Сюда же должно отнести дѣла и дворянскихъ, мѣщанскихъ и дру

гихъ обществъ, стоящихъ въ одинаковому положеніи съ упомяну

тыми въ законѣ ?) .

Уст. гр . суд. ст. 1368 пп. 1—4 (повтореніе ст. 1158 т.

Xч. 2 ).— Гражд. Улож. ст. 448, 509. — Сp. Code le proc . civ .

art. 1004; Codice di proc. civ, art. 8 .

Что касается спора по недвижимостямъ, то запрещается по

нему вступать въ третейское соглашеніе лишь въ томъ случаѣ,

когда кто либо изъ тяжущихся ограниченъ , по закону , въ правахь

пріобрѣтенiя или владѣнія и пользования по этимъ имуществамъ.

1) Boitard. Legons t . II р. 712, 713 .

2) Анненковъ. Опыть коммент. т . VІ стр. 246, 247 .
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Уст. гр . суд . ст . 1368 п . 5.

Установленіе третейскаго суда , какъ суда несвязаннаго поло

Жительнымъ правомъ, можетъ вестІІ въ этихъ случаяхъ къ обходу

повелительного закона . Но за этимъ понятнымъ ограниченіемъ, по

всѣмъ спорамъ о недвижимости допускается третейское соглаше

ніе 1) . Въ законѣ предусмотрѣнъ лишь фискальный интересъ, а

Именно : третейское рѣшеніе, устанавливающее перехоть недвижи

маго имущества оть одного лица къ другому , можетъ легко слу

жить средствомъ къ обходу платежа крѣпостыхъ пошлинъ, а по

этому судья Или судъ , которому будеть представлено третейское

рѣшеніе о недвижимости, обязань сообщить копію этого рѣшенія

казенной палатѣ для составления разсчета слѣдующихъ ко взыска

нію пошлинъ, въ случаѣ упомянутаго обхода.

Уст. гр . суд. ст. 13941 ( іно прод. 1890 г.). — Въ виду по

слѣдней статьи падають сами собою разсужденія тѣхъ про

цессуалистовъ (Змирловъ въ Журн. гр. и угол . права 1881

кн . 1 стр. 84 — 87, а за нимль Вербловскій сіt . стр . 56,57 ,

также Гольмстенъ въ первомъ издании Учебника стр. 215 ;

ср . стр. 248 второго изданія ), которые раньше полагали ,

что по спорамъ о недвижимыхъ имуществахъ третейскаго

суда устанавливаемо быть не могло . Такое ограниченіе,

непонятное само по себѣ, не отвѣчало и полному умолчанію

вообіце о спорахъ по недвижимостямъ въ первоначальном

изданій Госуд. Канцеляріей Суд. Уставовъ. См . ст. 1368

особенно при сравненіи съ буквальнымъ смысломъ ст. 1367:

Всѣ лица, имѣюція право свободно располагать имуще

ствомъ, могутъ предоставлять разрѣшеніе... споровъ... по

средникамъ... См. Анненковъ. Опыть коммент. VІ стр .

250, 251 .

Указанными дѣлами исчерпываются ограниченія для третей

скаго соглашения по предмету. За этими изъятіями всѣ споры по

гражданемь правамь могут быть подвергнуты третейскому раз

бирательству.

По мнѣнію нѣкоторыхъ процессуалистовъ (напр.

Вербловскій сіt . стр. 57) статья 1368 Уст. гр. суд. не

1) Касс. рѣш. 1868 531 .
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имѣетъ исчерпывающаго значенія ; она, будто, указываетъ

лишь въ видѣ примѣровъ тѣ дѣла, которыя не подлежать

вѣдѣнію третейскихъ судовъ. Къ такому мнѣнію редакція

данной статьи не подаеть никакого повода, а потому и тол

ковать ее слѣдуетъ исключительно . Сравн. также новое из

даніе учебника Гольмстена стр. 248.

Третейское соглашеніе мо асеть им Еть своимъ предметомъ не

только наличный правовой епоръ, но так же и будущій возможный

спорь между контрагентами . Весьма часто при самомъ вступлении

въ правоотношение стороны обезпечивають на будущее взаимную

защиту путемъ третейскаго суда; особенная настоятельность въ

томь представляется при договорахъ, дѣйствие которыхъ разсчита

но на значительный срокъ, как , напримТр , при договорѣ построй

ки, страхования и т . п . 1) .

Третейское соглашение на случай будущаго спора должно от

носиться к опредѣленному правоотношенію, изъ котораго можетъ

въ будущемъ возПікінуть сорь (clausula соmрrоmiѕѕоria ). Но

самое существованіе данного правоотношения во время вступления

Bь третейское соглашеніе не требуется. Можно одновременно съ

заключеніемъ третейскаго сеглашенія вступать въ правоотношение,

составляющее его предметь (напр. при вступлении въ товарище

ство) , можно вступать въ соглашение и по спорамь изъ будущаго

теперь еще несущуствующаго правоотношения ?).

Cm. Civ . Proz . Ordn. § 852; Codice di proc. civ . art. 12 ;

Кодексъ торг. ст . 332. — Полагаютъ ( напр. Побѣдоносцевт.

Судебн. Руковод. тезисъ 1526 ; Гольмстенъ. Учебникъ стр.

248) , что по нашему Уставу нельзя заключать третейскаго

договора на случай будущаго спора . Основаніями къ такому

воззрѣнію служать признаки третейскоіі записи --обозначе

ніе въ ней предмета спора и именъ посредниковъ, а также

возможное назначеніе срока для окончанін дъяа третеії

скимъ судомъ. — Но мы полагаемъ, что едва ли эти затруд

ненія серьезны : посредниковь можно назначить на случай

спора , а срокъ —съ момента будущего спора.

1 ) Lindheim cit . p. 6 .

2) Положеніе это въ наукѣ составляетъ предметь большого

разногласія. См. Weizsticker cit. p . 43 sq .
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1Наконецъ, нѣть препятствия, чтобы на разсмотрѣніе третей

скаго суда было представлено нѣсколько споровъ совмѣстно .

Недњйствительность третейскаго соглашенія первона

чальная, или по заявленію о принужденіи, заблуждении, обманѣ,

опредѣляется по началамъ гражданскаго права. Кромѣ того , сто

роны могутъ отказаться отъ него явнымъ выраженіемъ воли или

молчаливо, не требуя выполнения даннаго соглашенія. Но односто

ронній отказъ которой либо из", сторонъ отъ компромисса не до

пускается 1 ) . У насъ такой отказъ не освобождаетъ отъ подчиненія

установленному по соглашенію третейскому суду, а въ законода

тельствахъ , признающихъ въ компромиссѣ особый актъ соглаше

нія лишь сторонъ на слѣдующее установленіе третейскаго суда ,

отказъ даетъ право противной сторонѣ на иекъ, направленный на

вынужденіе къ установленію третейскаго суда ? ) .

По германскому праву въ удовлетвореніе истца самъ

судъ назначае гъ посредниковъ. Civ. Proz . Ordn. 38 855, 857 .

У насъ односторонній отказъ стороны отъ третейскаго суда

ведетъ къ обязанности отвѣчать передъ этимъ судомъ

и подчиниться его рѣшенію, ибо по нашему Уставу состояв

шееся третейское соглашеніе выражается между прочимъ

въ установленіи самого третейскаго судя . Уст. гр. суд. ст .

1370. Но если признать съ нѣкоторыми процессуалистами

( Анненков Опытъ коммент . VІ стр . 254), в противность

ясному положенію закона , возможность расчлененія тро

тейскаго соглашения на два акта , — соглашеніе стороны

и соглашеніе сторонъ съ посредниками, — то у насъ не было

бы средствъ къ принужденiю стороны , отказывающейся отъ

третейскаго суда , вступить въ соглашеніе съ посредниками .

б). Соглашеніе съ посредниками. — Одного третейскаго согла

шения между сторонами недостаточно для установленія третейска

го суда; необходимо еще соглашеніе по установленію посредни

ковъ. ІПосредниками называются частныя лица, избранныя сторо

нами въ силу соглашения между ними и долженствующая рѣшить

1 ) Касс. рѣш. 1870 x 852. — Австр. Gerichtsordn. $ 270.

2) Actio n exceptio pacti. Cm . André cit . p . 19-24.
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правовой спорь вмѣсто государственныхъ судей . Для данныхъ

лицъ званіе посредниковь устанавливается на основании соглаше

нія со сторонами.

Обязанности принимать на себя званіе третейскаго судьи не

существуетъ . Но къ состоявшемуся соглашенію со сторонами

должны, собственно, примѣняться начала гражданскаго права :) , на

основании каковыхъ началъ отказъ , безъ уважительной причины ,

оть исполнения принятой на себя обязанностипосредника" откры

ваетъ противъ него право на искъ °) . Однако, редакторы наше

го Устава не нашли возможнымъ включить правила объ отвѣт

ственности посредниковъ за неисполнение принятыхъ ими на себя

обязанностей, из ь опасенiя , что это уменьшить число миролюби

выхъ соглашенiй и справедливыхъ рѣшеній третейскаго суда “ ,

такъ какъ въ виду такой отвѣтственности благонамѣренные люди

станутъ уклоняться отъ принятія на себя званія посредниковъ 3).

Поэтому же и сами стороны не могутъ включать въ третейскую

зались условия объ отвѣтственности посредниковъ.

Уст. гр . суд. ст . 1371 .

Таким образом , если посредникъ не приступаетъ въ суду ,

то ничего иного не остается , какъ избрать другого посредника .

При вступлении въ соглашеніе со сторонами посредникъ,

въ качествѣ лица , принимающаго на себя исполненіе порученнаго

дѣла по довѣренности, можетъ выговорить за свой трудъ возна

гражденіе, гонорар .

Состоявшееся соглашеніе съ посредниками выражается въ ихъ

подписи третейской записи; въ этой подписи посредники выража

ють свое согласiе на принятие посредничества .

Уст. гр. суд. ст. 1370.— Сравн. Codice di proc. ciy art.
13.

1 ) Windscheid. Pandekt. Bd. II $ 417 .

2) См. австрійскій Gerichtsordnung g 271 .

3) Объясн . на ст. 1371 въ Суд. Уст. изд . Госуд. Канц. ч . І

стр . 661 .

4) Boitard . Legons t . I p. 723.
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ІІо явкѣ подлинная запись выдается посредникамъ, а колін

ея сторонам .

Уст . гр. суд. ст. 1374 .

1

Выдача подлиника третейской записи посредникамъ установ -

лена въ виду того, что записью утверждаются условия третейскаго

суда и соблюденіе этихъ условій посредниками 1) .

ІІосредники. ІІосредникъ — не публичное должностное

лице, а частное лице, которому стороны довѣрили рѣшеніе ихъ

спора по гражданскому праву . Поэтому прежде всего посредни

комъ может быть не только туземецъ, но и иностранець,

Что касается кенщинь, то прямого запрещенiя избирать ихъ

третейскими судьями въ нашіемъ законѣ не им ется. Но изъ мо

Тивовъ можно заключить, что редакторы Уставовъ. признавати

право быть посредниками лишь за мужчинами *). Въ иностран

ныхъ законодательствахъ им Бются положения , или прямо воспре

щающая женщинамъ быть третейскими судьями , калъ въ итальян

скомъ кодекс *) , или предоставляюція право ихъ отводить, какъ

въ германскомъ уставѣ *) . Уважительныхъ основаній такому огра

ниченію привести трудно, какъ со стороны правоспособности жен

щины , такъ еще менѣе—со стороны права частныхъ лицъ избирать

себѣ въ судьи лицъ по желанію 5).

Несовершеннолѣтніе не могутъ быть посредниками , как ли

ца , кои не вправѣ вступать въ договоры и в частности Bь дого .

ворь довѣренности, которымъ устанавливается полномочіе посред

ника на отправленіе судейскихъ обязанностей.

По тому же основанію не могутъ быть третейскими судьями :

лишенные веѣхъ правъ состояния или всѣхъ особенныхъ правъ

и преимуществъ, лично и по состоянию тому или другому присвоен

1 ) Объясн. на ст. 1374-ю Суд. Уст . изд. Госуд. Канц. ч . 1

стр. 662.

2 ) Анненковъ. Опыть коммент. VІ стр . 263, 264 .

3 ) Codice di proc. civ . art . 10 .

4) Civil . Proz. Ordn. $ 858.

5) Boitard . Leҫons t . II р . 721 , 722.



57

ныхъ; признанные безумными и сумасшедшими , объявленные не

состоятельными должниками .

Св. зак . т. Xч. 1 ст . 2294, 2330 п. 5. Сравн. Гражд. Код.

ст. 1990.

Не могутъ быть избираемы въ посредники глухонѣмые и нѣ

мые, признанные неимѣющими способности свободно изъяснять

свои мысли и изъявлять свою волю .

Св. зак . т. Xч. 1 ст . 381. — Сравн. Civil. Proz. Ordn.

8 858.

Но лица , состоящая подъ опекой заза расточительность,

неограничены вь правѣбыть третейскими судьями, ибо ограниче

ніе правоспособности данныхъ лицъ касается лишь распоряженія

и управления ихъ имуществомъ, а не иныхъ какихъ либо согла

шеній .

Св. зак . т. XIV ст. 184 ; Граж. Улож. ст. 518.

Кромѣ упомянутыхъ разрядовъ лицъ, не могутъ быть посред

никами и многія другіялица , которыхъ право быть посредниками

ограничивается само собою , безь необходимости о томъ упоминать,

какъ-то : судья , который отправляль судь по данному дѣлу ; лица ,

имѣющая интересъ въ данномъ дѣлѣ; юридическiя лица , какъ не

имѣюція физическихъ качествъ для отправленія правосудія, хотя

лица , составляющія такое юридическое лице, могутъ быть пригла

шаемы въ посредники 1) . Но оффиціальных учрежденiя признают

ся способными къ отправленію третейскаго суда 2).

Посредниковъ, по одному и тому же дѣлу , можетъ быть одно

или нѣсколько лиць. Избираются они неиначе какъ по взаимному

согласію сторонъ, ото всѣхъ тяжущихся вообще, а не отъ каждо

го изъ нихъ особо .

Уст. гр . суд. ст . 1367 .

1 ) Gargiulo. Corso di diritto civile giudiziario p. 173.

2) Gaupp. Civilрrоzеѕѕоrdnung. Bd. II p. 638, 639.

8
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Выборъ посредниковъ по Buil II мному соглашенію тяжущихся

считается необходимыми условіемъ нати.Іьнаго отношения такихъ

судей другъ кЬ Другу и къ сторонамь; тогда какъ избраніе по

средпиковъ ка :Дымъ тяжущимся особо ставить первыхъ въ поло

женіе не только судей, но и представителей интересовъ избравшей

ихъ стороны , что разумѣется не всегда обез1!ечиваетъ уснѣшное

окончаніе дѣла.

Мотивы къ ст. 1367 Уст. гр. суд. изд . Гос. Канц.

По прежнимъ судопроизводственнымъ законамъ (св . зак . т .

х ч . 2 ст. 1118 изд. 1857 г.) каждая сторона избирала сво

его посредника. Тоже примт:няется хъ Германии (Civ. Proz .

Ordn. S 854 ) въ тѣхъ случаяхъ, когда въ третейскомъ со

глашеніи ничего не установлено о выборѣ посредниковъ.

Въ тѣхъ случаях , когда стороны не придуть къ соглашенію

по выбору посредниковъ, третейскііі судь должно считать не со

стОЯВШИМСЯ .

По другимъ законодательствімъ, напр. англійскому,

въ этихъ случаяхъ посредниковъ назначаетъ судъ. Russell

cit , p . 170 .

При назначені нѣспOLK Ихъ посредников , „Дожно быть eo

блюдаемо условие нечетначиета . Этимъ мѣется въ виду избѣ

жать рингтстта ті:10спит при постановленіи рѣнгенiя и тѣмъ устра

нить надобность въ выборѣ общаго посредника, на сучай разногла

сія , или уменьшать случаи, когда по такому разногласію третей

ское рѣшеніе будетъ считаться не состоявшимся.

У ст. гр. суд . ст. 1367. — Colice di proced. cir . art , 8 .

Въ силу этого разбирательство дѣла и постановленіе рѣшенія

четнымъ числомъ посредниковъ будетъ недѣйствительно, если даже

сами стороны останови.ӀӀсь на четном , чиелѣ судей.

Касс. рѣш. 1874 3 326.

Въ посредни могли быть избираемы не только частныя ли

ца , но и оффиціальные судьи, какъ напримѣръ мировые судьи, ко
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торые въ этихъ стучаяхъ отправляютъ судъ въ качествѣ лишь

частныхъ посредниковъ ') .

Уст , гр. суд. ст. 1367 примѣч. (по продолж. 1890 г. ) .

Мало того, посредникомъ могло быть не только физическое

лице, но и цѣлое отфриціальное учреждение, какъ- то коммерческій

судъ и во.остной судь. Требовалось лишь соблюдение правилъ

110деудности по роду дѣлъ.

Уст. судопр. торг . ст. 53 п . 2. Касс. рѣш. 1870 x 507.

Полож. окрестьян . ст . 93, 99; Врем. прав. о волостн , судѣ

ст . 14 прим.

Третейское соглашеніе, обязательное для сторонъ во взаим

ныхъ ихъ отношеніяхъ, не можетъ быть обязательнымъ по отно

шенію къ, избранным, посредникамъ. Соглашеніе съ послѣдними

основано на особомъ довѣріп къ нимъ тяжущихся, которые поэто

му не могуть быть лишены права отказаться оть суда лиць, по

чему либо не внушающихъ уже болѣе этого довѣрія. Такимъ об

разомъ тяжунціеся имѣють право въ любой момент , до окончанія

дѣла перемѣіть посредниковъ по взаимному согласію ; избранные

посредники не могуть настаивать на прав , оканчивать начатое

предъ ним и дѣ.10 .

Но и помимо взаимнаго согласія , какдый изъ таку цихея мо

Жеть требовать устраненій посредника отъ суда, когда, постѣ со

ставленія третейской записи , этоть послѣдній станетъ въ особы

отношения къ противной сторонѣ, а именно Въ отношения свой

ства первыхъ двухъ степеней , — или статъ во враждебныя отно

Ішенія къ самому просителю , какъ это предполагается въ случаѣ

тяжебныхъ между ними отношеній. Запрещеніе тяжущемуся тре

бовать перемѣпы посредника, въ указанных , стучаяхъ, равнятось

бы отказу въ правосудій.

Уст. гр. суд . ст . 1376 , повторяющая ст. 1152 т.Xч. 2. —

Code de proc. civ . art . 1014 .

1) Сравн . отмѣненную ст. 30 Уст. гр. суд. — Бенкендорфъ.

Новый мировой судъ по совѣсти (въ Журн. гражд. и угол. пр.

1872 кн . 4 ) .
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Замѣна посредниковъ происходить при посредствѣ государ

ственнаго суда, соотвѣтствующід требования обращаются къ тому

или другому суду , смотря по роду дѣла и цѣuѣ иска, находящагося

на разсмотрѣнін посредниковъ .

Уст. гр. суд . ст . 1377 .

Производство въ третейскомъ судѣ.

Послѣдствія ота установленія третейскаго суда всѣ

тѣже, что и при открытии по дѣлу процесса въ государственныхъ

судахъ, как , напримѣрь перерывъ нековой давности. Но помимо

того , со времени учреждения третейскаго суда дѣ.10 , предоставлен

ное на его разсмотрѣніе и рѣшеніе, изъeмлeтся изъ вѣдѣнія госу

дарственныхъ судовь.

У ст. гр . суд . ст . 1373.

По третейскому договору петецъ обязывается пе, предъявлять

иска, по данному дѣту, въ государственный судь, по крайней мѣрѣ

на срокъ, указанный въ записії; если онъ поступить вопреки этой

обязанности, то отвѣтчикъ можетъ заявить отводъ, указавъ суду

на существованіе третейскаго соглашенія 1).

Въ тѣхъ случаяхъ , когда , до составленія третейской записи ,

дѣло уже началось въ государственномъ судѣ, то , по предъявленін

этой записи , производство тамъ пріостанавливается, въ какомъ

бы положеніи оно ни находилось, хотя бы по постановленіи уже

судомъ первой степени рѣшенія , не вступившаго еще въ законную

силу , или послѣ перенесенія дѣла во вторую инстанцію и до

постановленія тамъ рѣшенія 2). Но распоряженія суда , принятыя

въ интересѣ тяжущагося , какъ-то относительно мѣръ обезпеченія,

остаются въ силѣ, если только заинтересованный не отказался отъ

нихъ особымъ условіемъ третейской записи .

1) Сюда по аналогіи можно было бы примѣнить ст. 571 п . 2

Уст. гр. суд.— Азаревич . Законная сила судебн. рѣш. стр. 8—11 .

2) Побѣдоносцевъ. Суд. Руковод. тезисъ 1526.
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Уст. гр. суд. ст. 1375.

Наконецъ, предъявлять на - разсмотрѣніе третейскаго суда

можно даже тѣ дѣла, который уже окончательно порѣшены госу

дарственнымъ судомъ *) , или были на разсмотрѣнія третейскаго

же суда °) . Ограничивать в'В этомъ волю сторонь нѣтъ никакого

основанія . 3).

Ограниченіе въ правѣ обращаться кь государственному суДУ,

по дѣту представленному на третейское разбирательство, продол -

жается до истеченія срока дѣйствія третейской записи .

Уст . гр. суд . ст . 1373 .

Производство, ІІо самой своей сущности третейскій

судъ не можетъ быть стѣененъ въ своемъ производствѣ соблюде

ніемъ тѣхъ формальностей , которыя предписаны для государствен

наго суда . Довѣpie, побудившее стороны къ соглашенію на учреж

деніе этого суда , дѣлаeть излишними тѣ гарантій, которыми

въ государственныхъ судахъ служать правила процедуры . Но

съ другой стороны тяжущіеся , как установляющіе третейскій

судъ по добровольному соглашенію, не могутъ быть лишены права

предписывать порядокъ, въ которомъ ихъ дѣло должно производить

ся . Отсюда общее положение для третейскаго суда , что онъ не

обязывается къ соблюдению формъ и сроковъ, предписанныхъ для

государственнаго суда , но подчиняется лишь условіямъ, постанов

леннымъ въ записи .

Уст. гр. суд. ст. 1378. — Codice di proc. civ . art . 17 .

Сравн. Code de proc . cit . art. 1009 .

Но во всякомъ случаѣ третейскій судъ обязанъ отправлять

правосудie неиначе , какъ въ присутствии всѣхъ посредниковъ;

онь не можетъ Ўполномочивать.отъ себя на юрисдикцію одного

изъ своихъ членовъ, ибо дѣло поручено сторонамм имъ всѣмъ

въ совокупности . Третейская запись обязываетъ веѣхъ посредни

1) Касс. рѣш. 1875 530.

2) Гольмстенъ въ Журн. гр. и уг. пр. 1884 кн . 3 стр . 127 .

3) См . Азаревичъ Законная сила рѣш. стр . 3 .
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ковъ къ отправленію суда , если только тамъ не сдѣлано иныхъ

оговорокъ.

Code de proc. civ , art. 1011 .

Затѣмъ третейскій судь не можетъ уклониться оть соверше

нія такихъ судебныхъ дійствій, которыя служатъ дѣлу правосудія,

т . е . онь не можетъ нарушать принциповъ юстиціи ') . Такъ , онъ

не долженъ отправлять судь безъ вѣдома тяжущихся , не давая

имъ возможности выяснить предъ нІмь свои требованія.
По это

му третейскій судъ обязань извѣцать стороны о времени и мѣстѣ

своего заеѣданія, и только тогда въ случаѣ неявки сторонь постано

віяетъ рѣшеніе на основании имѣюІҢ ИХея въ дѣяѣ данныхъ.

У ст. гр. суд. ст. 1381.- Ср. Civilproz. Ordn. $ 860.

Доказательства по дѣлу представляю : ' я въ третейскій судъ

самими сторонами и опять таки безъ соблюдения какихъ либо осо

быхъ обрядовъ и формальностей. Такъ, веякіе письменные акты

представляются самыми тялжущILMися, которые сами же оногда

обращаются, по свидѣтельству суда , съ требованіемъ о выдачѣ

актовъ къ соотвѣтствующимъ учреждениямъ. Въ случаѣ замедле

нія въ представленіи тяжущимися документовъ, судь, въ виду

возможнаго произвола въ остановкѣ производства , можетъ назна

чать тяжущімея срокъ на представленіе документа и только послѣ

просрочки приступать кт, разсмотрТ:нію дѣла на основании других

даЫХ .

Уст. гр . суд . ст . 1379 -- 1382. — Сp. Colice di proc . civ .

art. 14.

Точно также и свидѣтелей и свѣдущихъ : ю деії стороны пред

став.Iяютъ въ судъ сами, но по просьбѣ ихъ самъ судъ можеть

вызвать указанныхъ лицъ, не имя только права облагать ихъ

штрафами въ случаѣ неявки.

По германскому Civilproz. Ordn. $ 861 явка свидѣте

лей и свѣдующихъ людеії въ третейскі судъ есть дѣло

1 ) Russell cit . p. 166 .
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ихъ доброй воли. Но по английскому праву, если свидь

тель отк ? зывается явиться въ третейскій судъ, то заинте

ресованный тяжущийся может просить государственный

судъ о приказѣ свидѣтелю на явку ( Russell cit . p . 172) .

Нельзя не признать такое положенів віолнѣ цѣлесообраз

нымъ; ибо третейскій судъ рѣшаетъ дѣло окончательно

и ставить интересы тяжущагося въ зависимость отъ про

извола свидѣтеля едва ли можетъ быть допустимо .

Касательно допустимости въ третейскомъ судѣ всякихъ дру

гихъ доказательствъ нашъ законъ не говорить ничего , а потому

нѣтъ основаній ограничивать судъ въ этомъ отношеніи, по сравне

ніи съ судомъ государственнымъ 1) .

По вопросу о повѣрнѣ доказательствъ нашъ уставъ упоми

наетъ лишь_о случаях заявленія спора о по11orѣ. Еe.и актъ,

оспариваемый таким образом , иметь значеніе для дѣла, то

производство въ третейскомъ судѣ прекращается и тяжущийся

можетъ обратиться въ соотвѣтствующій судъ для доказательства

подложности акта .

Уст. гр . суд. ст . 1334 п . 3 и объясн . Госуд. Канц. ---

Code de proc . civ. art . 1015.

Далѣе, можно полагать, что третейскій судъ имѣетъ право,

во избѣжаніе излишнихъ усложнений и формальностей, поручить

повѣрку доказательствъ одному изъ своихъ членовъ, Какъ- то :

допросъ евидѣтелей, производство экспертизы , снятіе присяги ,

осмотръ на мѣстѣ. Но, конечно , если въ третейской записи прямо

воспрещено такое делегированіе, то третейскій судъ отправляетъ

данныя дѣйствія во всемъ своемъ составѣ.

Codice di proced. civ . art. 18 .

Приступая къ разсмотрѣнію дѣла , третейскій судь, при са

момъ открытии, можетъ принять мѣры къ обезпеченію иска; но

только въ томъ случаѣ, когда въ третейской записи оговорено

такое обезпеченіе.

1) Сравн. оприсягѣ Civilproz . Ordn. 8 861 , 862.
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Уст. гр. суд. ст. 1371 .

При этомъ самъ третейскій судь приводить въ исполненію

опредѣленіе объ обезпеченіи не можетъ, за неимѣніемъ какой либо

исполнительной власти. Поэтому опредѣленіе такое передается

соотвѣтствующему суду для приведенія его въ исполненіе .

Cm. Code de proc. civ. art. 1021 .

Вступленіе третьяго лица ва дѣло, разсматриваемое

третейски ма судома, не предусмотрѣно въ нашемъ законѣ. На

основаній же общихъ соображеній не слѣдуеть допускать вступле

ніе третьяго лица въ дѣло съ самостоятельнымъ требованіемъ ,

ибо эти третьи лица не участвуютъ въ третейскомъ соглашенін

и поэтому рѣшенія суда , касающаяся ихъ, будутъ выходить за

предѣлы юрисдикцій посредниковъ. Но не можетъ быть препят

ствія къ допущенію третьихъ лицъ ыЪ учаетію В'ь третейскомъ

разбирательствѣ въ качествѣ пособниковъ. Вступленіе ихъ долж

но быть разрѣшено въ силу тѣхъ же основаній , по какимъ раз

рѣшается такое вступление въ государственномъ судѣ 1) . И уже

подавно нельзя лишить тяжущихся въ третейскомъ судѣ права

па привлеченіе третьяго лица .

Bь нашей процессуальной литературѣ мнѣнія по дан

ному вопросу разошлись. Гольмстенъ (въ Журн. гр . и уг . пр.

1888 кн . І стр. 102) рѣінаетъ его въ утвердительномъ смы

слѣ, а Анненковъ (Опыть коммент . VІ стр. 253)—въ отрица

тельномъ смыслѣ.

Прекращеніе производства дѣла въ третейскомъ судѣ.

Уст. гр. суд. ст. 1384. — Сp. Code de proc. civ , art . 1012;

Codice di proc . civ . art. 34.

Прежде всего третейскій судъ, какъ установленный соглаше

ніемъ сторонъ, по взаимному же ихъ согласію может бытьзакрытъ,

1) См. Азаревичъ. Судоустр. и судопроизв. І, 2 стр. 357 .
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и притомь не только со стороны производства дѣла в'ь этом", судѣ,

но и по самому существу дѣла, какъ напримѣръ въ силу мироваго

соглашенія.

Code de proc . civ, art . 1008; Гражд. Код. ст . 1134.

Отказъ отъ третейскаго суда, какъ установленнаго по пись

менном у третейскому акту , должень выразиться въ письменномъ

же заявленіи обоихъ тяжущихся ').

Прекращается третейское производство въ случаѣ смерти

Истца или отвѣтчика . Въ силу чието личнаго характера третей

ёкаго соглашенія, стороны не могутъ включить въ него против

наго условія , по которому смерть одного изъ тяжущихся не остана

Вливала бы третейскаго производства .

ПроФ. Гольмстенъ (въ Журн. гр. и уг. пр. 1888 кн. І

стр. 102, 103) держится противоположнаго взгляда Срав.

Анненковъ. Опытъ коммент. VІ стр . 274, 275.—См. Code de

proc. civ. art . 1013; Codice di proc . civ . art. 16.

На ряду со смертью , какъ причиною прекращающей дѣйствія

третейскаго суда , должно поставить и всѣ иных обстоятельства ,

лишающая тяжущихся правоспособности вступать въ договоръ

и вести процессъ, какъ напримѣръ лишеніе ихъ веѣхъ правъ

состояния, учрежденіе надъ ними опеки велѣдствіе сумасшествия,

расточительности и т . п .

Прекращается третейское производство, если въ теченіе его

откроется уголовное обстоятельство, могущее имѣть вліяніе на

разрѣшеніе дѣла посредниками. Такъ в'ь случаѣ заявления спора

о подлогѣ посредники тотчасъ прекращаютъ ?) у себя дѣло и отъ

сторонь зависить самимъ обратиться въ государственный судъ

для разрѣшенія этого спора .

1) Gargiulo. Corso 8 428.

2 ) Сравн. Уст. гр. суд. ст. 8 : ... пріостанавливается... По

итальянскому Codice di proc. ciy , art . 19 и въ третейскомъ судѣ,

при подобныхъ обстоятельствахъ, дѣло только пріостанавливается

производствомъ а не прекращается вовсе .

9
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Затѣмъ, закрывается третейскія судъ въ етугат смерти

посредника или иного выбытия его изъ суда по соглашенію сторонъ

или требованію одной изъ нихъ , если только тяжущиеся не изберуть

на мѣсто выбывшихъ новыхъ посредниковъ, или не представятъ

разрѣненіе дѣла оставшимся на лице , въ нечетномъ числѣ, по

средникамъ . Туть все опредѣляется согласіемъ сторонъ, какъ

основой всякого третейскаго суда ' ) .

Рядомъ со смертью посредника, какъ причиной прекращающей

производство въ третейскомъ судѣ, должно поставить такія обстоя

тельства , которыя лишають его еюсобности : быть- посредникомъ,

какъ напримѣръ сумасшествие , несостоятельность и т. п . 2) .

Наконецъ, производство въ третейскомъ судѣ прекращается

съ истеченіемъ срока. Производство въ третейскомъ судѣ должно

быть закончено въ теченій срока, постановленного соглашеніемъ

сторонъ, но если стороны не установили такото срока , то дѣло

должно быть разрѣшено посредниками в течении четырехъ мѣся

цевъ . Срокъ считается со дня назначенія веѣхъ посредниковъ,

т. е. съ момента явки подписанной веѣми участвующими третей

ской записи къ засвидѣтельствованію 3), ибо " до того третейскій

судъ не считается установившимся .

Уст. гр. суд. ст. 1371 , 1372 ( ст. 1141 т . Xч. 2). —

Сравн. Code de proc. 1007; Codice di proc. civ. art . 34 п . 3.

Такимъ образом, законъ не допускаетъ безсрочнато третей

скаго суда .

" Но если въ назначенный срокъ дѣло не будетъ окончено

въ третейскомъ судѣ , то стороны , по согласію съ посредниками,

могутъ назначить новый срокъ дая постановленія рѣшенія. Объ

этомъ составляется дополнительная запись

Уст. гр. суд. ст . 1385 (ст . 1166 т . x ч. 2).

1) Объясн. къ ст. 1384 Уст . изд . Госуд. Канц. — Сp. Civilpr.

Ordn. 88 857 , 859.

2 ) Анненковъ. Опыть комент. VІ стр. 275.

3) Анненковъ. Опытъ коммент . VІ стр. 258 .

1
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Если же рѣшеніе не состоится и въ дополнительный срокъ

или дополнительнаго срока вовсе не будетъ назначено , то третей

екій судь считается несостоявшимся и стороны могуть обратить

тя къ государственному суду, получивъ, oть первато обратно всѣ

представленныя туда бумаги и саму третейскую запись.

У ст. гр . суд. ст . 1386 (ег. 1167 т . Xч. 2) .

Какое либо понужденіе посредниковъ късо окончанію дѣла

въ срокъ не может быть допущено. Третейскій судъ — судъ добро

вольный, отъ котораго нельзя вынудить къ сроку рѣшенія, коль

скоро онъ не представихъ себѣ волнѣ ясно о правотѣ утвержде

ній той или другой стороны .

Рѣшеніе третейскао суда (laudum, lodo) постановляется

по большинству голосовь 1) послѣ предварительнаго, притомъ не

премѣнно личнаго , между ними совѣщанія .

Уст. гражд. суд. ст. 1388. Codice di proc. civ. art.

21 , 32 .

Требованіе личнаго совѣщанія посредниковъ 2) вытекаетъ

изъ самого смысла третейскаго суда , установленіе которого

тяжущимися вызвано довѣріемъ ихъ къ здравому смыслу, добро

совѣетности и ревности при отправленіи судейекихъ обязанностей

всѣми избранными посредниками. Поэтому должно признавать

ничтожнымъ постановленное рѣшеніе, когда посредникъ прислалъ

на письмѣ свой голосъ или поручилъ его подать другому.

Въ тѣхъ случаяхъ, когда не составится большинства голо

совъ (голоса раздѣлятся), нельзя примѣнять такъ сказать понуди

тельныхъ средствъ къ сформированiю большинства за одно изъ мнѣ

ній, какъ это принято для постановленій въ государственныхъ

судахъ 3) . Если вы соглашеніи не предусмотрѣнъ подобный случай ,

то нельзя принуждать посредника , какъ частное лице, отказываться

-

3.

Пі

2г.

1 ) По германскому уставу—если въ третейскомъ соглашеній

не было установлено иначе. Civ . Proz. Ordn. 8 864 .

2 ) Conferenza personale, по выраженію итальянскаго ко

декса.

3 ) Уст. гр. суд. ст . 699.
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отъ своего мнѣнія и примыкать къ мнѣнію одного изъ сотовари

щей '). Въ этихъ случаяхъ должно считать третейское соглашение

не осуществившимся .

По Французскому Code de commerce art. 60 при раздѣ

леніи голосовъ поровну рѣшеніе склоняется въ ту или дру

гую сторону особымъ суперъ-арбитромъ, который назна

частся или въ третейской записи уже, или посредниками ,

или, при несогласии посл' днихъ въ выборѣ, коммерческимъ

судомъ. Тоже въ Англіи по выбору т. паз . Umpire. Roscoe.

Outlines p . 130. О правѣ посредниковъ избирать суперъ

арбитра, когда это прямо не предоставляется третейскою

записью, спорно касательно римскаго права ( Weizsäcker cit .

р. 1139 ). Но современное германское процессуальное право

отвергаеть такое избраніе суперъ арбитра (Obmann) , и та

кимъ образомъ при равенствѣ голосовъ третейскій судъ

закрывается . Civ . Proz. Ordn . 8 859 п . 2. — См. Holtzеndоrtfs

Rechtslex . Bd. 3 р . 552, 553.

Рѣшеніе, постановленное третейскимъ судомъ въ отсутствіе

кого либо изъ тяжущихся, не считается заочным"ь, ибо сама третей

скаязапись заключаетъ уже въ себѣ просьбу обѣихъ сторонъ раз

смотрѣть ихъ дѣло .

Ср. Объяснен. на ст. 1381 Уст. изд. Госуд. Канц. - Уст.

гр. суд. ст . 718, 719, 7191.

Третейскій судъ , въ силу самого своего призванія , постано

вляетъ рѣшеніе по совѣсти, по началажа естественной спра

ведливости, т. е . по внутреннимъ чисто этическимъ мотивамъ,

выведеннымъ изъ всей обстановки подлежащаго разрѣшенію дѣла

и его индивидуальныхъ особенностей , а не по буквѣ закона .

Посередники, постановляя рѣшеніе, могутъ руководствоваться лишь

врожденнымъ каждому чувствомъ справедливости или нравствен

нымъ убѣжденіемъ, слагая послѣднее по законамъ разума изъ

обстоятельствъ разсмотрѣннаго дѣла.

Уст. гр. суд. ст. 1387. Журналъ соедин. департ. зако

новъ и гражд. дѣлъ 1862 % 65 стр. 121 .

1) Gargiulo. Corso n. 401.
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Необязательность Для третейскаго суда сообразоваться

съ законами основывается на предполагаемой воли тяжущихся ,

отдавшихъ свое частное право на рѣшеніе посредниковъ; этимъ

они выражаютъ свое желаніе окончить епоръ по естественной

справедливости , а не на основаній формальныхъ условій дѣла .

Въ силу сказаннаго для посредниковъ необязательны тѣ по

становленія права, которыя опредѣляютъ сущность даннаго право

отношенія ') ; необязательны постановленія и относительно доказа

тельныхъ средствь ; необязательны п предписанныя въ законѣ по

саѣдствія нарушения даннаго права .

Но третейәкій судъ не можетъ нарушать постановленій зако

на , имѣющихъ публичный характеръ. Такъ третейскій судъ не

присудить собственность въ недвижимости лицамъ, коимъ

законъ воспрещаетъ такое владѣніе, какъ напримѣръ евреямъ внѣ

черты ихъ осѣдлости; и т . п . 2).

По нѣкоторымъ иностраннымъ законодательствамъ

(CM . Halip. Code de proc. civ . art. 1009, 1019 ; Codice di proc.

civ, art . 20) третейскіе суды должны судить согласно нор

мамъ положительнаго урава, если только третейское согла

шеніе не уполномачиваетъ ихъ судить согласно принципамъ

общей справедливости (comme amiables compositeurs, come

amichevoli compositori ). Само собою воля сторонъ не пред

полагается направленной на отклоненіе рѣшенія отъ нормъ

положительнаго права ( Gargiulo. Corso $ 400 ). — По преж

нимъ нашимъ судопроизводственнымъ законамъ отъ сто

ронъ зависѣло предоставить посредникамъ рѣшеніе дѣла по

совѣсти или по закону (Св. зак , т. Xч. 2 ст . 1140, 1195).

Третейскій еудъ , присуждая одного изъ тяжущихся, имѣетъ

право возложить на него уплату издержекъ по производству дѣла

въ пользу противной стороны, какъ-то издержки по экспертизѣ,

по доставленію въ судъ евидѣтелей, вознаграждение за веденіе

дѣла3 ).

1) Касс. рѣш. 1871 № 532.

2) Анненковъ. Онытъ коммент. VІ стр. 277 .

3) Касс. рѣш. 1878 67 .
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законом

не взала

Касательно формальныхъ условій предписано

означать въ рѣпенія третейскаго суда : тяжущихся (имена , от

чества и фамили ихъ),т. е . лицъ, для которыхъ рѣшеніе долж

но имѣть обязательную силу ; — заявленныя ими требованія, —

т . е . предметь, ограничивающій юрисдикцію третейскаго суда;

Доказательства , на которыхъ они основаны ; основанія, которыми

суд , руководствовался для своего постановленія , — т. е. третей

скій е удъ долженъ оправдать собственное рѣшеніе и такимъ обра

сомъ указать , что оно не было дѣломъ произвола; — наконецъ,

само рѣшеніе, т. е . диспозитивъ, составляющій сущность рѣше

нія и обязывающій стороны. Въ концѣ рѣшенія необходимо обо

значить время его постановленія, чтобы видно было соблюденіе

срока, установленнаго въ третейской записи .

Уст. гр . суд. ст . 1389. Ср. Codice di proc. civ. art . 21 .

Затѣмъ рѣшеніе третейскаго суда подписывается всѣми по

средниками или по крайнеймѣрѣ ихъ большинствомъ, иначе рѣше

ніе будетъ недѣйствительнымъ. Объ отказѣ кого либо изъ

средниковъ подписать рѣшеніе дѣлаетея остальными посредника

ми отмѣтка на самомъ рѣшеніи.

Уст. гр. суд. ст . 1391. Ср. Code de proc. civ. art . 1016 ;

Codice di proc. civ . art. 21 , 49.

Исполненіе рѣшеній третейскаго суда . - Рѣшеще третей

скаго суда имѣетъ Для сторонь значеніе равное окончательному

рѣшенію государственнаго суда ') .

Civ . Proz Ordn. g 866. —Въ римскомъ правѣ laudum

не имѣло силы публичнаго рѣшенія; оно рождало только

искъ на стипулированный штраФъ. Weizsicker cit . p . 90 .

Какъ таковое оно подлежить исполненію. Рѣшеніе третей

скаго суда получаетъ исполнительную силу со времени объявленія

его сторонамъ. Объявляется же имъ рѣшеніе въ формѣ подписки

на самомъ рѣшеніи въ назначенный срокъ, а въ случаѣ если

тяжущийся будетъ уклоняться отъ выдачи подписки , то рѣшеніе

по

1) Wach. Handbuch d. deutsch . Civilpr. Bd. 1 p. 75 .
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назначен
считается ему объявленнымъ въ послѣдній день срока ,

наго дая постановленія рѣшенія .

Уст. гр . суд . ст . 1392.

Т»

1 .

Рѣшеніе третейскаго суда не обладаетъ само по себѣ исполни

мостью ; оно получаетъ исполнительную силу дить Жеопредѣле

нію (но не по утвержденію 1) государстведнаго суда.

Объ этомъ нужно просить; просьба разсматривается судомъ,

который и опредѣляeть привести рѣшеніе третейского суда

въ исполненіе . Основаніемъ такой просьбы будетъ рѣшеніе тре

тейскаго суда, предметъ ея — признанное этимъ рѣшеніемъ прита

заніе ?) .

Самъ третейскій судь, какъ судъ частныхъ лицъ, не составляя

органа государственной власти , не имѣеть исполнительной власти

и соединенное съ ней право принужденia; его единственное на

значеніе — разсмотрѣть и решить дѣло. Поэтому, съ объявленіемъ

рѣшенія, дѣйствія третейскато суда ечитаются оконченными . Для

приведенія рѣшенія въ исполненіе необходимо обратиться къ судеб

ной власти . Съ этою цѣлью все дѣло, вмѣстѣ съ третейскою

записью, съ прочими веѣми актами и документами ) и съ подлин

нымъ рѣшеніемъ, не позднѣе какъ въсемидневный срокъ со дня

объявления послѣдняго, передается самимъ судомъ, безъ просьбы

о томъ сторонъ, смотря по роду и цѣнѣ иска , въ тотъ или другой

государственный судь , въ участкѣ или округѣ котораго дѣло рѣше

но , и уже этими судами выдается исполнительный листъ.

}

7 .IIIs

Уст. гр. суд . ст. 1394, 1395. Сравн . Code de proc . civ.

art . 1021 ; Codice di proced. civ. art . 24. — По германскому

праву въ третейской записи стороны могутъ обозначить

судъ, которому будетъ подлежать исполнение будущаго

рѣшенія третейскаго суда . Сiy . Proz. Ordn. $ 871 .

-

д
Если рѣшеніе касалось правъ на недвижимое имущество, то

государственный судь сообщаетъ копію его казенной палатѣ да

1

е
1 ) Касс , рѣш. 1880 x 140 .

2) Wach. Handbuch d . Civilpr. Bd . 1 p . 75 .

3 ) Объясн . къ ст . 1399 въ изд . Госуд. Канц.
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разсчета крѣпостныхъ пошлинъ, буде этимъ рѣшеніемъ устанавли

вается переходъ имуществь оть одного лица къ другому , во избѣ

жаніе платежа этихъ пошлинъ.

Уст. гр. суд. ст . 13941.

Подсудность дѣлъ по исполненію рѣшеній третейскаго суда

распредѣляетсямежду мировымъ судомъ, судомъ по закону 1889 г.

и окружнымъ судомъ. При этомъ рѣшенія третейскаго суда по

коммерческимъ дѣламъ обращаются также къ исполнению не

къ коммерческимъ судамъ, а къ гражданскимъ же судамъ *) .

Уст. гр. суд. ст. 1400,

Если рѣшеніе третейскаго суда не будетъ имъ передано

въ государственный судъ въ теченіе указаннаго срока, то тяжущie

ея могутъ подать жалобу , на эту медленность , въ судъ, которому

рѣшеніе должно было быть передано къ исполненію ?).

При выдачѣ исполнительнаго листа государственный судь не

имѣетъ права входить въ разсмотрѣніе третейскаго рѣшенія по

существу, но онъ можетъ отказать въ исполненіи коль скоро рѣ

шеніе должно считаться недѣйствительнымъ по самому закону ).

Недњйствительность рьшеній третейскао суда опредѣ

дена закономъ въ слѣдующихъ случаяхъ :

1 ) Когда они постановлены противъ лицъ, не участвовав

щихъ въ составленіи третейской записи , исключая правопреемни -

ковъ, на которыхъ распространяется сила всякого судебнаго рѣшенія.

Когда они относятся кЬ.ь предметам , на основании за

писи рѣшенію третейскаго суда не предоставленныхъ.
Если вд

просъ о предметѣ третейскаго суда точно не опредѣленъ и тѣмъ

вызывается епоръ заинтересованныхъ
лицъ , то рѣшеніе должно

почитаться недѣйствительнымъ
, ибо касательно этого предмета не

имѣется соглашенія .

Когда они постановлены по дѣламъ, по свойству своему

отъ разбора третейскаго суда изъятымъ.

1) Посилевичъ въ Судебн. Газ . 1884 x 52.

2) Анненковъ. Опыть коммент. VІ стр . 281 .

3) Boitard . Leçons de proc . civ . II p. 745.

і
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Уст. гр. суд. ст. 1397 .

Bь перечисленныхъ случаяхъ не всегда будетъ недѣйстви

тельнымъ все рѣшеніе третейскаго суда ; недѣйствительность

можетъ касаться лишь отдѣльныхъ частей его , относящихся или

до третьихъ "Інцъ, иіп до предметовъ, по которымъ третейскій

судъ не имѣзъ права постановлять рѣшеніе.

Обьясн . на ст. 1397 Суд. Уст. изд . Госуд . Канц. —

Касс . рѣш . 1880 x 80.

Тяжущійся, признавая отказъ суда въ выдачѣ исполнитель

наго листа неправильнымъ, можетъ обжаловать это опредѣленіе

частной жалобой на общемъ основаніи 1) .

Обжалованіе рѣшеній третейскао суда. —Прежде всего

рѣшеніе третейскаго тeуда не может быть заочнымъ и потому

обжалованіе его в'ь формѣ отзыва не допускается .

Это прямо выражено въ итальянскомъ Codice di proced.

civ, art. 27 .

Отзывы основывается на отсутствін заявления отвѣтчика по

„дѣлу вьдѣту; Bь третейскомъ же судѣ им Бется согласiе отвѣтчика на

вступление въ процессъ въ подписанной имъ третейской записи.

Не подлежить рѣшеніе третейскаго суда обжалованію путемъ

аппе.Яці .

Уст. граж. суд. ст. 1393; Уст . суд. торг. ст. 53 п. 2.

Аппеляція могутъ подлежать лишь такія судебныя рѣшенія ,

которыя постановляются на точномъ основании закона ; третейській

же судъ освобождаетъ отъ обязанности сообразоваться съ закона

ми, а потому для аппеляціоннаго обжалованія его рѣшеній не

можетъ быть никакихъ основаній .

ІІо тѣмъ ке причинамъ нельзя просить о кассація рѣше

ній третейскаго суда , такъ какъ ни одно из основаній кассацій

не имѣеть приложенiя къ суду посредниковъ.

См . Уст. гр. суд. ст. 793.

1 ) Анненковъ. (Опыть коммент . VІ стр. 284 .

10
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Въ тѣхъ законодательствахъ, по которымъ можно обя

зать посредниковъ къ примѣненію началъ положительнаго

права , допускается и аппеляціонная и кассаціонная Форма

(обжалованія рѣшеній третейскаго суда , развѣ бы стороны

положительно отъ этого отказались (Code de proc. civ , art .

1023, 1026, 1028 ср. art. 1010; Code de commerce art. 52 ;

Codice di proced. civile art . 28 , 31 ) . Но по тѣмъ же законо

дательствамъ въ случаяхъ рѣшенія дѣла по совѣсти обжа

лованіе точно также не допускается ( Boitard. Leҫons II р .

743 ) .—Тоже признавалось и по нашимъ прежнимъ судо

производственнымъ законамъ. Св. зак. т. X ч. 2 ст. 1140,

1195. См. также Уст. судопр . торг, ст. 224.

По рѣшеніямъ третейскаго суда можно просить объ уничто

женіи. Жалоба объ уничтоженій допускается въ слѣдующихъ

случаяхъ: 1) когда рѣшеніе постановлено по истеченіи опредѣ

леннаго срока ; тутъ посредники превысили свое судебное полно

мочie, оrратиченное по записи Лишь до извѣстнаго времени ;

2 )когда рѣшеніе постановлено на основаній записи,неподписан
ной всѣми лицами въ составленій ея участвовавшими; подписью

выражается согласiе и сторонъ и посредниковъ на третейскій

судъ ; отсутствие ея лишаетъ запись силы устанавливающаго акта ;

3 ) когда рѣшеніе постановлено вообще безъ соблюденia условій,

оговоренныхъ въ зашелі; какъ договорный актъ запись дѣйстви-

тельна лишь въ границахъ условій данного соглашенія ,

Уст. гр. суд. ст. 1396. Сравн. Codice di proc..
civ .

art. 32 .

Жалобы объ уничтоженіп рѣшенія третейскаго суда подаются

тому государственному суду , которому данный споръ былъ бы

подсуденъ.

Codice di proc. civ . art . 33.

Жалобы эти ничего общаго не имѣютъ съ аппеляціонной или

кассаціонной жалобами. Судъ, по жалобѣ на уничтоженіе, не пере

рѣшаетъ дѣла , а въ случаѣ уничтоженія рѣшенія третейскаго

суда не передаетъ дѣла на новое разсмотрѣніе его другому суду .

Такимъ образомъ съ уничтоженіемъ рѣшеніа дѣло остается не

рѣшенным Въ силу этого можетъ подлежать разсмотрѣніюИ
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государственнаго суда на общихъ основаніяхъ для всѣхъ граждан

скихъ споровъ 1) .

На случай обжалования объ уничтоженіп третейскі судъ

обязань передавать дѣло въ государственный судьей - тогда , когда

по его рѣшенію не можетъ быть исполненія, какъ-то въ случаѣ

отказа въ ценѣ 2).

Просить объ уничтоженіи рѣшенія третейскаго суда могутъ

не только сами тяж ущіеся, но и трети лица; ибо рѣшеніе по

средниковъ не должно имѣть какой либо дѣйствительности для

лицъ, не участвовавшихъ въ составленіи третейской записи .

У ст. гр . суд . ст . 1397 п 1.-ІІо данному вопросу мнѣ

нія нашихъ процессуалистовъ расходятся , Анненковъ (Опытъ

коммент. VІ стр . 289) отвергаеть право третьихъ лиць просить

объ уничтоженіи рѣшенія третейскаго суда . Мы считаемъ про

тивное воззрѣніе Гольмстена (Шринц. тожд. стр. 357) вполнѣ пра

вильнымъ уже потому, что отнимать у третьяго лица это право

значило бы стави гь Въ совершенно беззащигное положение

( Журн. гр. и угол . пр . 1888 кн . І стр. 102) . Вѣдь признаетъ же

кассаціонная практика возможность нарушения правъ третьихъ

лиць рѣшеніями третейскаго суда и в имя этого считаетъ спра

ведливымъ предоставить имъ право просить объ отмѣнѣ этихъ

рѣшенііі ( Касс. руѣі. 1879 81 ) .

его

Постановленное въ пользу кого либо изъ тяжущихся рѣше

ніе посредниковъ приводится въ исполненіе , несмотря на жалобу

объ уничтожении . Послѣдняя , какъ всякое чрезвычайное средство

обжалованія , не можетъ останавливать приведенія рѣшенія

въ исполненіе 2).

Кромѣ просьбы объ уничтоженій рѣшенія, слѣдуетъ допустить

просьбу о пересмотрѣ рѣшенія третейскаго суда. Просьба эта

основана на указаніи несоотвѣтетвія рѣшенія съ такими обстоятель

ствами, которыя не имѣлись въ виду третейскимъ судомъ при

постановленіи рѣшенiя и которыя , въ противномъ случаѣ , опредѣ

1 ) Вербловскій сіt . стр. 62 .

2) Анненковъ. Опыть коммент. VІ стр. 281 .

3 ) Gargiulo. Corso $ 424.
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ІІІли бы иначе убѣжденіе посредниковъ 1) . Такъ, напримѣръ,

позднѣе открыта подложность или недѣйствительность акта , лег

шаго въ основу рѣшенія, или свидѣтельскiя показанія оказались

завѣдомо ложными , и т . п . Оставлять тяжущихся , въ подобныхъ

случаяхъ завѣдомо неправильнагорѣшенія спора, без всякихъ

средствъ къ отстаивацію ихъ справедливыхъ претензій, не могло

быть въ намѣреніяхъ законодателя .

Кассаціонная практика допускаетъ просьбу о пере

смотрѣ рѣшенія третейскаго суда (Касс. рѣші. 1884 54 ),

въ Уставѣ же нѣть указаній по этому вопросу. По ино

стріннымъ правамъ, какъ-то германскому ( Civilproz. Ordn.

8 867) и англійскому ( Roscoe. Outlines p . 134) , точным и поло -

женіемъ разрѣшается такая просьба . — Въ нашей процессу

альноіі литературѣ мнѣнія по вопросу разошлись. Одни вы

сказываются за допустимость просьбы о пересмотрѣ ( Ан

ненковъ. Опыть коммент. VІ стр. 294) ; другие противъ та

кого допущенія ( Гольмстенъ въ Журн. гр. и уг. пр. 1885 кн .

6 стр. 100 ; 1888 кн. 1 стр. 103, 104 ). Послѣдніе исходятъ

изъ того, что третейскимъ соглашеніемъ тяжущиеся отка

зываются отъ гарантій производства въ государственныхъ

судахъ, а потому , будто, можно предполагать и отказъ отъ

тѣхъ средствъ обжалованія рѣшения, которыя предлагаются

общимъ уставомъ. Но тутъ рѣчь идетъ не объ обжаловании

самого производства, а объ опроверженіи матеріальной осно

вы рѣшенія, въ силу обстоятельствъ позднѣйшихъ, не вре

мени постановленія рѣшенія.

Послѣдствіемъ просьбы о пересмотрѣ можетъ быть лишь

признаніе судомъ третейскаго рѣшенія недѣйствительнымъ, безъ

передачи дѣла на разсмотрѣніе другого суда ?).

Д. Азаревичі.

1896 r .

1 ) Уст. гражд , суд. ст. 794 .

•2) Анненковъ . Опыть коммент. VІ стр. 294 .

-
-
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