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О т ъ а в т о р а . 

Выпускаемая в ъ настоящій моментъ книга была написана, 
первоначально, для изданія „Итоги науки" (книгоиздательства 
„ М і р ъ " ) и, лишь в ъ небольшомъ количествѣ о т д ѣ л ь н ы х ъ оттисковъ, 
была разослана нѣкоторымъ юридическимъ учрежденіямъ и пред-
ставителямъ науки гражданскаго права в ъ Россіи. Несмотря на 
сравнительно слабое распространеніе, она, однако, вызвала к ь 
с е б ѣ такой интересъ, который далеко превзошелъ в с ѣ ожиданія 
автора . Р а в н ы м ъ образомъ превзошла в с ѣ ожиданія и та оцѣнка , 
которой удостоилась книга со стороны компетентныхъ к р у г о в ъ . 
Р я д ъ весьма л е с т н ы х ъ рецензій (I. В . Г е с с е н ъ в ъ „ П р а в ѣ " 
1916 г. № 4 , А. Э. Н о л ь д е в ъ „ В ѣ с т н и к ѣ гражд. права" 1916 г . 
кн. 2 , Е. А. Л а п п а - С т а р ж е н е ц к а я в ъ „ Ж у р н а л ѣ М и н . Ю с т и -
ціи" 1916 г. кн. 6, Ѳ . В . Т а р а н о в с к і й в ъ „Бирж. В ѣ д о м о с т я х ъ " 
1 9 1 6 г. о т ъ 6 Апр., С. М. Л е в и н ъ в ъ „ Д н ѣ " 1916 г. о т ъ 2 5 Ф е в р . ) 
завершился присужденіемъ со стороны .Академіи Н а у к ъ (по ре-
цензіи проф. М. Я. П е р г а м е н т а , пока еще не напечатанной) 
большой преміи имени Ахматова. В с е это, в ъ связи с ъ б е з п р е р ы в н о 
поступающими ко мнѣ запросами, з а с т а в л я е т ъ меня думать , что 
книга о т в ѣ ч а е т ъ нѣкоторой серьезной потребности и что отдѣль-
ное изданіе ея не б у д е т ъ излишнимъ. 

Историческое происхожденіе книги всецѣло о б ъ я с н я е т ъ ея 
общій х а р а к т е р ъ . Разсчитанная не на спеціалистовъ-юристовъ, а 
на широкіе круги просто интеллигентныхъ читателей, она имѣетъ 
своею цѣлью д а т ь общее, для в с ѣ х ъ доступное, изложеніе основ-
н ы х ъ проблемъ гражданскаго права. В с л ѣ д с т в і е этого в ъ ней 
нельзя искать ни полноты историческаго и законодательнаго 
матеріала, ни обилія л и т е р а т у р н ы х ъ цитатъ: задачей книги 
является сосредоточеніе вниманія на основномъ и главномъ, на 
перспективныхъ линіяхъ эволюціи, на в ы с ш и х ъ п у н к т а х ъ право-
в ы х ъ исканій; всякія излишнія детали лишь ослабляли б ы цѣль-
н о с т ь впечатлѣнія. 



Установленіе у к а з а н н ы х ъ о б щ и х ъ перспективныхъ линій 
с д ѣ л а л о неизбѣжнымъ соприкосновеніе с ъ большими обще-фи-
лософскими проблемами. Многолѣтняя работа н а д ъ самыми ж г у -
чими вопросами г р а ж д а н с к а г о права привела автора уже д а в н о 
к ъ тому убѣжденію, что в с ѣ эти вопросы т ѣ с н ѣ й ш и м ъ образомъ 
связаны с ъ основными вопросами .философіи права, вообще. 
Б о л ь н о ч у в с т в о в а л о с ь , н а с к о л ь к о мы, юристы-цивилисты, не 
сознаемъ этого и насколько, при рѣшеніи нашихъ к р у п н ѣ й ш и х ъ 
вопросовъ , мы идемъ безпринципно и наугадъ . Воспитанные на 
позитивистической боязни передъ всякимъ подобіемъ „метафизи-
ческихъ естественно-правовыхъ фантазій", погруженные в ъ по-
вседневную и кропотливую догматическую работу, мы оконча-
тельно отвыкли о т ъ широкой теоретической трактовки нашихъ 
проблемъ и потеряли всякую связь с ъ глубокими идейными те-
ченіями нашего времени. Можно-ли удивляться при т а к и х ъ усло-
в іяхъ тому, что наука гражданскаго права стала казаться какой-
то отторженной о т ъ жизни, засохшей схоластикой, а цивилисты— 
какой-то замкнутой отживающей кастой? 

Казалось , напротивъ, необходимымъ о с в ѣ т и т ь йаши циви-
листическія проблемы именно с ъ точки зрѣнія общефилософской, 
показать біеніе в ъ н и х ъ живого общечеловѣческаго духа , в в е с т и 
ихъ в ъ к р у г ъ идейныхъ интересовъ всякаго мыслящаго гражда-
нина. Именно эту задачу с т а в я т ъ передъ собою настоящіе очерки. 
Авторъ ихъ, разумѣется, отлично сознаетъ, что разрѣшить эту 
задачу в ъ полной м ѣ р ѣ ему не удалось ; обычной проторенной 
дороги передъ нимъ не было и о т ъ вопроса к ъ вопросу надо, 
было рубиться самому черезъ непроѣзжій д ѣ в с т в е н н ы й л ѣ с ъ . 
В с л ѣ д с т в і е этого разнообразные пробѣлы и погрѣшностн, осо-
бенно в ъ деталяхъ , были неизбѣжны. Я очень благодаренъ гг . ре-
цензентамъ за с д ѣ л а н н ы я ими в ъ этомъ отношеніи указанія . 
В с е самое существенное изъ этихъ указаній мною т щ а т е л ь н о 
в з в ѣ ш е н о и принято во вниманіе. Тамъ, г д ѣ ихъ указанія при-
знаны мною справедливыми, в ъ т е к с т ѣ внесены с о о т в ѣ т с т в у ю щ і я 
исправленія; т а м ъ же, г д ѣ я не могъ с ъ ними согласиться, въ. 
д о б а в о ч н ы х ъ примѣчаніяхъ мною даны краткія объясненія . Н о 
и за в с ѣ м ъ т ѣ м ъ , по моему собственному сознанію, остается е щ е 
многое, что должно было б ы т ь сдѣлано в ъ желательномъ напра-
вленіи, но мною не сдѣлано. Книга остается т ѣ м ъ , ч ѣ м ъ б ы л а — 
лишь первымъ опытомъ, первымъ наброскомъ той большой ра-
боты, для которой необходимы силы и знанія не одного человѣка, . 
а многихъ. 

С ъ т ѣ х ъ поръ к а к ъ книга была написана, в ъ жизни нашего 
отечества совершился огромный переворотъ. Но э т о т ъ перево-
р о т ъ не д а л ъ мнѣ основаній измѣнить что-либо в ъ содержаніи: 
т о , что было сказано мною тогда—при старомъ режимѣ , можетъ 
б ы т ь повторено полностью теперь, когда мы находимся передъ 
созиданіемъ нашего новаго с в о б о д н а г о строя. Переворотъ только 
приблизилъ насъ к ъ великимъ вопросамъ, и то, что имѣло тогда 
лишь теоретическое значеніе, пріобрѣло теперь х а р а к г е р ъ непо-
с р е д с т в е н н ы х ъ практическихъ з а д а ч ъ . 

При н о в ы х ъ у с л о в і я х ъ русск іе граждане, в ъ полной м ѣ р ѣ , 
д е р ж а т ь будущія с у д ь б ы свои в ъ с в о и х ъ р у к а х ъ . Они сами 
являются теперь строителями своей жизни, творцами с в о е г о 
права. Но для того, чтобы строить и творить, надо прежде 
всего больше з н а т ь и больше понимать: извѣстный у р о в е н ь юри-
д и ч е с к и х ъ знаній д ѣ л а е т с я т е п е р ь общегражданской обязан-
н о с т ь ю . И если предлагаемая книга х о т ь н ѣ с к о л ь к о поможетъ 
русскому о б щ е с т в у разобраться в ъ о с н о в н ы х ъ вопросахъ гра-
жданскаго права, если она поможетъ ему в ъ предстоящемъ строи-
Т е л ь с т в ѣ , то она появилась не напрасно. 

Ренанъ когда-то сказалъ : политика подобна пустынѣ ; в ъ ней 
и д у т ъ н а у г а д ъ — т о на с ѣ в е р ъ , то на ю г ъ , — п р о с т о потому, что 
надо идти; но никто не з н а е т ъ , г д ѣ добро, г д ѣ зло. М ы же ду-
маемъ, что, к а к ъ для пустыни, т а к ъ и для политики е с т ь свой 
компасъ. Стрѣлка этого компаса всегда поворачивается к ъ 
одному пункту—именно к ъ тому, г д ѣ сходятся свобода и соціаль-
ная солидарность , и пусть русское общество никогда не сби-
вается с ъ этого пути. 

Москва. С̂  
Іюнь 1917 г. 
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Понятіе гражданскаго права и вопросъ о его 
соціальной цѣнности. 

Терминъ „гражданское" , или „частное" право илвѣстенъ с ъ 
очень д а в н и х ъ временъ. Уже д р е в н і е римскіе юристы о п е р и р у ю т ъ 
с ъ этимъ терминомъ, расчленяя в с ю обширную о б л а с т ь права на 
д в ѣ большія с ф е р ы — с ф е р у права п у б л и ч н а г о ( jus publicum) 
и сферу права ч а с т н а г о , или г р а ж д а н с к а г о ( jus privatum, 
или j u s civile). С ъ той поры это д ѣ л е н і е является прочнымъ до-
стояніемъ юридической мысли, составляя непремѣнный базисъ 
научной и практической классификаціи п р а в б в ы х ъ явленій. 

Несмотря на т а к у ю , можно сказать „незапамятную" , д а в н о с т ь 
употребленія, самый к р и т е р і й различія между правомъ пуб-
личнымъ и частнымъ остается д о с и х ъ поръ невыясненнымъ. 
Д а ж е болѣе т о г о : современному изслѣдователю этого вопроса мо-
жетъ показаться, что чѣмъ далѣе , т ѣ м ъ б о л ѣ е вопросъ запуты-
вается и д ѣ л а е т с я безнадежно неразрѣшимымъ. 

Д о л г о е время юриспруденція д о в о л ь с т в о в а л а с ь т ѣ м ъ опредѣ -
леніемъ этого различія, которое еще было дано старыми рим-
скими юристами: публичное право—это то, которое имѣетъ въ 
виду интересы г о с у д а р с т в а , к а к ъ цѣлаго , а частное право—то, 
которое имѣетъ в ъ виду интересы индивида, к а к ъ т а к о в о г о („pub-
licum j u s est quod ad statum rei romanae spectat , privatum quod ad 
singulorum utilitatem"). Но болѣе тщательное изслѣдованіе Х І Х в ѣ к а 
обнаружило в с ю теоретическую и практическую несостоятель-
ность этой формулы. Р а з в ѣ т а к о е или иное строеніе семьи, соб-
ственности или наслѣдованія безразлично для г о с у д а р с т в а , к а к ъ 
цѣлаго? И т ѣ м ъ не м е н ѣ е все это безспорные институты гра-
жданскаго права. Р а з в ѣ не интересы государства , к а к ъ цѣлаго , 
преслѣдуетъ государственное управленіе, заключая контра к т ъ о 
поставкѣ провіанта или обмундированія для арміи, защищающей 
отечество? И т ѣ м ъ не менѣе такой к о н т р а к т ъ безспорно принад-
лежитъ к ъ области права частнаго, а не публичнаго. 

Римское опредѣленіе существа г р а ж д а н с к а г о права не могло 
устоять передъ подобными критическими вопросами, и наука вы-
нуждена была и с к а т ь н о в ы х ъ путей. З д ѣ с ь не м ѣ с т о излагать 



длинную исторію этихъ исканій. Одни изъ мыслителей пытались 
у к а з а т ь такой или иной м а т е р і а л ь н ы й критерій, пола гая, что раз-
личіе между правомъ публичнымъ и частнымъ кроется в ъ самой 
матеріи, в ъ самомъ содержаніи регулируемыхъ отношеній: до-
вольно распространеннымъ было н ѣ к о т о р о е время воззрѣніе , что 
единственной теоретически правильной сферой гражданскаго 
права является сфера отношеній и м у щ е с т в е н н ы х ъ ( в ъ Германіи 
Зомъ, у насъ К а в е л и н ъ , М е й е р ъ ) . Д р у г і е , напротивъ, усма-
тривали критерій различія в ъ с т о р о н ѣ ф о р м а л ь н о й , т.-е. в ъ 
способѣ судебной защиты: право публичное то, которое охра-
няется по иниціативѣ власти в ъ порядкѣ с у д а уголовнаго или 
административнаго, а право частное то, которое охраняется по 
иниціативѣ частнаго лица и в ъ порядкѣ суда гражданскаго ( Т о н ъ , 
у насъ Д ю в е р н у а и др.) . Но и то и другое теченія разби-
вались о весьма в ѣ с к і я возраженія, и неудивительно, если эти 
неудачи вызвали появленіе совершенно скептическаго отноше-
нія к ъ нашему вопросу: н ѣ т ъ в о в с е никакого принципіальнаго 
отличія между правомъ публичнымъ и частнымъ; самое это д ѣ -
леніе, созданное римскими юристами для с в о и х ъ чисто истори-
ческихъ нуждъ, в ъ настоящее время утратило свое значеніе и 
если еще в ъ теоріи сохраняется , то лишь исключительно по тра-
диціи ( Ш л о с с м а н ъ , у насъ Д . Г р и м м ъ ) . 

Но это скептическое настроеніе можетъ быть понято только 
к а к ъ временное состояніе научной усталости. Юриспруденція 
инстинктивно ч у в с т в у е т ъ , что в ъ о с н о в ѣ нашего различія лежитъ 
нѣчто не случайно-историческое, а глубоко принципіальное; она 
смутно у л а в л и в а е т ъ глубокую разницу в ъ самомъ д у х ѣ права 
публичнаго и частнаго и, несмотря ни на что, продолжаетъ дер-
жаться этого дѣленія , к а к ъ о с н о в ы всей научной классификаціи. 
И думается , что ея инстинктъ ея не обманываетъ . 

Право, к а к ъ извѣстно, имѣетъ своею общею ц ѣ л ь ю регу-
лированіе междучеловѣческихъ отношеній. Но если ыы присмо-
тримся ближе к ъ с п о с о б а м ъ или п р і е м а м ъ этого регулиро-
ванія, то мы замѣтимъ с л ѣ д у ю щ е е крупное различіе. 

В ъ о д н ѣ х ъ областяхъ отношенія регулируются исключи-
т е л ь н о велѣніями, исходящими о т ъ одного единственнаго центра, 
к а к о в ы м ъ является государственная власть . Эта послѣдняя своими 
нормами у к а з ы в а е т ъ каждому отдѣльному лицу его юридическое 
мѣсто, е го права и обязанности по отношенію къ цѣлому госу-
дарственному организму и по отношенію къ другимъ отдѣль-
нымъ лицамъ. Только о т ъ нея, о т ъ государственной власти, мо-
г у т ъ исходить распоряженія, опредѣляющія положеніе каждаго 

о т д ѣ л ь н а г о человѣка в ъ данной с ф е р ѣ отношеній, и это поло-
женіе не можетъ б ы т ь измѣнено никакой частной волей, ника-
кими частными соглашеніями (еще римскіе юристы говорили: pub-
licum jus pactis privatorum mutari поп potest). Регулируя в с ѣ эти 
отношенія по собственному почину и исключительно своей во-
лей, государственная в л а с т ь принципіально не можетъ допустить 
в ъ этихъ о б л а с т я х ъ рядомъ с ъ собой никакой другой воли, ни-
чьей другой иниціативы. Поэтому исходящія о т ъ государствен-
ной власти нормы и м ѣ ю т ъ з д ѣ с ь безусловный, принудительный 
характеръ ( jus cogens) ; предоставляемый ею права и м ѣ ю т ъ в ъ то 
же самое время х а р а к т е р ъ обязанностей: они должны быть осу-
ществлены, т а к ъ к а к ъ неосуществленіе права явится неисполне-
ніемъ сопряженной с ъ ними обязанности (бездѣйстз іемъ власти). 

Типичнымъ и наиболѣе яркимъ образцомь описаннаго пріема 
правового регулированія является современная организація на-
родной обороны, т.-е. военныхъ силъ страны. З д ѣ с ь в с е сводится 
к ъ одному единственному управляющему центру, о т ъ котораго 
только и могутъ исходить нормы, опредѣляющія жизнь цѣлаго 
и положеніе каждаго о т д ѣ л ь н а г о индивида. Эти нормы опредѣ -
л я ю т ъ , подлежитъ ли данное лицо воинской повинности или н ѣ т ъ ; 
если подлежитъ, то о н ѣ властно и принудительно у к а з ы в а ю т ъ 
ему его м ѣ с т о в ъ рядахъ войска , о п р е д ѣ л я ю т ъ его положеніе, 
к а к ъ рядового или офицера в ъ т а к о м ъ - т о полку и т. д . И ника-
кія частныя соглашенія не могутъ измѣнить в ъ этомъ положеніи 
ни одной черточки: я не могу замѣнить в а с ъ на с л у ж б ѣ , помѣ-
няться с ъ вами полками или предоставить в м ѣ с т о себя м ѣ с т о 
офицера. В с е з д ѣ с ь подчинено одной руководящей в о л ѣ , одному 
командующему центру; все з д ѣ с ь ц е н т р а л и з о в а н о . 

В о т ъ этотъ-то п р і е м ъ ю р и д и ч е с к о й ц е н т р а л и з а -
ц і и и с о с т а в л я е т ъ основную сущность п у б л и ч н а г о п р а в а. 
Т о , что т а к ъ ярко и непосредственно о щ у щ а е т с я в ъ с ф е р ѣ воен-
наго права, представляетъ общую х а р а к т е р н у ю черту в с ѣ х ъ отра-
слей права публичнаго—права государственнаго , уголовнаго , фи-
нансоваго и т. д . 

Къ совершенно иному пріему прибѣ гаетъ право въ т ѣ х ъ 
областяхъ, которыя причисляются к ъ с ф е р ѣ права ч а с т н а г о , 
или г р а ж д а н с к а г о . З д ѣ с ь государственная в л а с т ь л р и н ц и -
п і а л ь н о воздерживается о т ъ непосредственнаго и в л а с і н а г о ре-
гулированія отношеній; з д ѣ с ь она не с т а в и т ъ себя мысленно в ъ 
положеніе единственнаго опредѣляющаго центра, а, напротивъ, 
предоставляетъ т а к о е регулированіе множеству и н ы х ъ малень-
к и х ъ центровъ, которые мыслятся, к а к ъ н ѣ к о т о р ы я самостоятель-



ныя соціальныя единицы, к а к ъ с у б ъ е к т ы правъ. Такими с у б ъ е к -
тами п р а в ъ в ъ б о л ь ш и и с т в ѣ с л у ч а е в ъ являются отдѣльиые инди-
в и д ы — л ю д и , но, с в е р х ъ того, и различныя искусственный обра-
зованія—корпораціи или учрежденія, т а к ъ называемый лица юри-
дическія . В с ѣ эти маленькіе центры предполагаются носителями 
собственной воли и собственной иниціативы, и именно имъ пре-
д о с т а в л я е т с я регулированіе взаимныхъ отношеній между собой. 
Г о с у д а р с т в о не опредѣляетъ этихъ отношеній о т ъ себя и прину-
дительно, а лишь з а н и м а е т ъ позицію органа, охраняющаго то, 
что б у д е т ъ опредѣлено другими. Оно не предписываетъ частному 
лицу стать собственникомъ, н а с л ѣ д н и к о м ъ или вступить в ъ б р а к ъ ; 
в с е это зависитъ о т ъ самого частнаго лица или н ѣ с к о л ь к и х ъ 
ч а с т н ы х ъ лицъ ( к о н т р а г е н т о в ъ по договору) ; но государственная 
в л а с т ь б у д е т ъ охранять то отношеніе, которое б у д е т ъ устано-
влено частной волей. Е с л и же она и д а е т ъ свои опредѣленія, то, 
по общему правилу, л и ш ь на т о т ъ случай, если частныя лица 
почему-либо с в о и х ъ опредѣленій не с д ѣ л а ю т ъ , с л ѣ д о в а т е л ь н о — 
лишь в ъ восполненіе чего-либо недостающаго. Т а к ъ , напр., на 
случай отсутств ія з а в ѣ щ а н і я г о с у д а р с т в о опредѣляетъ. порядокъ 
наслѣдованія по закону. В с л ѣ д с т в і е этого нормы частнаго права, 
по общему правилу, и м ѣ ю т ъ не принудительный, а лишь субси-
діарный, восполнительный х а р а к т е р ъ и м о г у т ъ б ы т ь отмѣнены 
или замѣнены частными опредѣленіями ( jus dispositivum). В с л ѣ д -
ствіе же этого гражданск ія права суть только права, а не обя-
занности: с у б ъ е к т ъ , которому они принадлежать , воленъ ими 
пользоваться, но воленъ и не пользоваться ; неосуществленіе 
права не с о с т а в л я е т ъ никакого нравонарушенія. 

Т а к и м ъ образомъ, если публичное право есть система юри-
дической централизаціи отношеній, то гражданское право, наобо-
ротъ, е с т ь система ю р и д и ч е с к о й д е ц е н т р а л и з а ц і и : оно 
по самому своему с у щ е с т в у предполагаетъ для своего бытія на-
личность множества самоопредѣляющихся центровъ. Если пуб-
личное право есть система субординаціи, то гражданское право 
е с т ь система координаціи; если первое есть область власти и 
подчиненія, то в т о р о е е с т ь область свободы и частной иниціа-
тивы х). 

КритеріП юридической централизаціи или децентрялизяціи быль выдви-
нуть впервые проф. П е т р я ж и и к и м ъ (.Die Lehre vom Einkommen", II, S. 
462 и сл., „Учения Зап. КіевскагоУнив." 1896 г., кн. 8) и Р. Ш т а м м л е р о м - ь 
(.Wlrthschaft und Recht", .Das Recht der Schuldverhflltnlssc") Новѣйшее ученіе 
проф. П ет раж. и ц к а го—см. его Теорія права. T. II (1910), стр. 647 и сл. 

Т а к о в о , в ъ самомъ схематическомъ видѣ , принципіальное 
раэличіе между правомъ публичнымъ и ч а с т н ы м ъ . Однако, при 
этомъ нужно имѣть в ъ виду с л ѣ д у ю щ е е . 

1. Г р а н и ц а м е ж д у п у б л и ч н ы м ъ и ч а с т н ы м ъ п р а -
в о м ъ н а п р о т я ж е н і и и с т о р і и д а л е к о н е в с е г д а п р о -
х о д и л а в ъ о д н о м ъ и т о м ъ ж е м ѣ с т ѣ ; области одного и 
д р у г о г о многократно мѣнялись. То, что в ъ одну эпоху регули-
ровалось по началамъ юридической децентрализаціи и, слѣдова-
тельно, относилось къ области частнаго права, в ъ д р у г у ю эпоху 
перестраивалось по типу юридической централизащи и т а к и м ъ 
образомъ переходило в ъ область публичнаго права, и наоборотъ. 
М ы не можемъ з д ѣ с ь в д а в а т ь с я во всестороннее изслѣдованіе 
историческаго взаимоотношенія между этими областями, но ука-
жемъ нѣкоторые примѣры подобнаго перестроенія. 

Извѣстно, напримѣръ, что в ъ д р е в н ѣ й ш у ю эпоху еще только 
зарождавшаяся и слабая государственная власть не в м ѣ ш и в а л а с ь 
в ъ ту область, которая составляетъ в ъ настоящее время сферу 
уголовнаго права: возмездіе за причиненную обиду, месть или со-
глашеніе о штрафѣ , предоставлялось самимъ заинтересованнымъ 
лицамъ. В с л ѣ д с т в і е этого, напр., в ъ с т а р о м ъ р и м с к о м ъ правѣ чле-
новредительство или воровство составляли яйенія не публичнаго, 
а частнаго права: мщеніе осуществлялось самимъ потерпѣвшимъ 
или его близкими, штрафъ устанавливался и взыскивался по частной 
иниціативѣ и в ъ п о р я д к ѣ о б ы к н о в е н н а г о г р а ж д а н с к а г о суда . Но 
з а т ѣ м ъ мало-по-малу г о с у д а р с т в о начинаетъ б р а т ь отношенія, 
возникающія по поводу пре'ступленій, исключительно в ъ свои 
руки, отстраняя принципіально частную волю лицъ, непосредст-
венно заинтересованныхъ. Р а з ъ совершено преступленіе, положе-
ніе преступника опредѣляется исключительно волею власти, и 
никакая частная воля этого положенія измѣнить не можетъе го-
сударство по собственной иниціативѣ привлекаетъ виновнаго к ъ 
отвѣтственности и налагаетъ на него с о о т в ѣ т с т в е н н о е наказаніе ; 
даже прощеаіе потерпѣвшаго не можетъ устранить ни преслѣ -
дованія ни наказанія. Д л я ч а с т н ы х ъ опредѣленій и соглашеній 
н ѣ т ъ никакого мѣста ; положеніе преступника опредѣляется велѣ -
ніями, исходящими изъ одного единственнаго центра — власти, 
совершенно т а к ъ же, к а к ъ это мы видѣли выше в ъ д ѣ л ѣ военной 
организаціи. У г о л о в н о е право (даже в ъ с ф е р ѣ п р е с т у п л е н ^ про-
т и в ъ частныхъ л и ц ъ ) перестало быть ч а с т н ы м ъ правомъ и пере-
шло в ъ категорію права публичнаго. 

Приблизительно то же самое мы наблюдаемъ в ъ исторіи и по 
отношенію ко многимъ другимъ областямъ общественной жизни— 



народнаго здравія , народнаго образованія и т. д . Т а к и м ъ путемъ 
о б л а с т ь публичнаго права постепенно росла и развилась до 
н ы н ѣ ш н е й в е с ь м а сложной системы. 

С ъ другой стороны, есть примѣры обратиаго процесса. Т а к ъ , 
напримѣръ, в ъ значительной степени современный в о п р о с ъ объ 
отдѣленіи ц е р к в и о т ъ г о с у д а р с т в а , с ъ юридической точки зрѣнія, 
является не ч ѣ м ъ инымъ, к а к ъ именно вопросомъ о перенесеніи 
всей данной области отношеній изъ сферы права публичнаго в ъ 
с ф е р у п р а в а частнаго: у д о в л е т в о р е н і е религіозныхъ потребностей 
должно б ы т ь предоставлено частнымъ союзамъ в ѣ р у ю щ и х ъ , ко-
т о р ы е б у д у т ъ регулировать свои отношенія путемъ своихъ част-
н ы х ъ соглашений. 

2. Помимо указанной исторической измѣнчивости границъ надо 
и м ѣ т ь в ъ в и д у и то о б с т о я т е л ь с т в о , ч т о д а ж е в ъ к а ж д ы й 
д а н н ы й м о м е н т ъ э т и г р а н и ц ы н е п р е д с т а в л я ю т ъ 
р ѣ з к о й д е м а р к а ц і о н н о й л и н і и . К а к ъ по сю, т а к ъ и по 
ту сторону границы, к а к ъ в ъ области публичнаго, т а к ъ и в ъ об-
ласти частнаго права всегда е с т ь большія или меньшія отсту-
пленія в ъ сторону п р о т и в о п о л о ж н а я принципа. Т а к ъ , н а п р и м е р ъ ^ 
извѣстно, что. еще не т а к ъ д а в н о н ѣ к о т о р ы я государственный 
должности пріобрѣтались покупкой, т.-е. путемъ частно-правовой 
с д ѣ л к и . И з в ѣ с т н о , д а л ѣ е , что и в ъ настоящее время, по исклю-
ченію, по поводу и з в ѣ с т н ы х ъ преступленій преслѣдованіе начи-
нается не иначе, к а к ъ по частной иниціативѣ , и что иногда воз-
можно прощеніе. С ъ другой стороны, в ъ области гражданскаго 
права н е р ѣ д к и случаи принудительныхъ нормъ, которыми госу-
д а р с т в о ограничиваетъ с в о б о д у ч а с т н ы х ъ соглашеній; т а к о в ы , 
напр., многія нормы, т а к ъ называемаго, рабочаго законодательства , 
нормы, ограничивающія с в о б о д у собственности и т. д. 1) . Ж и з н ь 
з а с т а в л я е т ъ во многихъ с л у ч а я х ъ прибѣгать к ъ извѣстному ком-
бинированію о б о и х ъ у к а з а н н ы х ъ пріемовъ, и если мы раздѣляемъ 
области публичнаго и частнаго права одну о т ъ другой, то мы 
руководимся при этомъ лишь т ѣ м ъ о с н о в н ы м ъ принципомъ, 
на которомъ каждая изъ нихъ построена. 

В с ѣ эти данный, а в ъ особенности отмѣченная в ы ш е истори-
ческая измѣнчивость границъ, с в и д ѣ т е л ь с т в у ю т ъ о томъ, что 
в ъ различіи между правомъ публичнымъ и частнымъ мы имѣемъ 
д ѣ л о не с ъ различіемъ и н т е р е с о в ъ или отношеній, а с ъ разли-

') Весьма интересные примѣры нереплетанія публичныхъ и частныхъ нормъ 
читатель можетъ найти у Л. С. Т а л я. Очерки промышленная права. 1916 г., 
„Концсссіонные договоры городскихъ обшественныхъ управленШ" въ Вѣстннкѣ 
гражд. права за 1915 г. кн. 7. 

чіемъ в ъ п р і е м а х ъ правового регулированія, т.-е. с ъ критеріемъ 
не матеріальнымъ, а ф о р м а л ь н ы м ъ , хотя и совершенно в ъ 
иномъ с м ы с л ѣ , ч ѣ м ъ это предполагалось до с и х ъ поръ. Нѣтъ . 
такой области отношеній, для которой являлся бы е д и н с т в е н н о 
возможнымъ т о л ь к о т о т ъ или т о л ь к о другой пріемъ; н ѣ т ъ т а к о й 
с ф е р ы общественной жизни, которой мы не могли бы с е б ѣ пред-
с т а в и т ь регулированной к а к ъ по одному, т а к ъ и по другому типу. 

Т а к ъ , напримѣръ, в ы ш е в ъ к а ч е с т в ѣ наиболѣе я р к а г о об-
разца публично-правовой системы централизаціи была приведена 
организація д ѣ л а военной обороны. Но мы можемъ с е б ѣ пред-
с т а в и т ь (а исторія я в л я е т ъ тому и реальные примѣры), что к а -
кая-нибудь страна о х р а н я е т ъ себя при помощи наемныхъ дру-
жинъ, к о т о р ы я в ъ с в о ю о ч е р е д ь составляются и з ъ .іицъ, добро-
вольно в с т у п и в ш и х ъ туда по вольному найму. В ъ т а к о м ъ случаѣ . 
в с е д ѣ л о военной обороны о к а з а л о с ь бы построеннымъ по прин-
ципу не публичнаго, а частнаго права: на ряду с ъ казенными 
подрядчиками для производства к а к и х ъ - н и б у д ь работъ появились 
бы подрядчики для защиты о т ъ врага , наемные condotieri, со-
своими частными дружинами. 

Р а в н ы м ъ образомъ, государственное управленіе, осущест-
вляющееся н ы н ѣ при помощи строго централизованной системы 
государственнаго чиновничества, в ъ д р е в н е м ъ Римѣ , в ъ раннюю 
эпоху принципата, осуществлялось при посредствѣ ч а с т н ы х ъ аген-
т о в ъ императора, зачастую изъ его с о б с т в е н н ы х ъ вольноотпу-
щенниковъ. 

С ъ другой стороны, можно л е г к о представить с е б ѣ в с ю 
область экономическихъ отношеній, область, которая является 
в ъ настоящее время о б л а с т ь ю частнаго права по преимуществу 
централизованной, т . -е . перестроенной по началамъ права пуб-
личнаго: з а в ѣ д ы в а н і е в с ѣ м ъ производствомъ и распредѣленіемъ, 
находится в ъ р у к а х ъ центральной власти, д е я т е л ь н о с т ь к а ж д а г о 
о т д ѣ л ь н а г о индивида определяется по началамъ трудовой по-
винности и т. д. 

Д а ж е область с е м е й с т в е н н ы х ъ отношеній мы можемъ. 
представить с е б е организованной по началамъ публичнаго права. 
Вообразимъ, что к а к о е - н и б у д ь государство , з а д а в ш и с ь ц е л ь ю 
количественнаго или качественнаго улучшенія прироста населенія. 
пришло к ъ мысли организовать и эту область отношеній по прин-
ципу государственной повинности: в с е мужчины, находящіеся в ъ 
и з в е с т н о м ъ в о з р а с т е и обладающіе нормальнымъ з д о р о в ь е м ъ „ 
должны в с т у п а т ь в ъ б р а к ъ и притомъ с ъ женщинами, указан-
ными имъ с о о т в е т с т в у ю щ е й властью. П у с т ь подобный порядокъ. 



вещей кажется намъ полной нелѣпостью и недопустимымъ пося-
г а т е л ь с т в о м ъ на самыя интимныя стороны ч е л о в ѣ ч е с к о й лично-
с т и , - н о о н ъ в с е же мыслимъ. Къ тому же исторія д а е т ъ при-
м ѣ р ы т о г о , что попытки в ъ этомъ направленіи бывали. Намъ не 
з а ч ѣ м ъ о б р а щ а т ь с я с ъ этой ц ѣ л ь ю к ъ экзотическому г о с у д а р с т в у 
п е р у а н с к и х ъ инковъ, в ъ которомъ ежегодно достигнувшая зрѣ -
лости молодежь в ъ о п р е д ѣ л е н н ы й д е н ь собиралась на площади 
и з д ѣ с ь представители власти соединяли пары, по ихъ мнѣнію" 
подходящ.я 1). Д о с т а т о ч н о вспомнить хотя бы и з в ѣ с т н ы й брач-' 
ный з а к о н ъ императора А в г у с т а - lex Jul ia et Papia Poppaea -
который у с т а н а в л и в а л ъ именно т а к у ю общую обязанность для 
в с ѣ х ъ мужчинъ о т ъ 2 5 д о 5 0 л ѣ т ъ и для в с ѣ х ъ женщинъ о т ъ 
2 0 д о 45 л ѣ т ъ состоять в ъ б р а к ѣ и имѣть д ѣ т е й . Правда, для 
лицъ, не исполняющихъ этой обязанности, не была установлена 
ни тюрьма, ни какое-либо иное уголовное наказаніе; имъ грозили 
т о л ь к о извѣстныя имущественный н е в ы г о д ы (невозможность по-
л у ч а т ь по з а в ѣ щ а н і я м ъ ) , но в с е же этимъ предписаніемъ римское 
право вступало (хотя частично и временно) на путь организаціи 
семейньіхъ отношеній по принудительнымъ началамъ права пуб-
личнаго. к ' 

Такимъ образомъ, к а к ъ тотъ , т а к ъ и другой пріемы право-
вого регулированія т е о р е т и ч е е к и примѣнимы ко всякой об-
ласти о б щ е с т в е н н ы х ъ отношеній, Какой именно изъ нихъ б у д > т ъ 
примѣненъ в ъ томъ или д р у г о м ъ случаѣ в ъ данномъ конкрет-
номъ историческомъ о б щ е с т в ѣ , ~ э т о зависитъ о т ъ всей совокуп-
ности жизненныхъ услов ій . В о всякомъ случаѣ каждый изъ этихъ 
пріемовъ имѣетъ свою особую с о ц і а л ь н у ю ц ѣ н н о с т ь . Пріемъ 
властнаго регулированія отношеній изъ одного единственнаго 
центра, принципъ публичнаго права, имѣетъ то преимущество 
что сильнѣе сплачиваетъ общество , вноситъ легко обозримую 
о п р е д ѣ л е н н о с т ь и планомѣрность во всю ту область жизни, к ъ 
которой онъ примѣняется. Но зато онъ имѣетъ и свои т ѣ н е в ы я 
стороны. С ъ одной стороны, онъ предполагаетъ такую сильную 
центральную, т.-е. государственную, власть , которая способна 
фактически о с у щ е с т в и т ь централизованную организацію- а с ъ 
другой стороны, э г о т ъ пріемъ, передавая все въ данной сферѣ 
в ъ руки г о с у д а р с т в а , естественно понижаетъ частную заинтере-
с о в а н н о с т ь и частную иниціативу и при и з в ѣ с т н ы х ъ условіяхъ 
способенъ привести къ полному подавленію л и ч н о с т и , — В ъ свою 
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очередь, принципъ юридической децентрализаціи, внося в ъ COOT-
в ѣ т с т в е н н у ю о б л а с т ь общественной жизни извѣстный элементъ 
случайности и неопредѣленности, взамѣнъ в ы з ы в а е т ъ наибольшее 
напряженіе частной предпріимчивости и энергіи; если тамъ эта 
послѣдняя стимулируется принужденіемъ, то з д ѣ с ь она стимули-
руется свободой и личнымъ интересомъ. 

Повидимому, уже при самомъ зарожденіи правопорядка во-
обще ему свойственны оба эти пріема, и е д в а ли можно утвер-
ж д а т ь , что право публичное д р е в н ѣ е права частнаго или наобо-
ротъ. Конечно, начиная с ъ с а м ы х ъ раннихъ эпохъ, д о с т у п н ы х ъ 
нашему наблюденію, происходятъ, в ъ этомъ отношеніи самыя 
разнообразный перестроенія, въ результатѣ которыхъ в ъ одной 
области право частное смѣняется публичнымъ, в ъ другой — пуб-
личное частнымъ. Но во всякомъ случаѣ , оставляя глубокую 
д р е в н о с т ь в ъ с т о р о н ѣ и ограничиваясь историческими явленіями, 
намъ ближе извѣстными, мы можемъ констатировать , что во 
в с ѣ х ъ болѣе развитыхъ п р а в о в ы х ъ системахъ частно-правовой 
пріемъ свободы и децентрализаціи примѣняется (помимо от-
ношеній семейственныхъ) , главнымъ образомъ, къ с ф е р ѣ э к о -
н о м и ч е с к и х ъ отношеній, т.-е. ко в с ѣ м ъ т ѣ м ъ видамъ д ѣ я -
тельности, которые посвящены производству и распредѣленію 
экономическихъ б л а г ъ . Безспорнымъ историческимъ ф а к т о м ъ до 
сей поры является то обстоятельство , что по м ѣ р ѣ того , к а к ъ 
общество прогрессируетъ, по м ѣ р ѣ того, к а к ъ в ъ немъ обна-
руживается необходимость перехода к ъ высшимъ формамъ 
хозяйственной дѣятельности, с о о т в ѣ т с т в е н н ы я отношенія все 
б о л ѣ е и болѣе проникаются частно-правовыми началами. Ч ѣ м ъ 
болѣе ощущается потребность в ъ полномъ развитіи народной 
предпріимчивости и энергіи, т ѣ м ъ болѣе область имущест-
в е н н ы х ъ отношеній перестраивается по началамъ индивидуальной 
свободы и самоопредѣленія. П а д а ю т ъ всякіе остатки историче-
ской зависимости лицъ и вещей, замѣняясь принципомъ свободы 
собственности, свободы д о г о в о р о в ъ , завѣщаній и т. д . 

М ы увидимъ д а л ѣ е , что именно в ъ этомъ освобожденіи 
индивидуальной энергіи заключалась сущность прогрессивныхъ 
стремленій в ъ гражданскомъ правѣ на всемъ протяженіи его 
исторіи вплоть до з а к о н о д а т е л ь с т в ъ X I X в ѣ к а . С ъ уничтоженіемъ 
п о с л ѣ д н и х ъ о с т а т к о в ъ т а к ъ называемой féodalité civile и с ъ от-
казомъ о т ъ тенденцій „просвѣщеннаго абсолютизма" X I X в ѣ к ъ 
в с т у п и л ъ в ъ жизнь с ъ лозунгомъ с в о б о д ы и равенства . 

Но, к а к ъ извѣстно, попытка полнаго осуществленія этого 
лозунга принесла очень скоро и горькія разочарованія. В ъ связи 



с ъ развитіемъ промышленной техники и усиленіемъ капитализма 
система индивидуальной хозяйственной с в о б о д ы и государствен-
н а я н е в м е ш а т е л ь с т в а привела къ расширению пропасти между 
богатыми и б е д н ы м и , капиталистами и рабочими. Я в л я я с ь юри-

» дически свободными и равными, последніе оказались в ъ жестокой 
фактической зависимости о т ъ первыхъ , оказались в ъ высокой 
степени экономически несвободными и неравными. И ч е м ъ д а л е е , 
т е м ъ б о л е е д а в а л и себя з н а т ь разнообразный печальный послѣд-
ств ія конкуренціи и эксплуатаціи, создавая т о т ъ огромный с о -
ц і а л ь н ы й в о п р о с ъ , который с о с т а в л я е т ъ основную тему 
всего X I X в е к а . 

На п о ч в е этого вопроса, в ъ к а ч е с т в е наиболее радикальной 
попытки его разрешенія , выросло то широко развившееся дви-
ж е т е , которое носитъ названіе с о ц і а л и з м а . М ы не можемъ 
к а с а т ь с я этого движенія во всей его целости, но ю р и д и ч е -
с к а я сторона соціализма не можетъ быть нами обойдена, т а к ъ 
к а к ъ именно по отношенію к ъ гражданскому праву о н ъ с т а в и т ь 
вопросъ не о ч е м ъ иномъ, к а к ъ о самомъ „быть" или „не б ы т ь " 
этого п о с л е д н я я . 

Соціализмъ, к а к ъ известно , не представляетъ теченія абсо-
лютно е д и н а я : о н ъ имеетъ много о т т е н к о в ъ , о т ъ с а м ы х ъ умѣрен-
н ы х ъ д о с а м ы х ъ крайнихъ. Но если мы возьмемъ это движеніе 
в ъ его общемъ и основномъ, то мы у в и д и м ъ , что ю р и д и ч е -
с к а я сущность т е х ъ реформъ в ъ экономической области, которыя 
признаются имъ желательными, а экономическимъ матеріализмомъ 
провозглашаются даже неизбежными, заключается в ъ с л е д у ю -
щ е м у 

На с м е н у н ы н е ш н я я порядка, п о с т р о е н н а я на н а ч а л а х ъ 
частной собственности и частной хозяйственной инціативы и при-
в о д я щ а я къ экономическому хаосу , конкурренціи, эксплуатаціи, 
кризисамъ и т. д . , долженъ возникнуть другой порядокъ, при 
которомъ собственность на с р е д с т в а производства будетъ при-
надлежать^обществу , и в с е операціи производства и распредѣле-
шя~будутъ регулироваться по единому разумному плану. „ К а к ъ 
скоро главною ц е л ь ю государственной д е я т е л ь н о с т и , - г о в о р и т ь , 
напр. A. M e н г е р ъ , - с д е л а е т с я истинное общественное благо, 
т -е удовлетворение жизненныхъ потребностей в с е х ъ гражданъ, 
г о с у д а р с т в о необходимо должно б у д е т ъ устранить частную органи-
зацію работъ и з а м е н и т ь ее общественной. З а м е н а частной ор-
ганизаціи о б щ е с т в е н н ы х ъ р а б о т ъ публичной и м е е г ь своей необ-
ходимой предпосылкой уничтоженіе всякихъ о б я з а т е л ь с т в е н н ы х ъ 
отношений между отдельными гражданами и д о п у щ е н і е ихъ т о л ь к о 

в ъ отношеніякъ между гражданами и государствомъ. Безчислен-
ные центры, которые в ъ настоящее время совершенно самостоя-
тельно р у к о в о д я т ъ о б щ е с т в е н н ы м ъ трудомъ, должны б ы т ь уничто-
жены, к а к ъ были уничтожены безчисленные прежде центры по-
литической власти" ' ) . 

Какъ видимъ, вопросъ и д е т ъ не о чемъ иномъ, к а к ъ о б ъ 
осуществленіи той гипотезы, которая предусматривалась выше, 
т.-е. о з а м е н е в ъ области экономическихъ отношеній системы 
юридической децентрализаціи системой централизаціи или, говоря 
иначе, о полномъ перестроеніи ея по началамъ права публич-
наго 2 ) . 

К а к ъ я в с т в у е т ъ уже изъ приведенныхъ выше историческихъ 
примеровъ, такое перестроеніе само по с е б е ничего н е м ы с л и м а я 
не представляетъ. П у с т ь полная централизація всей огромной 
экономической области значительно т р у д н е е , ч е м ъ централизація 
другихъ областей общественной жизни, но признать ее невозмож-
ной мы никакихъ основаній не имеемъ. О д н а к о , с ъ д р у г о й сто-

') Новое ученіе о государоівѣ. Рус. пер. Жбанкова. 1905, стр. 134, 135. 
'-') Изложенпое здѣсь мнѣніе о томъ, что соціализмъ прннципіальноотрнцаетъ 

частное право, Б. А. К и с т я к о в с к IИ (въ свое« новѣіішеп книг* „Соціальнын 
науки и право". 1916 г. стр. 578-579) объявляет, „безусловно ненравильнымъ". 
„Въ соціалисгнческомъ обществѣ, говорить онъ, каждому будетъ гарантирована 
свои рубашка, своІІ сюртукъ, своя комната, т. е. частная собственность, необхо-
димая для удовлетворенія лнчныхъ потребностей, будетъ обезпечена за каждымъ". 
По этому поводу мы здѣсь ограничимся только слѣдуюшнмъ. Конечно, никто не 
станетъ отрицать, что въ соціалистнческомъ строѣ каждому будетъ гарантирована 
„своя" рубашка и т. д., но слишкомъ поспѣшно дѣлать отсюда выводъ, будто это 
H есть частная собственность. „Свои" рубашка есть и въ нынѣшнемъ строѣ у 
солдата, у арестанта, у приэрѣваемыхъ въ казенныхъ богадѣльняхъ н т. д., и 
гЬмъ не менѣе едва-лн г. КнстяковскШ прнзнаетъ эту „свою" рубашку частной 
собственностью солдата, арестанта, богадѣлкн. Отношенія ихъ къ этой „своей" 
рубашк* суть несомнѣнно отношенін не частнаго, а публичнаго порядка. Самъ 
г. Кистяковскій сотнею страницъ ранѣс (стр. 444—445), со ссылкой на того же 
Менгера, говорить бсзъ оговорокъ: „ В с ѣ тѣ виды индивидуальной и обществен-
ной дѣятельности, которые въ современномъ правовомъ государств* составляютъ 
область частно-правопыхъ отношеній, въ соціалистическомъ государств* превра-
тятся въ область публично-правовыхъ отношеній, регулнруемыхъ государствомъ 
и государственной властью". А нѣсколькими страницами позже (стр. 589), говоря 
о проект* соціализаціи земли, онъ одобряетъ мн*нІе В. Чернова, который характе-
ризует, соціализированныя огношенія отдѣльныхъ лицъ къ эсмл*, какъ субъ-
ективный п у б л и ч н ы я права: между тѣмъ и зд*сь у отдѣлыіыхълицъ можетъ 
оказаться „свое" поле, „своя" хата. Конечно, представленія отд*льныхъ соціали-
стовъ могутъ быть болѣе послѣдовательными и менѣе послѣдовательными, но едва-
ли можетъ подлежать оспариванію, что именно п р и н ц и п і а л ь н о экономиче-
ская централиэація отрицаетъ и должна отрицать частную собственность, частный 
оборотъ, частное накопленіе н частное насл*дованіе. 



роны, мы знаемъ, что т а к о е перестроеніе не всегда является и 
признакомъ прогресса. В ы ш е б ы л ъ у к а з а н ъ случай (вопросъ объ 
отдѣленіи церкви о т ъ г о с у д а р с т в а ) , когда наше растущее право-
с о з н а н і е т р е б у е т ъ к а к ъ р а з ъ противсціоложнаго, Р а в н ы м ъ образомъ, 
тамъ же б ы л ъ у к а з а н ъ и д р у г о й . случай (брачныя отношенія), 
г д ѣ подобная централизація представилась бы намъ самымъ во-
піющимъ вторженіемъ в ъ сферу интимнѣйшихъ сторонъ человѣ -
ческаго с у щ е с т в о в а н і я , самымъ недопустимымъ извращеніемъ са-
мой природы. 

Т а к и м ъ образомъ, переходъ о т ъ частно - правового начала 
к ъ публично-правовому о т н ю д ь не в с е г д а обозначаетъ переходъ 
к ъ высшимъ формамъ ч е л о в ѣ ч е с к а г о общенія; в с л ѣ д с т в і е этого 
в о п р о с ъ о желательности такого перехода в ъ с ф е р ѣ экономиче-
с к и х ъ отношеній долженъ быть , очевидно, р ѣ ш а е м ъ на основаніи 
т а к и х ъ или и н ы х ъ спеціальныхъ соображеній. И мы знаемъ, что 
вопросъ этотъ в ы з ы в а е т ъ горячіе, страстные споры. Если, с ъ одной 
стороны, с ъ такимъ переходомъ с в я з ы в а ю т с я надежды чуть ли 
не на наступленіе „золотого в ѣ к а " на землѣ , то, с ъ другой стороны 
предлагаемый централизованный строй характеризуется какъ но-
вое „грядущее р а б с т в о " , которое неминуемо повлечетъ за собой 
полную гибель к у л ь т у р ы и возвращеніе к ъ варварству . М ы не 
призваны обсуждать з д ѣ с ь этотъ острый вопросъ во всей его 
цѣлости, но считаемъ необходимымъ обратить впиманіе на одинъ 
моментъ, который и м ѣ е т ъ для такого или иного стношенія къ 
вопросу весьма важное значеніе . 

Нельзя отрицать того, что установленіе публично-правовой 
организаціи всего народнаго хозяйства увеличить в л а с т ь госу-
д а р с т в а н а д ъ индивидомъ, по сравненію с ъ нынѣшнимъ состоя-
ніемъ, во много разъ. В ъ р у к а х ъ государства , т . -е . практически 
в ъ р у к а х ъ правящзго „большинства" , окажется почти безгранич-
ная возможность г о с п о д с т в о в а т ь н а д ъ всѣми сторонами индиви-
д у а л ь н а г о существованія . При т а к и х ъ у с л о в і я х ъ вполнѣ понятны 
опасенія передъ подобнымъ „étatisme sans mesures et sans l imites" 
с ъ точки зрѣнія с а м ы х ъ несомнѣнныхъ правъ отдѣльной личности 
(напр., правъ на с в о б о д у религіознаго исповѣданія, свободу мысли 
и т. д . ) , который оказались бы отданными à la merci государства 
в ъ неизмѣримо большей степени, чѣмъ теперь. Именно этимъ 
опасеніемъ объясняется не только оппозиція со стороны т а к и х ъ 
„либералистовъ" , к а к ъ С п е н с е р ъ и друг іе , но и усиливающееся 
развитіе анархизма, который является, б ы т ь можетъ, наиболѣе 
горячимъ врагомъ соціализма. Ч ѣ м ъ с и л ь н ѣ е выставляются соціа-
листическія требованія , ч ѣ м ъ возможнѣе кажется ихъ практиче-

ское осуществленіе , т ѣ м ъ громче, в ъ в и д ѣ протеста, раздается и 
анархическое отрицаніе в с я к а г о г о с у д а р с т в а . Сами наиболѣе 
вдумчивые представители соціалистическаго направленія н е м о г у т ъ 
отказать этимъ опасеніямъ в ъ извѣстной основательности, не мо-
г у т ъ не с о з н а в а т ь опасности чрезмѣрной власти государства с ъ 
точки зрѣнія п р а в ъ и и н т е р е с о в ъ отдѣльной человѣческой лич-
ности. 

В о т ъ что г о в о р и т ь , напр., т о т ъ же А. М е н г е р ъ ' ) : „Не 
лишено основаніі і и то опасеніе , что эта государственная форма 
б у д е т ь злоупотреблять своею громадной экономической в л а с т ь ю 
для подавленія личности, подобно тому к а к ъ современное госу-
д а р с т в о подавляетъ политическую свободу личности.. . Не нужно 
з а б ы в а т ь , что далеко не в с я к а я экономическая в ы г о д а можетъ 
искупить подавленіе индивидуальной свободы; т о л ь к о тамъ, гдѣ 
д ѣ л о идетъ о в а ж н ы х ъ экономическихъ и н т е р е с а х ъ в с е г о о б щ е с т в а , 
возможно б у д е ѵ ь подчинить д ѣ я т е л ь н о с т ь гражданъ государствен-
ному принужденію. В ъ противномъ с л у ч а ѣ можно опасаться ши-
рокаго распространенія в ъ народномъ рабочемъ г о с у д а р с т в ѣ ин-
дивидуалистическихъ теченій, отрицающихъ его сущность , подобно 
тому к а к ъ в ъ настоящее время распространеніе индивидуализма 
становится главнымъ факторомъ соціализма". 

Такимъ образомъ, очевидно, что вопросъ о з а м ѣ н ѣ нынѣш-
ней частно-правовой организаціи хозяйства организаціей соціа-
листической есть в о п р о с ъ н е т о л ь к о э к о н о м и ч е с к і й . 
О н ъ сталкивается с ъ в о п р о с о м ъ о предѣлахъ государственной вла-
сти н а д ъ индивидомъ, с ъ д а в н и м ъ с п о р о м ъ между личностью и госу-
д а р с т в о м ъ о признаніи за первой и з в ѣ с т н ы х ъ „неотъемлемыхъ 
п р а в ъ " и о с п о с о б а х ъ ихъ гарантіи. Но объ этомъ вопросѣ намъ 
придется говорить н ѣ с к о л ь к о далѣе . 

К а к ъ бы то ни было, вопросъ о перестроеніи экономическихъ 
отношеній по началамъ публично-правовой централизаціи только 
поставленъ XIX в ѣ к о м ъ на обсужденіе; рѣшеніе же его, очевидно, 
не е с т ь д ѣ л о сегодняшняго или завтрашняго дня. Т ѣ м ъ не менѣе 
уже самая постановка его во многихъ отношеніяхъ опредѣлила 
общее направленіе цѣлаго ряда весьма в а ж н ы х ъ теченій в ъ со-
временномъ гражданскомъ правѣ . 

Тамъ же, стр. 79. 



Историческіе корни современнаго гражданскаго права. 
Національные и универсальные элементы въ немъ. 

Институты гражданскаго права—семья, собственность , наслѣ-
дованіе и т. д. — с о с т а в л я ю г ь глубокую юридическую подпочву 
всякаго общества . В с л ѣ д с т в і е этого гражданское право я в л я е т с я 
гораздо менѣе подвижнымъ, ч ѣ м ъ право публичное. В ъ то время 
к а к ъ нормы публичнаго право легко поддаются вѣяніямъ момента, 
историческіе процессы в ъ области гражданскаго права измѣряются 
вѣками и для современниковъ часто в о в с е незамѣтны ( 3 о м ъ ) 
На поверхности, в ъ области государственнаго устройства , м о г у т ъ 
произойти серьезный измѣненія, — монархія можетъ смѣниться 
республикой, аристократія д е м о к р а т і е й , - а основы гражданскаго 
строя могутъ долго еще оставаться однѣми и тѣми же. Конечно, 
извѣстной зависимости между правомъ публичнымъ и ч а с т н ы м ъ 
отрицать нельзя, но, с ъ одной стороны, эта зависимость не столь 
непосредственна, а с ъ другой стороны, преобладаніе в ъ этой 
зависимости принадлежитъ с к о р ѣ е праву гражданскому, ч ѣ м ъ 
публичному. 

При такой медленности, „секулярности" , граждански-право-
в ы х ъ процессовъ н ѣ т ъ ничего удивительнаго , если и с т о р и ч е с к и 
корни современнаго гражданскаго права Европы у х о д я т ъ д а л е к о 
в ъ глубь временъ. Всемірно-историческая преемственность и м ѣ е г ь 
м ѣ с т о в ъ области права в ъ такой же степени, к а к ъ и в ъ области 
культуры вообще: право является лишь однимъ изъ э л е м е н т о в ъ 
этой общечеловѣческой к у л ь т у р ы . 

П е р е д о в ы е носители этой культуры, народы Европы, проис-
х о д я т ъ к а к ъ и з в ѣ с т н о , отъ одного общаго, арійскаго, корня. Е щ е 
до своего раздѣленія, на своей общей прародинѣ арійцы достигли 
У с т н о й ступени культуры и права. Пусть эта общая, отправная, 

ь древне-арійской культуры и правопорядка можетъ б ы т ь 
познана Ï ми лишь в ъ самыхъ о б щ и х ъ ч е р т а х ъ , - в о всякомъ слу-

1) Systematische Rechtswissenschaft (въ изданін Kultur der Gegenwart). 
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ч а ѣ несомнѣннымъ историческимъ фактомъ является для в с ѣ х ъ 
е в р о п е й с к и х ъ народовъ ихъ п е р в о н а ч а л ь н о е п р а в о в о е 
е д и н с т в о . 

П о с л ѣ д о в а в ш е е з а т ѣ м ъ постепенное выдѣленіе о т д ѣ л ь н ы х ъ 
частей, долгое передвиженіе и х ъ къ м ѣ с т а м ъ изъ позднѣйшаго 
поселенія в ъ Е в р о п ѣ и раздѣльная жизнь в ъ теченіе д л и н н а г о 
промежутка времени привели, конечно, къ образованію и з в ѣ с т н ы х ъ 
національныхъ, п л е м е н н ы х ъ р а з л и ч і й . Когда поднимается 
з а в ѣ с а нашей исторіи, каждая о т д ѣ л ь н а я крупная в ѣ т в ь арійскихъ 
н а р о д о в ъ (греки, италики, кельты, германцы, славяне) появляется 
предъ нами уже с ъ значительными чертами своей племенной ин-
дивидуальности, національной особенности. Общая арійская ос-
нова получила въ каждой отдѣльной в ѣ т в и свое особое, національ-
ное развитіе. 

Но если періодъ переселенія б ы л ъ періодомъ разъединенія 
н а р о д о в ъ в ъ области культуры и права, то д а л ь н ѣ й ш а я исторія 
приводить ихъ снова къ постепенному сближенію. Народы стар-
ине передаютъ с в о ю культуру и право младшимъ; народы-совре-
менники, благодаря развитію мирнаго общенія, о к а з ы в а ю т ъ д р у г ъ 
на д р у г а взаимное вліяніе. 

Уже в ъ глубокой древности образовалось оживленное эко-
номическое и культурное общеніе н а р о д о в ъ , обитавшихъ на по-
бережьяхъ Средиземнаго моря. В ъ этомъ общеніи культура арій-
ская вошла въ соприкосновеніе со своей ранѣе развившейся се-
строй—культурой семитической—и многое позаимствовала о т ъ 
нея. Египтяне, греки, карфагеняне, этруски и т. д . уже, повиди-
мому, задолго до нашей эры вышли изъ стадіи націоналыюй изо-
лированности и находились между собой въ разностороннихъ 
отношеніяхъ. Но особенную интенсивность пріобрѣло это обще-
ніе со временъ образованія римскаго государства , охватившаго 
единой политической организаціей большинство у ч а с т з о в а в ш и х ъ 
в ъ этомъ общеніи народовъ . Д л я регулированія этого экономи-
ческаго общенія было создано то р и м с к о е п р а в о , которому 
суждено было з а т ѣ м ъ играть т а к у ю безпримѣрную роль в ъ исто-
ріи г р а ж д а н с к а г о права в с ѣ х ъ н ы н ѣ ш н и х ъ народовъ Европы. 

В ъ д р е в н ѣ й ш у ю эпоху, когда Римъ представлялъ небольшую 
общину с ъ несложнымъ общественнымъ и хозяйственнымъ строемъ, 
живущую замкнутою жизнью почти внѣ в сякаго мирнаго общенія 
с ъ другими народами, римское право естественно являло с о б о ю 
архаическую систему, пригнанную к ъ примитивному натуральному 
( земледѣльческому и пастушескому) хозяйству и пропитанную 
д у х о м ъ національной исключительности. Каждый не-гражданинъ 



к а к ъ и у д р у г и х ъ п р и м и т и в н ы х ъ н а р о д о в ъ , считался за в р а г а , 
с т о я щ е г о в н ѣ п о к р о в и т е л ь с т в а з а к о н а , за с у щ е с т в о безправное ; 
в с л ѣ д с т в і е этого, конечно, мирныя т о р г о в ы й и э к о н о м и ч е с к і я 
с н о ш е н і я с ъ с о с ѣ д н и м и н а р о д а м и были немыслимы. В о в н у т р е н -
н и х ъ о т н о ш е н і я х ъ р и м с к о е право покоилось е щ е в ъ з н а ч и т е л ь н о й 
степени на н а ч а л а х ъ о б щ и н н а г о и р о д о в о г о строя; к а к ъ лица, т а к ъ 
и и м у щ е с т в а были во м н о г о м ъ с в я з а н ы и н е с в о б о д н ы ; экономи-
ч е с к а я ж и з н ь т е к л а вяло по руслу , т в е р д о у с т а н о в л е н н о м у отцов-
скими и д ѣ д о в с к и м и шаблонами. 

В с е э т о д о л ж н о б ы л о р а д и к а л ь н о и з м ѣ н и т ь с я с ъ т о г о мо-
мента, к о г д а Р и м ъ превратился в ъ о г р о м н у ю м і р о в у ю д е р ж а в у . 
С т а в ъ ц е н т р о м ъ политической жизни міра, Р и м ъ в ъ то же время 
с ъ и с т о р и ч е с к о й н е и з б ѣ ж н о с т ь ю д о л ж е н ъ б ы л ъ с д ѣ л а т ь с я и цент-
ромъ у п о м я н у т а г о мірового э к о н о м и ч е с к а г о общенія , м і р о в о г о 
т о р г о в а г о оборота . П е р е д ъ его т р и б у н а л о м ъ с х о д и л и с ь в с ѣ нити 
э т о г о оборота , и е с т е с т в е н н о , если п о д ъ в л і я н і е м ъ потребностей 
этого п о с л ѣ д н я г о р и м с к о е право , п р и з в а н н о е т е п е р ь р е г у л и р о в а т ь 
не п р и м и т и в н у ю ж и з н ь маленькой національной общины, а сложный 
отношенія и н т е р н а ц і о н а л ь н а г о оборота , должно б ы л о постепенно, 
но р а д и к а л ь н о п р е о б р а з о в а т ь с е б я . 

С ъ одной с т о р о н ы , д л я т о г о , ч т о б ы я в и т ь с я в п о л н ѣ пригод-
н ы м ъ ф у н д а м е н т о м ъ для оборота , в ъ к о т о р о м ъ принимали у ч а с т і е 
с а м ы я различныя національности , оно, о ч е в и д н о , д о л ж н о б ы л о 
о т в л е ч ь с я о т ъ в с я к и х ъ с п е ц и ф и ч е с к и х ъ , н а ц і о н а л ь н ы х ъ особен-

V ностей , с д ѣ л а т ь с я п р а в о м ъ с у п р а - н а ц і о н а л ь н ы м ъ , у н и -
в е р с а л ь н ы м ъ . И оно д ѣ й с т в и т е л ь н о д ѣ л а е т с я т а к о в ы м ъ . Н а про-
т я ж е н і и н ѣ с к о л ь к и х ъ в ѣ к о в ъ римское право в п и т ы в а е т ъ в ъ себя 
з д о р о в ы я начала м е ж д у н а р о д н а г о о б о р о т а и п р е в р а щ а е т с я изъ права 
с о б с т в е н н о - р и м с к а г о в ъ н ѣ к о т о р о е о б щ е е п р а в о в с е г о а н т и ч н а г о міра. 

С ъ д р у г о й с т о р о н ы , р а з в и т і е экономической жизни т р е б о в а л о 
в ъ с а м о м ъ Р и м ѣ о с в о б о ж д е н і я личности о т ъ в с я к и х ъ с в я з ы в а в ш и х ъ 
ее п у т ъ , т р е б о в а л о с в о б о д ы с о б с т в е н н о с т и , с в о б о д ы д о г о в о р о в ъ , 
с в о б о д ы з а в ѣ щ а н і й и т . д . П о в и н у я с ь э т и м ъ т р е б о в а н і я м ъ , римское 
п р а в о проникается д у х о м ъ и н д и в и д у а л и з м а , принципами 
и н д и в и д у а л ь н о й с в о б о д ы и с а м о о п р е д ѣ л е н і я . 

П р е о б р а з о в а н н о е в ъ о б о и х ъ у к а з а н н ы х ъ н а п р а в л е н і я х ъ пре-
т о р с к и м ъ э д и к т о м ъ , з а к о н о д а т е л ь с т в о м ъ , но г л а в н ы м ъ о б р а з о м ъ 
безпримѣрной в ъ исторіи ч е л о в ѣ ч е с т в а ю р и с п р у д е н ц і е й , р и м с к о е 
право нашло с е б ѣ з а к о н ч е н н о е в ы р а ж е н і е в ъ з н а м е н и т о м ъ с в о д ѣ 
императора Ю с т и н і а н а — C o r р u s J u r i s C i v i l i s ( 5 2 9 — 5 3 3 г . 
по P . X . ) , — с в о д ѣ , к о т о р ы й и г р а л ъ з а т ѣ м ъ в ъ д а л ь н ѣ й ш е й исторіи 
г р а ж д а н с к а г о права с о в е р ш е н н о и с к л ю ч и т е л ь н у ю роль . 

Но в ъ э т о т ъ м о м е н т ъ во всемірной исторіи н а с т у п а е т ъ , к а к ъ 
и з в ѣ с т н о , р ѣ ш и т е л ь н ы й п е р е л о м ъ . В ъ о б ъ е д и н е н н у ю ж и з н ь ан-
т и ч н а г о міра в т о р г а ю т с я б о л ѣ е поздніе п р и ш е л ь и ы изъ той ж е 
арійской п р а р о д и н ы - г е р м а н ц ы . Если они у ж е д а в н о д а в а л и 
с е б я з н а т ь на периферіи г р е к о - р и м с к а г о міра, т о т е п е р ь они хлы-
нули в н у т р ь и залили с о б о ю в с ю о б ш и р н у ю о б л а с т ь античной 
к у л ь т у р ы и п р а в а . И в с е на з е м л ѣ п е р е м ѣ ш а л о с ь . 

В ъ ч а с т н о с т и , в ъ области п р а в а н о в ы е н а р о д ы г е р м а н с к а г о 
к о р н я принесли с ъ собой с в о и с о б с т в е н н ы е н а ц і о н а л ь н ы е обычаи, 
с в о е с о б с т в е н н о е г е р м а н с к о е п р а в о . А это право в о мно-
г и х ъ о т н о ш е н і я х ъ п р е д с т а в л я л о собой полную п р о т и в о п о л о ж н о с т ь 
римскому. 

Если римское п р а в о покоилось на о п р е д ѣ л е н н о м ъ писанномъ 
з а к о н ѣ ( lex scripta) , т о г е р м а н с к о е п р а в о с о с т о я л о изъ неписан-
ныхъ , ж и в у щ и х ъ т о л ь к о в ъ н а р о д н о й памяти, о б ы ч а е в ъ , ч а с т о 
лише'нныхъ надлежащей ясности и о п р е д ѣ л е н н о с т и . 

Р и м с к о е право б ы л о , д а л ѣ е , единой компактной системой 
д ѣ й с т в о в а в ш е й ( с ъ незначительными м ѣ с т н ы м и модификащями) 
на огромной территоріи с ъ р а з н о о б р а з н ы м ъ п о с в о е м у н а щ о н а л ь -
ному с о с т а в у н а с е л е н і е м ъ . Н а п р о т и в ъ , г е р м а н с к о е право не пред-
с т а в л я л о е д и н с т в а : к а ж д о е племя жило по с в о е м у особому п р а в у -
ф р а н к и по ф р а н к с к о м у , б у р г у н д ы по б у р г у н д с к о м у , л а н г о б а р д ы 
по л а н г о б а р д с к о м у и т . д . Д а ж е б о л ѣ е т о г о : р и м с к о е г р а ж д а н с к о е 
право не з н а л о н и к а к и х ъ с о с л о в н ы х ъ различій; оно б ы л о е д и н ы м ъ 
д л я в с ѣ х ъ б е з ъ изъятія . Н а п р о т и в ъ , г е р м а н с к о е право д а ж е в н у т р и 
к а ж д а г о племени д р о б и л о с ь по с о с л о в і я м ъ : оно б ы л о о д н и м ъ у 
к р е с т ь я н ъ (Bauernrecht , Landrecht ) , д р у г и м ъ у г о р о ж а н ъ (Stadtrecht) , 
т р е т ь и м ъ у д в о р я н ъ (Adelsrecht) и т . д . 

Н а к о н е ц ъ , с ъ т о ч к и з р ѣ н і я м а т е р і а л ь н а г о с о д е р ж а н і я гер-
м а н с к о е право т а к ж е д а л е к о о т с т о я л о о т ъ римскаго . В ъ то время, 
к а к ъ э т о п о с л ѣ д н е е о б р а з о в а л о с ь на п о ч в ѣ в ы с о к о развитой эко-
номической жизни и о ж и в л е н н а г о т о р г о в а г о о б м ѣ н а и о т р а ж а л о 
в ъ с е б ѣ в с ю т о н к о с т ь и с л о ж н о с т ь р а з в и т ы х ъ отношеніи , герман-
с к о е право было приспособлено л и ш ь к ъ к р а й н е н е с л о ж н ы м ъ 
у с л о в і я м ъ н а т у р а л ь н а г о х о з я й с т в а . В ъ то время, к а к ъ р и м с к о е 
право б ы л о построено на н а ч а л ѣ полной х о з я й с т в е н н о й с а м о д ѣ я -
т е л ь н о с т и и н д и в и д а , германск ій б ы т ъ б ы л ъ полонъ е щ е принци-
пами п р и м и т и в н а г о к о л л е к т и в и з м а - с е м е й н а г о , р о д о в о г о , общин-
наго- и н д и в и д ъ б ы л ъ о п у т а н ъ этими родовыми, о б щ и н н ы м и и 
т д . связями почти д о полнаго подавленія в с я к о й личной инища-
т и в ы . С ъ т е ч е н і е м ъ времени ко в с е м у этому п р и с о е д и н и л и с ь е щ е 
путы всепроникагощаго феодализма. 



Т а к и м ъ образомъ в ъ н а ч а л ѣ с р е д н и х ъ в ѣ к о в ъ в ъ западной 
половинѣ европейскаго континента римское и германское право 
стояли д р у г ъ противъ д р у г а , какъ д в ѣ полныя противоположности, 
к а к ъ д в а д р у г ъ д р у г у совершенно чуждые міра. Каждое изъ нихъ 
имѣло свою о с о б у ю сферу примѣненія, хотя эти сферы разгра-
ничивались между собой не территоріально, а по т а к ъ называе-
мому п р и н ц и п у п е р с о н а л ь н о м у : всякій жилъ по праву 
своей національности и носилъ это право с ъ собой повсюду, 
г д ѣ бы ни поселялся. В с л ѣ д с т в і е этого сплошь и ряломъ на одной 
и той же территоріи дѣйствовали о б ѣ системы: потомки прежнихъ 
римскихъ п о д д а н н ы х ъ продолжали жить по праву римскому, а 
германцы—по праву германскому (франкскому, лангобардскому 
и т. д . ) . Фактически, разумѣется , в ъ о д н ѣ х ъ с т р а н а х ъ преобладало 
одно, в ъ д р у г и х ъ д р у г о е : в ъ с т р а н а х ъ с ъ болѣе сплошнымъ рим-
скимъ (или романизированнымъ) населеніемъ преобладало право 
римское; т а м ъ же, г д ѣ германцы осѣли густою, компактною массой, 
д ѣ й с т в о в а л о главнымъ образомъ право германское. Первое было в ъ 
южныхъ ч а с т я х ъ Западной Европы (Италія, Испанія, южная Фран-
ція,которая и н а з ы в а л а с ь поэтому „страной писаннаго права" — „ p a y s 
de droit écr i t" ) , в т о р о е — в ъ с ѣ в е р н ы х ъ (нынфшняя Германія, с е в е р -
ная Ф р а н ц і я — „ с т р а н а обычнаго п р а в а " , „pays de droit coutumier") . 

Однако, эта полная обособленность п р а в о в ы х ъ системъ не 
могла у д е р ж а т ь с я надолго. Ж и з н ь шла впередъ и со всей неиз-
б ѣ ж н о с т ь ю своихъ законовъ стирала грань между ними. К а к ъ бы 
ни была крѣпка національная перегородка, совмѣстное существо-
ваніе о б ѣ и х ъ системъ должно было разрыхлить ее и привести къ 
разнообразнымъ явленіямъ просачиванія, к ъ явленіямъ правового 
эндосмоса и экзосмоса. При этомъ, однако, первенствующая роль 
выпала естественно на д о л ю римскаго права. 

Если на первыхъ порахъ экономическая жизнь н о в ы х ъ наро-
д о в ъ характеризуется примитивной простотой и несложностью, 
то с ъ теченіемъ времени она развивается и усложняется. В м ѣ с т ѣ 
с ъ т ѣ м ъ , к а к ъ в ъ свое время в ъ старомъ Римѣ , все сильнѣе и 
сильнѣе начинаетъ ощущаться потребность въ освобожденіи ин-
д и в и д а о т ъ в с ѣ х ъ т ѣ х ъ путъ, который связывали свободу хозяй-
ственнной дѣятельности . Ч у в с т в у е т с я , что экономическій прогрессъ 
возможенъ т о л ь к о подъ условіемъ признанія с в о б о д ы хозяйствен-
ной иниціативы и самодѣятельности, и с о о т в ѣ т с т в е н н о этому раз-
вивается тяготѣніе къ нормамъ б о л ѣ е и н д и в и д у а л и с т и ч е -
с к и м ъ , чѣмъ старо-германскіе обычаи. 

С ъ другой стороны, по м ѣ р ѣ того, к а к ъ заканчивается „ве-
ликое переселеніе н а р о д о в ъ " и жизнь этихъ н о в ы х ъ дѣятелей 

всемірной исторіи пріобрѣтаетъ б о л ѣ е спокойный и упорядоченный 
характеръ , между ними возникаютъ мирныя экономическія сно-
шенія. Мало-по-малу возрождается снова международная торговля, 
появляются знаменитыя в ъ исторіи ранняго с р е д н е в ѣ к о в ь я яр-
марки, р а с ц в ѣ т а ю т ъ т о р г о в ы е города. На почвѣ этой междуна-
родной торговли возникаетъ снова , опять-таки к а к ъ н ѣ к о г д а в ъ 
античномъ мірѣ , потребность в ъ е д и н о м ъ в н ѣ - н а ц і о н а л ь н о м ъ правѣ , 
которое могло бы объединить в ъ д ѣ л о в ы х ъ сношеніяхъ франка 
и лангобарда, бургунда и гота, и притомъ п р а в ѣ настолько раз-
в и т о м у чтобы оно могло регулировать т ѣ тонкія отношенія, какія 
естественно в о з н и к а ю т ъ по поводу торговли и кредита и какія 
совершенно чужды обычному земледѣльческому укладу . Говоря 
иначе, возникаетъ снова потребность в ъ правѣ общемъ, у н и в е р-
с а л ь н о м ъ . 

Индивидуализмъ и универсализмъ дѣлаются , такимъ образомъ, 
настоятельнымъ требованіемъ времени, и этому требованію идетъ 
н а в с т р ѣ ч у римское право: всей своей предыдущей исторіей оно 
выработало в ъ себѣ именно эти оба основныя свойства . 

Понятно поэтому, что римское право начинаетъ пользоваться 
в ъ д ѣ л о в о м ъ оборотѣ огромнымъ вліяніемъ, и это вліяніе чѣмъ 
д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е растетъ. Начинается періодъ возрожденія рим-
скаго права и усвоенія его , п е р і о д ъ р е ц е п ц і и р и м с к а г о 
п р а в а . Со временъ знаменитаго Болонскаго университета ( X I — 
XII вв . ) изученіе римскаго права становится в ъ центрѣ юридиче-
скаго образованія; оно усваивается многими тысячами разнопле-
менныхъ слушателей и разносится ими по в с ѣ м ъ странамъ За-
падной Европы. З д ѣ с ь оно путемъ судебной практики или черезъ 
посредство к о р о л е в с к и х ъ у к а з о в ъ п р о х о д и т ь в ъ жизнь и в ъ цѣ-
ломъ р я д ѣ отношеній модифицируетъ, а то и вовсе в ы т ѣ с н я е т ъ 
старое національное право. В ъ г о с у д а р с т в а х ъ же германскихъ 
оно, в ъ в и д ѣ Юстиніановскаго Свода , реципируется цѣликомъ, 
к а к ъ д ѣ й с т в у ю щ і й кодексъ , призванный восполнять пробѣлы права 
національнаго, дѣлается „общимъ правомъ" (gemeines Recht, 
Reichsrecht) . 

Но если римское право оказало огромное вліяніе на развитіе 
гражданскаго права Европы, то оно все же не было в ъ состояніи 
в ы т ѣ с н и т ь совершенно начала національныя. Во многихъ областяхъ 
отношеній эти послѣднія не т о л ь к о удержались , но даже получили 
свое дальнѣйшее развитіе. С ъ одной стороны, само римское право 
имѣло и з в ѣ с т н ы е , порою весьма существенные, недостатки; а, с ъ 
другой стороны, новыя условія требовали часто и новаго разрѣше-
нія. Если наибольшее вліяніе римское право пріобрѣло в ъ области 



о б я з а т е л ь с т в е н н ы х ъ отношеній,въ области оборотапопреимуществу , 
то, напротивъ, его в л і я н і е б ы л о с л а б ѣ е в ъ области п р а в ъ в е щ н ы х ъ 
и н а с л ѣ д с т в е н н ы х ъ и еще с л а б ѣ е въ п р а в ѣ семейственномъ. 

Мало-по-малу, в ъ значительной степени подъ вліяніемъ рим-
с к и х ъ образцовъ, появляются и обработки н a ц і о и а л ь н ы х ъ о б ы-
ч а е в ъ . Важнѣйшими изъ нихъ являются Саксонское и Швабское 
зерцала в ъ Германіи (XIII в .) , Beaumanoir и многочисленные сборники 
к у т ю м о в ъ во Франціи, т р а к т а т ы Гленвилля и Брактона в ъ Англіи. 
Но наука права, воспитанная на римскомъ правѣ , у д ѣ л я е т ъ этимъ 
національнымъ основамъ сравнительно малое вниманіе; вся циви-
листическая юриспруденція проникнута романистическимъ духомъ: 
истиннымъ правомъ, правомъ самаго разума—ratio scripta—считается 
только римское право. Національныя начала удерживаются только 
силою самой жизни тамъ, г д ѣ реальныя условія рѣшительно про-
тивились романизаціи. 

ѵ' К а к ъ бы то ни было, но борьба и комбинированіе началърим-
с к и х ъ и національныхъ с о с т а в л я ю т ъ основное содержаніе исторіи 
гражданскаго права Западной Е в р о п ы вплоть до конца XVIII в ѣ к а . 
В ъ р а з н ы х ъ странахъ это комбинированіе привело к ъ разнымъ ре-
з у л ь т а т а м и но в е з д ѣ общимъ конечнымъ явленіемъ было одно: 
ч р е з в ы ч а й н а я п е с т р о т а и в ы т е к а ю щ а я о т с ю д а п р а к -
т и ч е с к а я н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь г р а ж д а н с к и - п р а в о -
в ы х ъ н о р м ъ . Франція попрежнему продолжала дѣлиться на 
с ѣ в е р н у ю „страну обычнаго права" и южную „страну п и с а н н а я 
п р а в а " ; в ъ многочисленныхъ г о с у д а р с т в а х ъ Германіи рядомъ с ъ 
мѣстными обычаями, статутами и указами д ѣ й с т в о в а л ъ Юсти-
ніановскій С в о д ъ и т. д . В с е это не могло не создавать вели-
чайшихъ затрудненій для р а з в и в а ю щ а я с я э к о н о м и ч е с к а я обо-
рота, и потому понятно, что к ъ концу XVIII в ѣ к а назрѣла в е з д ѣ 
общая потребность в ъ устраненіи этой пестроты и неопредѣлен-
ности путемъ кодификаціи. 

Росс ія стояла в ъ сторонѣ о т ъ этого о б щ е - е в р о п е й с к а я 
развитія. Правда, в ъ началѣ своей исторіи русскіе славяне , к а к ъ 
извѣстно, находились в ъ сношеніяхъ черезъ К і е в ъ с ъ Византіей 
и черезъ Н о в г о р о д ъ с ъ западомъ, но затѣмъ татарское нашествіе 
и в л а д ы ч е с т в о отрѣзало насъ о т ъ всей культурной Европы на 
много столѣтій. В с л ѣ д с т в і е этого развита«, нашего гражданскаго 
права, за сравнительно немногими исключеніями, шло совершенно 
„самобытно" . Е с т е с т в е н н о , что эта самобытность к ъ тому вре-
мени, когда д в е р ь в ъ Западную Европу оказалась снова откры-
той, обнаружила нашу отсталость . Для устраненія этой отста-
лости, для пріобщенія к ъ западно-европейскому правовомѵ опыту 

мы оказались вынужденными прибѣгать къ постояннымъ заим-
ствованіямъ. Уже в ъ Уложеніи царя Алексѣя Михайловича 1649 г . 
мы имѣемъ много в з я т а я изъ Л и т о в с к а я Статута . Законодатель-
с т в о Петра В е л и к а я пытается переливать чужеземное большими 
массами; извѣстно, что о н ъ пришелъ было даже къ мысли о 
полной передѣлкѣ Ш в е д с к а я Уложенія в ъ русскій к о д е к с ъ . Бла-
годаря в с ѣ м ъ этимъ нововведеніямъ и возвращеніямъ к ъ старому, 
благодаря м н о я ч и с л е н н ы м ъ и безсистемнымъ указамъ, которые 
в ъ теченіе XVIII в ѣ к а пытались дополнить и исправить Уложеніе 
1649 г. , состояніе гражданскаго права у н а с ъ было еще болѣе -
хаотическимъ, чѣмъ в ъ странахъ Западной Европы. На всемъ 
протяженіи XVIII вѣка тянутся непрерывный комиссіи, имѣвшія 
своей задачей привести наше законодательство в ъ сколько-нибудь 
стройную систему. О д н ѣ м ъ изъ н и х ъ предлагалось только при-
вести в ъ систематическій видъ законодательство д ѣ й с т в у ю щ е е , 
д р у г и м ъ - с о с т а в и т ь к о д е к с ъ совершенно новый. Но в с ѣ эти ко-
миссіи оставались одинаково безрезультатными, и въ X I X в ѣ к ъ 
Росс ія вступила с ъ той же задачей, которая стояла и передъ 
другими европейскими с т р а н а м и , — з а д а ч е й к о д и ф и к а ц і и . 

Но о томъ, к а к ъ и въ какой м ѣ р ѣ была разрѣшена эта за-
дача, мы скажемъ н ѣ с к о л ь к о д а л ѣ е ; з д ѣ с ь же мы остановимся 
на другой, принципіально важной, сторонѣ вопроса. 

Возникнувшая в ъ началѣ XIX в ѣ к а историческая школа во 
г л а в ѣ с ъ С а в и н ь и, в ъ противоположность господствовавшей 
д о т о л ѣ школѣ е с т е с т в е н н а я права, выставила ученіе о томъ, 
что право является продуктомъ не произвольной воли законо-
дателя, a созданіемъ „ н а р о д н а г о д у х а " . К а к ъ я з ы к ъ или 
нравы, т а к ъ же точно и право развивается изъ глубины народ-
наго духа в ъ т ѣ с н о й связи с о всей исторической судьбой даннаго 
народа. Говоря иначе, право, с ъ точки зрѣнія исторической школы 
е с т ь явленіе г л у б о к о н а ц і о н а л ь н о е . 

С ъ той поры и вплоть до н а с т о я щ а я времени и д е я н а -
ц і о н а л ь н о с т и в ъ п р а в ѣ , в ъ ч а с т н о с т и — в ъ г р а ж д а н с к о м ъ 
правѣ , не с х о д и т ь со сцены, питаясь тенденціями. національнаго 
возрожденія, національнаго объединенія или національнаго ве-
личія, которыми вообще т а к ъ б о г а т ъ былъ X I X в ѣ к ъ в ъ области 
политики. В ъ Германіи, в ъ особенности, эта идея вызвала усилен-
ное вниманіе къ изученію г е р м а н с к а я права и появленіе т о г о 
теченія, которое н о с и т ь названіе г е р м а н и з м а . Если еще в ъ 
л и ц ѣ е г о первыхъ представителей ( Э й х г о р н ъ и др.) германизмъ 
выступалъ с ъ довольно мирнымъ научнымъ х а р а к т е р о м ъ , то по-
томъ, около половины столѣтія , онъ замѣтно проникся воинствую-



щимъ д у х о м ъ исключительности и нетерпимости. Описанная 
в ы ш е рецепція римскаго права стала признаваться огромнымъ 
историческимъ несчастіемъ нѣмецкаго народа, задавившимъ его 
самостоятельное юридическое т в о р ч е с т в о и извратившимъ его 
е с т е с т в е н н о е развитіе. В о имя національнаго возрожденія въ 
п р а в ѣ стали т р е б о в а т ь освобожденія о т ъ ига римскаго права, и 
в с я германская гариспруденція распалась на два враждующихъ 
л а г е р я — г е р м а н и с т о в ъ и р о м а н и с т о в ъ . Правда , к ъ концу 
столѣтія борьба утратила свой острый х а р а к т е р ъ , т ѣ м ъ не менѣе 
идея національности продолжаетъ еще играть роль, когда захо-
д и т ъ р ѣ ч ь о сравнительной о ц ѣ н к ѣ т ѣ х ъ или д р у г и х ъ нормъ. 
Сплошь и рядомъ в ъ т а к и х ъ с л у ч а я х ъ т о т ъ фактъ, что та или 
другая норма національна, выставляется к а к ъ доказательство ея 
преимущества, ея дальнѣйшей непререкаемости с ъ точки зрѣнія 
d e lege ferenda. Когда, напримѣръ. б ы л ъ опубликованъ в ъ 1888 г. 
первый проектъ Германскаго Уложенія, онъ былъ в с т р ѣ ч е н ъ 
жестокой критикой именно с ъ этой точки зрѣнія, и, в ъ частности, 
о д и н ъ изъ виднѣйшихъ г е р м а н и с т о в ъ — О . Г и р к е — п р я м о взы-
в а л ъ к ъ нѣмецкому народу: „Das deutsche Recht ist in Gefahr: 
S e h e die Nation, dass es nicht Schaden nehme!" '). Подобные же 
голоса раздаются и у насъ по поводу нашего проекта граждан-
с к а г о уложенія. К а к ъ н ѣ к о г д а Карамзинъ погубилъ проектъ Спе-
ранскаго, обвинивъ его в ъ подражаніи к о д е к с у Наполеона, т а к ъ 
и в ъ настоящее время в ы д в и г а ю т ъ противъ проекта обвиненіе 
в ъ космополитизмѣ 2). В ъ в и д у всего этого естественно отдать 
с е б ѣ отчетъ в ъ томъ, в ъ какой именно м ѣ р ѣ идея національности 
можетъ имѣть значеніе при о ц ѣ н к ѣ юридическихъ нормъ. 

Прежде всего, подтверждается ли ученіе Савиньи и истори-
ческой школы о національномъ х а р а к т е р ѣ праворазвитія дан-
ными подлинной человѣческой исторіи? Уже набросанный выше 
краткій и с х е м а т и ч е с к и о ч е р к ъ этой исторіи стоитъ во многихъ 
о т н о ш е н і я х ъ в ъ полномъ противорѣчіи с ъ этимъ ученіемъ. Пре-
ж д е всего кажется непонятнымъ с ъ точки зрѣнія этого ученія 
т а к о е крупное явленіе европейскаго праворазвитія, какъ рецепція 
римскаго права. Какимъ образомъ могло случиться, что право 
д а в н о умершаго народа, послѣ значительнаго промежутка вре-
мени, было воспринято другими народами, живущими в ъ совер-
шенно и н ы х ъ у с л о в і я х ъ и пережившими совершенно иную исто-

") Entwurf eines bürg. Gesetzbuchs und das deutsche Recht. 1889. S. 15. 
г ) С и H а й с к і й. Необходимо ли намъ спѣшнть съ иэданіемъ гражд. уло-

женія? 1911. 

рическую с у д ь б у ? Историческая школа пыталась выйти изъ за-
трудненія ссылкой на то, что римское право было у с в о е н о 
д ѣ я т е л ь н о с т ь ю нѣмецкой юриспруденціи и гакимъ образомъ само 
вошло в ъ нѣмецкое народное правосознаніе . Но очевидно, что 
такой о т в ѣ т ъ не устранялъ з іяющаго противорѣчія , и понятно, 
если многіе германисты, к а к ъ было указано, пришли к ъ мысли 
о томъ, что рецепція римскаго права была извращеніемъ народ-
наго праворазвитія, національнымъ б ѣ д с т в і е м ъ ; такой в ы в о д ъ , с ъ 
точки зрѣнія идеи національности, является единственно логиче-
скимъ. 

И т ѣ м ъ не менѣе онъ не можетъ быть признанъ правиль-
нымъ. Мы видѣли выше, какія причины вызвали эту рецепцію; 
мы знаемъ, что в ъ у с л о в і я х ъ т о г о времени рецепція римскаго 
права была и исторической необходимостью и ф а к т о р о к ъ про-
гресса. Конечно, подъ вліяніемъ этой исторической необходимости 
и сами новые народы в ъ концѣ к о н ц о в ъ выработали бы для себя 
свое общее или сходное право; но в ъ римскомъ правѣ они нашли 
уже в ъ значительной степени г о т о в ы м ъ то, чего искали. Рецеп-
ція римскаго права явилась , такимъ образомъ, естественной эко-
номіей силъ, и с ъ этой точки зрѣнія она была не историческимъ 
несчастіемъ н а р о д о в ъ Западной Европы, а, напротивъ, богатымъ 
наслѣдствомъ. Конечно, подавленные этимъ полученнымъ в ъ на-
с л ѣ д с т в о богатствомъ, новые народы временами забывали о с в о и х ъ 
с о б с т в е н н ы х ъ р е с с у р с а х ъ и воспринимали безъ критической про-
вѣрки, все , что в ъ римскомъ п р а в ѣ с о д е р ж а л о с ь — в м ѣ с т ѣ с ъ со-
вершеннымъ и несовершенное, в м ѣ с т ѣ с ъ законнымъ и незаконное. 
Но вина за эти крайности должна б ы т ь возложена не на римское 
право и не на рецепцію, к а к ъ т а к о в у ю , а на критическую безпо-
мошность тогдашней юриспруденціи,—безпомошность , впрочемъ,. 
вполнѣ понятную. И в ъ к р а й н о с т я х ъ этихъ повинна именно Г е р -
манія, реципировавшая римское право in complexu; тамъ, г д ѣ ре-
цепція совершалась с ъ большею постепенностью и сознатель-
ностью, напр,, во Франціи, никакихъ р а з г о в о р о в ъ о національ-
номъ б ѣ д с т в і и и т. д . не возникало. 

Но рецепція римскаго права не была единственнымъ исто-
рическимъ ф а к т о м ъ этого рода. К а к ъ увидимъ далѣе , даже 
X I X в ѣ к ъ д а л ъ разительные примѣры подобныхъ рецепцій. Фран-
цузскій к о д е к с ъ Наполеона получилъ широкое распространеніе 
далеко за предѣлами Франціи (Италія, Бельгія , нѣкоторыя части 
Германіи, Царство. Польское) . П р а в д а , - в ъ н ѣ к о т о р ы х ъ с т р а н а х ъ 
онъ былъ в о д в о р е н ъ принудительно Наполеономъ, но любопытно 
то обстоятельство , что и з д ѣ с ь онъ привился настолько , что 



сохранился в ъ силѣ даже послѣ того, к а к ъ французское влады-
чество пало: освободившіеся народы предпочли его старымъ 
нормамъ с в о е г о національнаго права. 

В с е это случаи массовой рецепціи, рецепціи ц ѣ л ы х ъ кодек-
с о в ъ ; случай же з а и м с т в о в а н ^ о т д ѣ л ь н ы х ъ нормъ прямо неисчи-
слимы. Но к а к ъ тѣ , т а к ъ и друг іе одинаково с в и д ѣ т е л ь с т в у ю т ъ , 
что національность о т н ю д ь не является в ъ процессѣ правотворе-
нія инстанціей окончательной, факторомъ самодовлѣющимъ, что 
она сама отступаетъ передъ чѣмъ-то другимъ, болѣе могуществен-
нымъ и в ы с о к и м ъ . 

П р о т и в ъ исключительности національной идеи в ъ ученіи 
исторической школы уже в ъ 20-хъ г о д а х ъ X I X столѣтія рѣши-
т е л ь н о возсталъ Г а н с ъ ( в ъ с в о е м ъ сочиненіи „Das Erbrecht in 
weltgeschichtlicher E n t w i c k l u n g " ) , который противопоставлялъ 
этому ученію ту мысль, что в ъ исторіи права гораздо большее 
значеніе и м ѣ ю т ъ общія условія культурнаго развитія: н а и з в ѣ с т н о й 
ступени этого послѣдняго всякій н а р о д ъ и м ѣ е т ъ приблизительно 
одинаковыя правовыя учрежденія. Развитіе в ъ XIX столѣтіи срав -
нительнаго п р а в о в ѣ д ѣ н і я вполнѣ подтвердило эту мысль. Рав-
нымъ образомъ подтвердила ее и нсторія экономическихъ явле-
ній. О д и н а к о в ы я условія создаютъ, в ъ о б щ е м у одинаковыя по-
требности и о д и н а к о в ы е способы ихъ удовлетворенія . Именно 
на этой почвѣ с т о и т ь извѣстное ученіе экономическаго мате-
ріализма, ошибочность котораго заключается во всякомъ случаѣ 
не в ъ томъ, что оно игнорируетъ національныя особенности от-
д ѣ л ь н ы х ъ народовъ. И чѣмъ далѣе , т ѣ м ъ б о л ѣ е идея національ-
ности в ъ правѣ теряла свой научный кредитъ. 

„ Ж и з н ь н а р о д о в ъ , — с п р а в е д л и в о г о в о р и т ь І е р и н г ъ 1 ) , — 
заключается не в ъ изолированномъ сосуществованіи; какъ и 
жизнь индивидовъ , она е с т ь общеніе, система взаимныхъ сопри-
косновеній и воздѣйств ій , в р а ж д е б н ы х ъ и мирныхъ, система 
о б о ю д н ы х ъ сообщеній и з а и м с т в о в а н ^ , короче—охватывающій 
в с ѣ с тороны ч е л о в ѣ ч е с к а г о бытія о б м ѣ н ъ . Законъ, который дѣй-
с т в у е т ъ в ъ мірѣ ф и з и ч е с к о м у д ѣ й с т в у е т ъ и в ъ мірѣ духовномъ: 
жизнь е с т ь заимствованіе извнѣ и внутреннее усвоеніе ; ррпепція 
и ассимиляція с у т ь д в ѣ основныя функціи, на бытіи и равновѣс іи 
к о т о р ы х ъ покоится существованіе и здоровье в с я к а г о живого 
организма. Препятствовать заимствованіямъ и осуждать организмъ 
на развитіе „ и з н у т р и " — з н а ч и т ь обрекать его на умираніе, ибо 
т а к о е развит іе „изнутри" начинается только у трупа" . 

') Geist des römischen Redits. Bd. I, S Aufl., 1891, S. 5 и сл. 

„ Д о л ж н ы ли мы отказаться отъ с у д а присяжныхъ или о т ъ 
конституціонной формы г о с у д а р с т в е н н а г о устройства только на 
т о м ъ основаніи, что они не нашего національнаго происхожденія? 
Но тогда пусть запретить намъ вообще усвоеніе чужеземной 
культуры! Вопросъ о п р а в о в ы х ъ учрежденіяхъ е с т ь не вопросъ 
національности, а вопросъ цѣлесообразности, практической по-
требности. Никто не б у д е т ъ искать на сторонѣ того , что в ъ та-
комъ же или л у ч ш е м ъ в и д ѣ о н ъ имѣетъ дома, но только безум-
ный с т а н е т ъ о т к а з ы в а т ь с я о т ъ хины потому, что она выросла не 
на его з е м л ѣ " . 

Національность есть фактъ исторіи, но не критерій спра-
ведливости или цѣлесообразности. Каждый н а р о д ъ п р о х о д и т ь 
свой жизненный путь, к а к ъ нѣкоторая особая коллективная инди-
видуальность , отмѣченная своими особыми національными отли-
чіями. Но в ъ то же время всякій народъ и щ е т ъ одного и того 
же—осуществленія правды в ъ междучеловѣческихъ отношеніяхъ. 
Эта же правда едина, и потому в ъ „народномъ д у х ѣ " каждой 
національности в а ж н о только то, что и м ѣ е т ъ этическую цѣнность . 
Эта ц ѣ н н о с т ь важна одинакова для в с ѣ х ъ , и потому естественно, 
что, р а з ъ найденная однимъ народомъ, она б у д е т ъ усвоена всѣми 
другими. И счастливы т ѣ народы, которые обогатили міръ наи-
большимъ количествомъ т а к и х ъ общечеловѣческихъ цѣнностей. 

Исторія гражданскаго права по преимуществу свидѣтель-
ствуетъ о единствѣ всемірно-историческаго развитія и о неустра-
нимой тенденціи народовъ ко взаимному общенію на почвѣ оди-
н а к о в ы х ъ п р а в о в ы х ъ нормъ. Экономическій оборотъ , составляю-
щій основную матерію гражданскаго права, не признаетъ націо-
н а л ь н ы х ъ границъ и чѣмъ дальше, т ѣ м ъ больше разливается по 
всему міру. Торговый о б м ѣ н ъ , кредитъ и т. д. подчиняются своимъ 
собственнымъ законамъ, предъ лицомъ которыхъ , подлинно, 
н ѣ с т ь ни эллинъ ни і у д е й , . и подъ вліяніемъ этихъ универсаль-
ныхъ з а к о н о в ъ перестраиваются законы національные. Универ-
с а л и з м ъ — о с н о в н а я историческая линія г р а ж д а н с к а г о права ')• 

') Правильно говорить D e l V e c c h l o : Параллельно росту абсолютно» 
ценности человѣческоП личности, ростегь и всемірное право человѣчества. „Die 
grundlegende Einheillichkeit der menschlichen Natur hebt ihr Haupt aus dem Ge-
menge der partikulären Rechte hervor und lenkt notwendig ihre Entwiekelungen 
einem gemeinsamen Ziele zu: d. h. zu jenem Universalrccht, dessen Prinzipien 
schon In der Natur selbst vorbestimmt und enthalten sind." („Der Fortschritt im 
Recht- въ Archiv für Rechts und Wirtschaftsphilosophie. Bd. VI (1912-1913. стр. 
478.). 



Основныя идеологическія теченія въ исторіи граждан-
скаго п р а в а — Идеализмъ и позитивизмъ. 

Г р а ж д а н с к о е право е с т ь лишь спеціальная область права 
вообще, и потому естественно к ъ нему примѣнимы в с ѣ общіе 
законы, в ъ немъ о т р а ж а ю т с я в с ѣ с у д ь б ы этого послѣдняго. 

К а к ъ извѣстно, право е с т ь нѣкоторая соціально-психическая 
сила, регулирующая поведеніе людей; оно е с т ь нѣкоторое со-
стояніе о б щ е с т в е н н а г о сознанія и общественной воли, заключаю-
щее в ъ с е б ѣ психическое принужденіе индивида к ъ извѣстному 
поведенію. К а к ъ явленіе соціальной психологіи, право является, 
такимъ образомъ, несомнѣнной реальностью, фактомъ эмпири-
ческой д е й с т в и т е л ь н о с т и , ч а с т ь ю изъ „міра с у щ а г о " . Е г о суще-
ствованіе и д ѣ й с т в і е ощущается всѣми, и поэтому естественно, 
если развивающаяся мысль человѣка прежде всего обращается 
к ъ познанію права, к а к ъ оно есть , к а к ъ оно д ѣ й с т в у е т ъ . Ц ѣ л ь ю 
познанія является констатированіе с у щ е с т в у ю щ и х ъ в ъ д а н н о м ъ 
о б щ е с т в ѣ нормъ и установленіе и х ъ подлиннаго содержанія в ъ 
виду н е п о с р е д с т в е н н ы х ъ практическихъ интересовъ жизни. Э т о 
констатированіе в ъ постепенномъ развитіи приводитъ к ъ систе-
матизаціи п р а в о в ы х ъ нормъ, к ъ установленію б о л ѣ е н а у ч н ы х ъ 
пріемовъ ихъ толкованія и т. д., словомъ, к ъ тому, что назы-
вается ю р и с п р у д е н ц і е й д о г м а т и ч е с к о й . В ъ этой об-
ласти наука гражданскаго права р а н ѣ е д р у г и х ъ отраслей право-
в ѣ д ѣ н і я достигла в ы с о к а г о у р о в н я и, можно с к а з а т ь , до настоя-
щаго времени является р у к о в о д я щ и м ъ образцомъ для нихъ. О б ъ -
ясняется это т ѣ м ъ раннимъ развитіемъ г р а ж д а н с к а г о права в ъ 
античномъ мірѣ , о которомъ было сказано выше: уже п о д ъ ру-
ками римскихъ ю р и с т о в ъ область гражданскаго права пріобрѣла 
стройный и до т о н к и х ъ деталей разработанный видъ. 

Но к а к ъ бы д а л е к о ни шло развитіе догматической юриспру-
денціи, она в с е г д а и м ѣ е т ъ свой логическій предѣлъ : она и м ѣ е т ъ 
д ѣ л о с ъ правомъ, к а к ъ оно есть , т.-е. с ъ п р а в о м ъ п о л о ж и -
т е л ь н ы м ъ , д ѣ й с т в у ю щ и м ъ в ъ г р а н и ц а х ъ д а н н а г о г о с у д а р с т в е н -

наго цѣлаго. Не измѣняя своему назначенію познать право, к а к ъ 
нѣкоторую с о в о к у п н о с т ь реально д ѣ й с т в у ю щ и х ъ нормъ, догма-
тическая юриспруденція не можетъ выйти за предѣлы этой ре-
альности, не можетъ взяться за какіе-либо иные вопросы: самые 
ея методы пригодны только для ея непосредственной задачи. 

Между т ѣ м ъ право интересуетъ ч е л о в ѣ ч е с к у ю мысль не 
т о л ь к о с ъ этой стороны. О н о есть не только явленіе изъ „міра 
с у щ а г о " , но в ъ то же время и н ѣ к о т о р о е стремленіе в ъ „мірѣ 
должнаго" . Оно е с т ь не просто соціальная сила, давящая на ин-
дивидуальную психику, а сила стремящаяся, ищущая чего-то в н ѣ 
ея лежащаго. О н о желаетъ не просто подчинять с е б ѣ человѣ -
ческое поведеніе, а подчинять его в ъ интересахъ какого-то выс-
шаго блага. Оно е с т ь не самоцѣль, а л и ш ь средство для дости-
женія нѣкоторой цѣли; цѣлесообразность е с т ь существенное свой- ѵ 
с т в о права и его животворящее начало. В с л ѣ д с т в і е этого всякая 
норма права предстоитъ нашему сознанію не т о л ь к о с ъ точки 
зрѣнія ея „ д а н н о с т и " , но и с ъ точки зрѣнія ея „ д о л ж н о - і 
с т и " ; мы не т о л ь к о стремимся ее познать, к а к ъ она есть , но в ъ 
то же время и оцѣнить , к а к ъ она должна быть . 

У ж е простое примѣненіе юридическихъ нормъ к ъ фактамъ 
дѣйствительности должно было очень рано обнаружить, что при-
мѣненіе о д н ѣ х ъ нормъ в ы з ы в а е т ъ удовлетвореніе этическаго чув-
ства, чувства справедливости, межъ т ѣ м ъ к а к ъ примѣненіе д р у -
гихъ приводитъ къ о б р а т н о м у — к ъ чувству несправедливости. 
В м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ в ъ с л у ч а я х ъ послѣдняго рода с ъ психологиче-
ской неизбѣжностыо нормѣ дѣйствующей, но несправедливой 
мысленно противополагается д р у г а я норма — н е д ѣ й с т в у ю щ а я , 
но справедливая—та , которая должна бы д ѣ й с т в о в а т ь в м ѣ с т о 
настоящей. 

На почвѣ этого элементарнаго этическаго ч у в с т в а посте-
пенно развивается философская рефлексія, которая уже в ъ ан-
тичномъ мірѣ приводитъ къ зарожденію идеи т а к ъ называемаго 
е с т е с т в е н н а г о п р а в а . Праву д ѣ й с т в у ю щ е м у и положитель-
ному, которое считается продуктомъ произвольнаго ч е л о в ѣ ч е с к а г о 
установленія , противополагается право естественное , jus naturale 
представляющееся отраженіемъ абсолютнаго мірового разума или 
правящей міромъ божественной сущности. Право положительное 
начинаетъ подвергаться о ц ѣ н к ѣ с ъ точки зрѣнія права естествен-
наго, и передъ человѣческой мыслью развертывается цѣлый р я д ъ 
вопросовъ совершенно иного порядка, чѣмъ т ѣ , с ъ которыми 
имѣетъ д ѣ л о догматика права. Если для по'слѣдней положитель-
ное право имѣетъ конечное и самодовлѣющее значеніе, то для 
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доктрины е с т е с т в е н н а г о права оно только предметъ оцѣнки, 
нѣчто подлежащее либо у т в е р ж д е н і ю , либо отрицанію в ъ зави-
симости о т ъ его соглас ія или несогласія с ъ абсолютными нача-
лами разума и справедливости. 

Получивъ свою первую формулировку в ъ ученіи греческихъ 
философовъ, идея естественнаго права уже у римскихъ юристовъ 
пріобрѣла серьезное практическое зиаченіе: естественное право и 
справедливость , jus naturale и aequitas, часто разсматриваются 
ими какъ источники г р а ж д а н с к и - п р а в о в ы х ъ нормъ и о к а з ы в а ю т ъ 
вліяніе на толкованіе этихъ послѣднихъ. В ы т е к а я и з ъ самой при-
роды вещей, изъ самаго мірового разума, естественное право, в ъ 
представленіяхъ римскихъ ю р и с т о в ъ , стоитъ , конечно, н а д ъ пра-
вовыми системами о т д ѣ л ь н ы х ъ національностей, с о с т а в л я е т ъ нѣ -
которое общенародное право—jus gentium, и потому идея есте-
ственнаго права много с п о с о б с т в у е т ъ указанному выше процессу 
превращенія римскаго права в ъ право универсальное . Не мень-
ш у ю поддержку н а х о д и т ь с е б ѣ в ъ естественномъ правѣ и дру-
гая основная тенденція античнаго праворазпитія—индивидуали-
стическая : провозглашая, что с ъ точки зрѣнія е с т е с т в е н н а г о 
права в с ѣ люди с в о б о д н ы и равны, эта доктрина способство-
вала ослабленію всякихъ историческихъ зависимостей и ограни-
ч е н ^ . 

В м ѣ с т ѣ с ъ греческой философіей и римскимъ правомъ идея 
е с т е с т в е н н а г о права проникла к ъ новымъ народамъ и в ъ теченіе 
всей дальнѣйшей исторіи с о с т а в л я е т ъ неотъемлемую принадлеж-
ность юридическаго мышленія. J u s naturale и jus pQsitivum, aequi-
tas и jus s c r i p t u m — на этой противоположности покоится вся 
с р е д н е в ѣ к о в а я юриспруденція. Мысль о томъ, что естественное 
право является источникомъ ю р и д и ч е с к и х ъ нормъ, и что оно 
призвано восполнять , а то даже и исправлять позитивное п р а в о , — 
эта мысль пріобрѣла в ъ с р е д н е в ѣ к о в о й юриспруденціи гораздо 
б о л ь ш у ю распространенность , ч ѣ м ъ это было в ъ римскомъ правѣ . 
Временами даже в ъ в и д ѣ общаго принципа провозглашается, что 
j u s naturale potius est, quam jus positivum, и что, если положи-
тельное право о к а з ы в а е т с я противорѣчащимъ справедливости, 
рѣшающей надо признать эту послѣднюю. Этому способствовало, 
конечно, в.ъ значительной степени, смѣшеніе естественнаго права 
с ъ предписаніями религіи и общій теологическій характеръ сред-
н е в ѣ к о в ы х ъ е с т е с т в е н н о - п р а в о в ы х ъ ученій. Р а в н ы м ъ образомъ, 
е щ е въ большей степени, ч ѣ м ъ в ъ древности, идея естественнаго 
права способствовала развитію тенденцій индивидуалистическихъ 
и универсалистическихъ, и в ъ этомъ отношеніи она работала 

рука объ руку с ъ римскимъ правомъ. Не д а р о м ъ это послѣд-
нее часто признавалось за самый „писанный р а з у м ъ " , за ratio 
scripta. 

Идея естественнаго права тянется непрерывно черезъ всю 
исторію умственнаго развитія Западной Европы. Временами она 
н ѣ с к о л ь к о о с л а б ѣ в а е т ъ , к о г д а в ъ силу т ѣ х ъ или д р у г и х ъ при-
чинъ юридическая мысль обращается преимущественно к ь изу-
ченію позитивнаго права; временами же она усиливается и д ѣ -
лается доминирующимъ тономъ всего умонастроенія эпохи. Осо-
бенную глубину и интенсивность естественно-правовое настрое-
ніе, к а к ъ извѣстно, пріобрѣло в ъ XVII и Х Ѵ Ш в ѣ к а х ъ , — в ъ эпоху, 
которой и дается по преимуществу названіе эпохи естественнаго 
права. 

Подъемъ естественно-правового настроенія именно в ъ эту 
эпоху психологически вполнѣ понятенъ. Это были послѣдніе в ѣ к а 
„стараго режима", время, когда этотъ послѣдній с т а л ъ казаться 
особенно давящимъ и невыносимымъ. По м ѣ р ѣ того к а к ъ исто-
рически сложившійся на почвѣ ф е о д а л ь н ы х ъ отношеній строй 
оказывался все б о л ѣ е и болѣе противорѣчащимъ новому право-
сознанію, крѣпло отрицательное отношеніе к ъ тому праву, кото-
рое санкціонировало и поддерживало э т о т ъ строй, т . -е . к ъ праву 
положительному. Ч ѣ м ъ б о л ѣ е то , что наблюдалось в ъ дѣйстви-
тельности, казалось несправедливымъ и неразумнымъ, т ѣ м ъ ярче 
выступала мечта о правѣ абсолютно справедливомъ и абсолютно 
разумномъ, т . -е . о правѣ естественномъ. 

В ъ ученіяхъ цѣлаго ряда мыслителей эта мечта получила 
с е б ѣ философское обоснованіе и б о л ѣ е точную формулировку; 
изъ столкновенія естественно-правовыхъ системъ мало-по-малу 
выявлялись общія начала этой мечты — свобода , равенство и 
братство . С ъ жаждой осуществленія этой мечты соединялась в ѣ р а 
в ъ его л е г к у ю возможность . „Хотите вы имѣть хорошіе законы?" 
спрашивалъ В о л ь т е р ъ и о т в ѣ ч а л ъ : „такъ уничтожьте старые и 
напишите н о в ы е " . Если до с и х ъ поръ законы устанавливались 
законодателями неразумно и с в о е к о р ы с т н о , то теперь стоитъ 
только предоставить с в о б о д у разуму, и онъ создастъ сразу наи-
лучшія учрежденія. В ѣ р а во всемогущество человѣческаго разума, 
в ъ его способность перестраивать жизнь путемъ законодатель-
ства с о с т а в л я е т ъ яркую, х а р а к т е р н у ю черту этой эпохи. 

Великая французская революція, к а к ъ извѣстно, явилась 
горячей попыткой осуществленія этой мечты; это б ы л ъ порази-
тельный по своему подъему опытъ перестроенія ч е л о в ѣ ч е с к и х ъ I 
отношеній по началамъ естественнаго права, к а к ъ оно рисовалось 
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т о г д а особенно в ъ ученіи Ж . - Ж . Руссо . В ъ одинъ мигъ массами 
уничтожались старые институты, и на ихъ м ѣ с т о создавались но-
вые; с в о б о д а , р а в е н с т в о и братство стали офиціальными лозун-
гами правительства; в ѣ р а в ъ разумъ нашла себѣ даже в н ѣ ш н е е 
выраженіе в ъ к у л ь т ѣ „бога-разума" . Казалось, что общество 
получило полную с в о б о д у для осуществленія своей мечты, и 
что осуществленіе это близко. Но надежда оказалась обма-
нутой. 

Я в и в ш и с ь кульминаціоннымъ пунктомъ естественно-право-
вого настроенія, революція привела это настроеніе и к ъ кризису. 
Н а ч а в ъ с ъ провозглашенія правъ человѣка и гражданина, она 
кончила т ѣ м ъ , что стала попирать самыя элементарнѣйшія и з ъ 

; этихъ правъ. Абсолютизмъ, д а ж е низвергнутый, оставляетъ еще 
надолго свою о т р а в у в ъ народной психологіи, соблазняя к ъ за-
м ѣ н ѣ произвола правительственной бюрократіи произволомъ на-
рода или, лучше сказать , произволомъ партійной демагогіи. В ъ 
у ж а с а х ъ террора погибла в ѣ р а в ъ человѣческій разумъ, в ъ в о з -
можность установленія путемъ з а к о н о д а т е л ь н ы х ъ д е к р е т о в ъ цар-
ства разума и правды. Э н т у з і а з м ъ смѣнился упадкомъ, п о р ы в ъ 
в п е р е д ъ смѣнился оглядываніемъ назадъ, жажда реформъ смѣ- • 
нилась тоской по самому элементарному порядку и спокойств ію; 
короче—революція смѣнилась реакціей. 

Но в с е же этотъ подъемъ не прошелъ даромъ. Намъ у ж е 
приходилось упоминать о томъ, что онъ с м ы л ъ почти в с ѣ остатки „ 
с т а р а я феодализма в ъ гражданскомъ правѣ и завершилъ преды-
д у щ е е многовѣковое движеніе к ъ освобожденію лицъ и имуществъ. 
В ъ связи с ъ этимъ онъ привелъ къ созданію п е р в ы х ъ к р у п н ы х ъ 
к о д и ф и к а ц і й . 

Мы видѣли выше, что состояніе гражданскаго права к ъ 
концу XVIII в ѣ к а характеризовалось крайней пестротой и неопре-
дѣленностью, с ъ которой не могла мириться развивающаяся эко-
номическая жизнь. Ч у в с т в о в а л а с ь повсемѣстная пбтребность в ъ 
извѣстномъ объединеніи и упорядоченіи г р а ж д а н с к и - п р а в о в ы х ъ 
нормъ. Естественно-правовое настроеніе присоединило к ъ этому 
новый м о т и в ъ - - и м е н н о необходимость раціонализированія права, 
построенія его на о б щ и х ъ началахъ разума и справедливости: не 
о простомъ, механическомъ соединеніи д ѣ й с т в у ю щ и х ъ нормъ 
должна идти рѣчь , а о созданіи совершенно н о в а я организма 
права путемъ ц ѣ л ь н а г о к о д е к с а , п о с т р о е н н а я на принципахъ 
права е с т е с т в е н н а я . 

Оба эти мотива, взаимно подкрѣпляя д р у г ъ друга , привели 
на границѣ XVIII и X I X в ѣ к о в ъ к ъ созданію т р е х ъ в и д н ѣ й ш и х ъ 

в ъ исторіи з а п а д н о - е в р о п е й с к а я права к о д е к с о в ъ — П р у с с к а я 
З е м с к а я Уложенія 1794 г. , Ф р а н ц у з с к а я Кодекса Наполеона 
1804 г. и Австрійскаго Уложенія 1811 г . 

Безспорную и огромную заслугу в с ѣ х ъ т р е х ъ к о д е к с о в ъ со-
с т а в л я е т ъ выполненіе первой задачи—именно объединеніе и упро-
щеніе права для д а н н ы х ъ с т р а н ъ , устраненіе вредной для обо-
рота пестроты и запутанности. Но зато вторая задача—раціонали-
зированіе права, построеніе его на началахъ права е с т е с т в е н н а я — 
оказалась осуществленной лишь в ъ очень скромныхъ размѣрахъ 
и каждымъ изъ к о д е к с о в ъ не в ъ одинаковой степени. Начатые 
въ эпоху подъема естественно-правового настроенія, они были 
закончены уже в ъ эпоху реакціи, когда страхъ передъ револю-
ціонностью е с т е с т в е н н о - п р а в о в ы х ъ принциповъ сталъ все болѣе 
и болѣе сокращать широту первоначальныхъ реформаторскихъ за-
даній. Э т о т ъ процессъ сокращенія и суженія мы можемъ конста-
т и р о в а т ь в ъ исторіи к а ж д а я изъ нихъ. 

Замѣтную роль сыграли идеи е с т е с т в е н н а я права уже при 
составленіи П р у с с к а г о У л о ж е н і я . Кабинетскій У к а з ъ 14 an р. 
1780 г. , предписывавшій составленіе проекта, предлагалъ поло-
ж и т ь въ основу его право римское „ в ъ согласіи с ъ правомъ есте-
с т в е н н ы м ъ " . Однако, это естественное право понималось в ъ смыслѣ 
„просвѣщеннаго абсолютизма" и полицейскаго государства , вслѣд-
ств іе чего идея правительственной опеки н а д ъ гражданами со-
с т а в л я е м яркую, характерную черту этого кодекса , приводящую 
к ъ цѣлому ряду весьма с т ѣ с н и т е л ь н ы х ъ положеній. И т ѣ м ъ не 
менѣе опубликованный 1 іюня 1792 г. проектъ вызвалъ въ влія-
т е л ь н ы х ъ к р у г а х ъ о п а с е н і я с ъ точки зрѣнія своей революціонности. 
Понадобился новый пересмотръ, послѣ к о т о р а я изъ кодекса ока-
зались выброшенными даже такія скромныя нормы, к а к ъ правило, 
что никто не можетъ б ы т ь лишенъ с в о и х ъ правъ в ъ администра-
тивномъ порядкѣ (посредствомъ „Machtsprüche") . А у к а з ъ 5 фе-
враля 1794 г . , в о з в ѣ і ц а в ш і й о вступленіи ( с ъ 1 - я іюня) в ъ дѣйств іе 
н о в а я кодекса , настойчиво запрещалъ толкованіе его на основаніи 
к а к и х ъ бы то ни было „философическихъ соображеній" („philo-
sophische Raisonnements" ) . Реакція, такимъ образомъ, наложила 
свою печать, но, несмотря на это, к а к ъ въ самомъ построеніи, 
т а к ъ и во многихъ понятіяхъ Прусскаго З е м с к а я Уложенія ска-
з ы в а е т с я безспорное вліяніе естественно-правовой доктрины. 

Н а и в ы с ш а я напряженія идеи е с т е с т в е н н а я права достигли, 
к а к ъ сказано, во Ф р а н ц і и . З а к о н о д а т е л ь с т в о революціоннойэпо-
хи с ъ лихорадочной поспѣшностью стремилось освободиться отъ 
с т а р а я и реализовать в ъ чистомъ видѣ принципы е с т е с т в е н н а я 



права. Тогда же возникла и мысль, взамѣнъ разрозненныхъ зако-
н о в ъ , в ы р а б о т а т ь единый новый кодексъ , построенный исключи-
тельно на этихъ принципахъ. Создаются и падаютъ проектъ за 
проектомъ, но еще в ъ окончательномъ проектѣ во г л а в ѣ в сего 
к о д е к с а (Livre préliminaire, Act. 1) стоитъ догматъ: „II existe un 
droit universel et immuable, sources de toutes les lois positives: il 
n'est que la raison naturelle en tant qu'elle gouverne tous les hom-
mes" . О д н а к о , по м ѣ р ѣ того , к а к ъ революція идетъ на убыль , 
энтузіазмъ к ъ естественному праву и з д ѣ с ь остываетъ , и при по-
с л ѣ д н е м ъ пересмотрѣ все это торжественное исповѣданіе символа 
естественно-правовой в ѣ р ы в ы б р а с ы в а е т с я . П о д ъ строгимъ конт-
ролемъ Наполеона, принимавшаго живое участіе в ъ обсужденіи, 
к о д е к с ъ , получившій его наименованіе, значительно пригибается 
к ъ землѣ . 

Т ѣ м ъ не менѣе естественно-правовая основа в ъ Code civil 
настолько сильна, что онъ о т к р ы в а е т ъ собою в ъ исторіи западно-
европейскаго законодательства новую эру. Провозглашая уничто-
женіе в с я к и х ъ привилегій и в с я к и х ъ стѣсненій личности, онъ за-
в е р ш а е т ъ ту борьбу за свободу индивидуальной самодѣятельности, 
которую вело со временъ своей рецепціи римское право. Призна-
ніемъ этого принципа индивидуальной звтономіи и независимости 
личности о т ъ какой б ы то ни было—даже государственной—опеки 
французскій к о д е к с ъ окончательно формуЛируетъ перестроеніе 
экономической жизни на н о в ы х ъ началахъ. Этимъ объясняется 
высокій авторитетъ этого кодекса и его широкое распространеніе 
за предѣлами Франціи. 

Наконецъ, т о т ъ же процессъ постепеннаго усиленія реакціи мы 
наблюдаемъ и в ъ исторіи возникновенія А в с т р і й с к а г о У л о -
ж е н і я . П р о е к т ъ Мартини, послужившійоснованіемъэтого кодекса, 
является по всему своему построенію естественно-правовымъ, 
приближаясь в ъ этомъ отношеніи къ первоначальнымъ проектамъ 
Code civil. Но з а т ѣ м ъ и з д ѣ с ь французская революція вызвала 
реакцію, и по предложенію Цейллера в с ѣ общія естественно-
правовыя деклараціи были изъ к о д е к с а выброшены. Т ѣ м ъ не ме-
н ѣ е ихъ вліяніе сохранилось во всемъ к о д е к с ѣ неистребимо. К а к ъ 
и французскій кодексъ , Австрійское Уложеніе проникнуто прин-
ципомъ индивидуализма и экономической свободы. В ъ этомъ 
отношеніи оно даже опережало дѣйствительныя хозяйственный 
условія страны, которая долго должна была дорастать до него. 
С в е р х ъ того, идея естественнаго права, к а к ъ нѣкотораго особаго 
источника нормъ, сохранилась в ъ чистомъ видѣ в ъ § 7 Уложе-
нія, которымъ с у д ь ѣ предписывается, при отсутств іи закона, р ѣ -

шать „nach den natürlichen Rechtsgrundsätzen" . Параграфъ, кото-
рый былъ д о л г о в ъ забвеніи, но который, к а к ъ увидимъ ниже, 
в ъ послѣднее время пріобрѣтаетъ особенное значеніе. 

Т а к ъ прошло по Е в р о п ѣ первое кодификащонное в ѣ я н і е . 
В ы з в а н н о е реальными потребностями экономической жизни, оно 
въ то же время одухотворялось извѣстными общими идеями, 
общими принципами. П у с т ь эти принципы при окончательной 
о б р а б о т к ѣ к о д е к с о в ъ подверглись значительной у р ѣ з к ѣ , - з о вся-
комъ случаѣ они послужили для кодификаціи в ъ к а ч е с т в ѣ руко-
в о д я щ и х ъ началъ при о т б о р ѣ позитивно-правового матеріала. И 
будущее обнаружило, что ч ѣ м ъ полнѣе в ъ к о д е к с ѣ отразились 
эти начала, т ѣ м ъ жизнеспособнѣе о н ъ оказался. Это в ъ особен-
ности нужно сказать относительно к о д е к с о в ъ французскаго и 
австрійскаго . Сто л ѣ т ъ прошло со времени ихъ изданіг.; торже-
ственно былъ отпразднованъ ихъ юбилей, и современная юрис-
пруденція, уже имѣющая передъ собой образцы н о в ѣ й ш и х ъ ко-
дификацій, почтила ихъ с ъ н ѣ к о т о р ы м ъ особымъ піэтетомъ: эти 
новѣйшіе образцы к а к ъ будто даже подняли цѣнность столѣт-

нихъ в е т е р а н о в ъ . 
Но реакція продолжала развиваться далѣе , и в ъ оощеи 

атмосферѣ упадка и разочарованія, о х в а т и в ш а г о Е в р о п у послѣ 
революціи, появилась, к а к ъ извѣстно, и с т о р и ч е с к а я ш к о л а 
в ъ юриспруденціи, знаменующая собой полный идейныи пере-
ломъ. И первымъ вопросомъ, по поводу котораго ей пришлось 
формулировать свои воззрѣнія , б ы л ъ именно в о п р о с ъ о кодифи-
каціи. 

Потребность в ъ объединеніи и упорядоченіи гражданскаго 
права в ы з в а в ш а я изданіе т р е х ъ у п о м я н у т ы х ъ к о д е к с о в ъ , суще-
ствовала , конечно, и в ъ д р у г и х ъ частяхъ Германіи, кромѣ Прус-
е ж и Австріи. Кромѣ того , с о в м ѣ с т н а я борьба с ъ Наполеономъ 
и освобожденіе германскихъ г о с у д а р с т в ъ о т ъ французскаго вла-
д ы ч е с т в а создали среди нѣмцевъ общій національный подъемъ и 
стремленіе к ъ большему взаимному сближенію. В ъ частности, в ъ 
области права возникла мысль о желательности единаго граж-
д а н с к а г о к о д е к с а , который объединилъ бы націю и создалъ бы 
базисъ для экономическаго общенія. Потребность в ъ этомъ по-
с л ѣ д н е м ъ была настолько велика, что в ы с к а з ы в а л а с ь даже мысль 
о реципированіи французскаго кодекса , введеннаго передъ т ѣ м ъ 
Наполеономъ в ъ н ѣ к о т о р ы х ъ частяхъ Европы. В ъ п р о т и в о в ѣ с ъ 
этому теченію выступилъ в ъ 1814 г . гейдельбергскій профессоръ 
Т и б о ( в ъ своей книжкѣ „Ueber die N o t w e n d i g k e i t e ines allgemei-
nes bürgerlichen Rechts für Deutschland") с ъ призывомъ къ соз-



д а н і ю с о б с т в е н н а г о общегерманскаго гражданскаго Уложенія. 
К а к ъ видимъ, идея Тибо не заключала въ с е б ѣ ничего чрезвы-
чайнаго: она была лишь естественнымъ продолженіемъ того дви-
женія, которое создало и Code Napoléon и Австрійское Уложеніе. 
Но времена измѣнились: реакціонное настроеніе, отразившееся 
уже на самихъ этихъ кодексахъ , усилилось теперь настолько, что 
даже самая мысль о кодификаціи стала к а з а т ь с я непріемлемой. 

В ъ о т в ѣ т ъ на предложеніе Тибо в ъ томъ же 1814 г. появи-
л а с ь знаменитая по своимъ послѣдств іямъ брошюра С а в и н ь и 
„Vom Beruf unserer Zeit zur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft" . 
В ъ этой брошюрѣ Савиньи рѣшительно высказывается противъ 
предложенія Тибо, причемъ в ъ в и д ѣ мотивировки излагаетъ 
свой новый в з г л я д ъ на вопросъ о процессѣ образованія права 
и, в ъ частности, на вопросъ о роли законодателя и законода-
тельства . Право не создается единичной волей т ѣ х ъ или дру-
г и х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ лицъ, сообразно ихъ желанію или такимъ или 
инымъ предвзятымъ общимъ началамъ. Оно является органиче-
скимъ продуктомъ „народнаго д у х а " , развивающимся самопроиз-
вольно и незамѣтно, подобно языку и нравамъ, в ъ народной 
исторіи. Что же касается законодателя , то онъ, в ъ лучшемъ слу-
чаѣ , можетъ т о л ь к о формулировать народное правосознаніе, а не 
творить . Но даже и для такого формулированія Савиньи считалъ 
т о г д а ш н и х ъ ю р и с т о в ъ неподготовленными: для осуществленія 
этой задачи необходимо т щ а т е л ь н о е изученіе исторіи права, ко-
торой т о г д а почти не существовало , и в ъ созданіи которой С а -
виньи у с м а т р и в а л ъ первую задачу правовѣдѣнія . 

Книга Савиньи не изобилуетъ научными аргументами; она 
болѣе формулируетъ н о в ы я идеи, ч ѣ м ъ ихъ д о к а з ы в а е т ъ . Не-
смотря на это, она возымѣла необычайное дѣйств іе . Она явилась 
к р у п н ѣ й ш и м ъ поворотнымъ . пунктомъ в ъ исторіи общественной 
мысли и положила начало новому мощному направленію. Идеи, 
высказанныя Савиньи, очевидно, носились в ъ воздухѣ эпохи, 
соотвѣтствовали общей атмосферѣ разочарованія в ъ естествен-
номъ правѣ и законодательномъ т в о р ч е с т в ѣ . 

В с е в ъ этомъ новомъ направленіи было антилодомъ преж-
няго. 

Если общее настроеніе эпохи предреволюціонной характе-
ризовалось отрицательнымъ отношеніемъ к ъ реальному, к ъ исто-
р и ч е с к о м у , — к ъ тому историческому, которое давало себя чув-
с т в о в а т ь в ъ абсолютизмѣ правительства , в ъ произволѣ власти, 
в ъ с о с л о в н ы х ъ н е р а в е н с т в а х ъ и экономической связанности,—то 
историческая школа, напротивъ, подобно Гегелю, объявляла все-

реальное разумнымъ и в с ѣ м ъ д у х о м ъ своего ученія проповѣды-
вала уваженіе к ъ исторически сложившемуся, в о з в о д я его къ 
глубинамъ народнаго д у х а . 

Если естественно-правовыя доктрины исходили изъ пред-
ставлен!^ о н ѣ к о т о р ы х ъ абсолютныхъ, для всего человѣчества 
е д и н ы х ъ и в ѣ ч н ы х ъ началахъ права, в ы т е к а ю щ и х ъ изъ самой при-
роды ч е л о в ѣ к а или разумнаго ч е л о в ѣ ч е с к а г о общенія, то исто-
рическая школа отрицала существованіе этихъ абсолютныхъ на-
чалъ и мыслила право, к а к ъ нѣчто присущее каждому отдѣль-
ному народу и вѣчно мѣняющееся в ъ зависимости отъ истори-
ческой судьбы этого послѣдняго. Если естественно-правовыя уче-
нія были проникнуты д у х о м ъ у н и в е р с а л ь н о с т и и космополитизма, 
то историческая школа, напротивъ, в ы с т а в и л а идею національ-
ности, к а к ъ чего-то независимаго и с а м о д о в л ѣ ю щ а г о . 

Если эпоха предреволюціонная жила в ѣ р о й в ъ возможность 
сознательнаго перестроеиія ч е л о в ѣ ч е с к и х ъ о б щ е с т в ъ путемъ ра-
ціональнаго з а к о н о д а т е л ь с т в а , то историческая школа внушала 
полное н е в ѣ р і е в ъ это послѣднее . В ъ к а ч е с т в ѣ активнаго устрои-
теля соціальныхъ отношеній законодательство безсильно, а в ъ 
х у д ш е м ъ случаѣ вредно; наилучшей формой образованія права 
является обычай: вытекая непосредственно изъ т а й н и к о в ъ -на-
роднаго д у х а " , обычное право наиболѣе в ѣ р н о отражаетъ орга-
ническое самораскрытіе народнаго правосознанія. В с я к о е вмѣша-
т е л ь с т в о чужой воли, хотя бы это была даже воля законодателя, 
способно только возмутить естественное и мирное развитіе права, 
внести в ъ него дисгармонію и болѣзненность . 

Если естественно правовыя теоріи по своимъ методамъ были 
раціоналистическими, то историческая школа явилась носитель-
ницей позитивизма. В с е то, что провозглашалось за требованія 
абсолютнаго разума, есть , по мнѣнію ея представителей, не что 
иное, к а к ъ лишь с у б ъ е к т и в н о е мечтаніе о т д ѣ л ь н ы х ъ умовъ. | 
В с л ѣ д с т в і е этого всякія разсужденія на эту тему, всякія попытки 
обсужденія п р а в о в ы х ъ нормъ с ъ точки зрѣнія такихъ или иныхъ 
идеаловъ справедливости были объявлены дѣломъ ненаучнымъ, 
выходящимъ за границы юриспруденціи, к а к ъ таковой. 

В ъ конечномъ счетѣ , если естественно-правовая школа . 
была исканіемъ новаго и проповѣдью соціальной активности, 
то историческая школа была, напротивъ, проповѣдью консер- j 
ватизма и квіетизма. Единственная доступная намъ сфера дѣя- ! 
тельности в ъ области права есть , по ея мнѣнію. сфера его объ-
ективнаго познаванія, е г о > с т о р и ч е с к а г о и догматическаго изслѣ - -
дованія . 



Созданное исторической школой направленіе, несмотря на 
о т д ѣ л ь н ы е , единичные протесты, с ъ необычайной силой захватило 
общественную мысль не т о л ь к о в ъ Германіи, но и въ большей 
или меньшей степени во всей Е в р о п ѣ . П о д ъ его вліяніемъ вспых-
нулъ интересъ къ изученію исторіи права, и наука гражданскаго 
права получила т о т ъ историческій фундаментъ, к о т о р а г о е й дотолѣ 
недоставало. С ъ этой стороны заслуги исторической школы не-
сомнѣнны и незабываемы. Но, с ъ д р у г о й стороны, возникнувъ , 
к а к ъ реакція противъ крайностей естественно-правового идеа-
лизма, историческая школа сама впала в ъ противоположный край-
ности и на нѣкоторое время затормозила естественное развитіе 
нашей мысли, т о л к н у в ъ ее на ложные пути. 

Н ѣ с к о л ь к о п е р в ы х ъ десятилѣтій X I X в ѣ к а историческая 
школа господствовала н а д ъ умами почти безраздѣльно, но за-
т ѣ м ъ постепенно—и чѣмъ далѣе , т ѣ м ъ сильнѣе—начинается кри-
тика ея основоположеній и освобожденіе о т ъ ея тенденцій. Вид-
нѣйшимъ представителемъ этого критическаго отношенія къ исто-
рической ш к о л ѣ является І е р и н г ъ , вышедшій изъ ея же ря-
д о в ъ и т ѣ м ъ не менѣе нанесшій ей наиболѣе тяжкіе у д а р ы . 
Мало-по-малу критика пробила огромныя бреши в ъ идеологиче-
с к и х ъ построеніяхъ исторической школы и расчистила путь д л я 
новаго движенія в п е р е д ъ по прерванному ею пути. 

М ы уже видѣли в ы ш е , в ъ какой тупикъ зашла историче-
ская школа с ъ ея идеей національности правового развитія; но 
не менѣе ошибочными, не менѣе чреватыми массою в р е д н ы х ъ 
послѣдствій оказались и ея д р у г і е тезисы—по крайней м ѣ р ѣ , в ъ 
той категоричности, в ъ какой они выставлялись ея наиболѣе 
крайними сторонниками. Отмѣтимъ з д ѣ с ь лишь самое с у щ е с т -
венное, что и м ѣ е т ъ непосредственное отношеніе к ъ с у д ь б а м ъ 
нашего г р а ж д а н с к а г о права. 

Прежде всего , говоря о „ н а р о д н о м ъ д у х ѣ " , к а к ъ о ко-
нечномъ источникѣ в сякаго права, историческая школа, отдавая 
д а н ь романтизму, с ъ которымъ она в ъ значительной степени свя-
зана, сама создавала понятіе идеалистическое, далеко не соотвѣт-
с т в у ю щ е е реальной дѣйствительности. Она предполагала народъ, 
к а к ъ нѣчто единое и психологически цѣльное . Между т ѣ м ъ , 
лаже та исторія, к ъ изученію которой т а к ъ настоятельно призы-
вала историческая школа, свидѣтельствовала о томъ, что право 
рождается часто изъ етолкновенія различныхъ соціальныхъ про-
тивоположностей внутри народа, что народъ слагается изъ разно-
о б р а з н ы х ъ б о л ѣ е мелкихъ группъ—національныхъ, сословныхъ, 
професс іональныхъ и т. д . ,—прзвосознаніе к о т о р ы х ъ сплошь и 

рядомъ радикально расходится. О т о м ъ же е щ е болѣе наглядно 
свидѣтельствовала самая жизнь X I X в ѣ к а , в ъ теченіе котораго 
соціальная дифференціація пріобрѣла особенно внушительные раз-
мѣры и классовый противоположности обрисовались настолько 
рѣзко , что в ъ ученіи экономическаго матеріализма онѣ были 
объявлены даже единственными носителями правосознанія. Не 
подлежитъ сомнѣнію, что правосознаніе нынѣшняго нѣмецкаго 
рабочаго неизмѣримо ближе к ъ правосознанію французского или 
англійскаго рабочаго. ч ѣ м ъ къ правосознанію нѣмецкаго фабри-
канта или аграрія. Очевидно, что при т а к и х ъ у с л о в і я х ъ „народ-
ному д у х у " исторической школы в ъ д ѣ л ѣ правообразованіядолжно 
быть отведено гораздо б о л ѣ е скромное мѣсто. 

Д а л ѣ е , говоря объ органическомъ и безболѣзненномъ про-
цессѣ самораскрытія народнаго д у х а , историческая школа до 
крайности идеализировала э т о т ъ процессъ и снова впадала в ъ 
противорѣчіе с ъ показаніями исторіи, с ъ ея свидѣтельствами о 
разнообразныхъ революціяхъ и к а т а с т р о ф а х ъ . Отправляясь именно 
о т ъ п о д о б н ы х ъ д а н н ы х ъ исторіи, І е р и н г ъ принужденъ б ы л ъ 
отбросить ученіе исторической школы и противопоставить ему 
ученіе о непрестанной б о р ь б ѣ за право, б е з ъ которой немыслимъ 
никакой прогрессъ . Не к а к ъ растеніе , не само собой, раскры-
вается право в ъ исторіи, а в ъ т р у д ѣ и б о р ь б ѣ - в ъ б о р ь б ѣ к а к ъ 
о т д ѣ л ь н ы х ъ лицъ, т а к ъ и ц ѣ л ы х ъ группъ за свои интересы и 
за новыя понятія о справедливомъ. Тревожная , богатая всевоз-
можными конфликтами именно на почвѣ различныхъ интересовъ , 
жизнь X I X в ѣ к а подтверждала мысль Іеринга к р а с н о р ѣ ч и в ѣ е 
всякихъ многотомныхъ изслѣдованій и с л о ж н ы х ъ д о к а з а т е л ь с т в ъ ; 
ее нужно было только в ы с к а з а т ь , чтобы она т о т ч а с ъ же сдѣла-
л а с ь аксіомой. 

В ъ связи с ъ этимъ не могло не измѣниться и отношеніе к ъ 
з а к о н о д а т е л ь с т в у . К а к ъ было указано, историческая школа 
провозглашала принципиальную „непризванность" законодателя 
къ активной д ѣ я т е л ь н о с т и в ъ области правообразованія, в ъ ча-
стности „непризванность" к ъ кодификаціи. П о д ъ вліяніемъ этого 
настроенія всякіе кодификаціонные опыты сразу оборвались . В ъ 
Германіи мысль о единомъ к о д е к с ѣ замерла вовсе ; въ д р у г и х ъ 
частяхъ Европы, г д ѣ в ъ эпоху Наполеона в в е д е н ъ б ы л ъ фран-
цузскій к о д е к с ъ , кодификаціонныя работы по необходимости сво-
дились к ъ нѣкоторому пересмотру этого послѣдняго, къ нѣкото-
рому п р и с п о с о б л е н а его къ у с л о в і я м ъ страны (таковы, напр., 
Codice Albertino 1837 г. в ъ Пьемонтѣ , голландская переработка 
1838 г. и т. д . ) . М ы с л ь же о созданіи чего-либо новаго, проник-



нутаго единой творческой мыслью законодателя, казалась недо-
пустимой. 

Однако, жизнь и з д ѣ с ь чѣмъ далѣе , т ѣ м ъ б о л ѣ е не могла 
мириться с ъ пассивностью законодателя. Развитіе э к о н о м и ч е с к а я 
оборота продолжало т р е б о в а т ь устраненія пестроты п р а в о в ы х ъ 
нормъ; на почвѣ к л а с с о в ы х ъ противоположностей возникали весьма 
тревожный тренія; соціальныя неустройства требовали т а к и х ъ 
или и н ы х ъ м ѣ р ъ для упорядоченія конкуренціи, ограниченія 
эксплоатаціи, охраны труда и т. д. Со всѣми этими настоятель-
ными нуждами жизнь обращалась не к ъ кому иному, к а к ъ именно 
к ъ законодателю, призывая е г о къ разрѣшенію конфликтовъ и 
къ регулированію спорныхъ отношеній. Уже почти тотчасъ послѣ 
п е р в а я выступленія Савиньи на защиту планомѣрной законода-
тельной д ѣ я т е л ь н о с т и выступилъ знаменитый германскій крими-
налистъ А н с е л ь м ъ Ф е й е р б а х ъ , виднѣйшій изъ создателей 
Б а в а р с к а я у г о л о в н а я уложенія 1813 г.; но т о г д а его голосъ 
прозвучалъ безъ о т в ѣ т а . Должны были пройти десятилѣтія , 
прежде нежели ошибочность исторической школы стала очевид-
ной. Нужны были уроки жизни, нуженъ б ы л ъ т о т ъ же Іерингъ, 
который и в ъ этомъ вопросѣ формулировалъ о т к а з ъ о т ъ догма-
т о в ъ исторической школы, разрушивъ романтическое преклоненіе 
передъ о б ы ч н ы м ъ правомъ и провозгласивъ, что вступленіе на-
рода на путь законодательства знаменуетъ в ъ исторіи народа 
пробужденіе его соціальнаго сознанія, наступленіе его соціаль-
ной зрѣлости. 

И дѣйствительно, в ъ теченіе X I X в ѣ к а законодательная 
д ѣ я т е л ь н о с т ь д о с т и г а е м снова в ы с о к а я напряженія. Мало того, 
с ъ половины столѣт ія опять возрождается мысль о к о д и ф и к а -
ц і и. Страны романскія б е р у т ъ за образецъ французскій к о д е к с ъ , 
п о д в е р г а ю т ъ его нѣкоторой, болѣе или менѣе значительной, пе-
реработкѣ , и такимъ путемъ возникаютъ И т а л ь я н с к о е гра-
жданское уложеніе 1865 г., П о р т у г а л ь с к о е 1867 г., И с п а н -
с к о е 1 8 8 8 г. 

Но кодификаціонная тенденція возрождается и въ Г е р м а -
н і и . Послѣ событій 1848 г . германское національное собраніе 
признало желательнымъ изданіе о б ш и х ъ для всей Германіи ко-
д е к с о в ъ — г р а ж д а н с к а г о , т о р г о в а я , в е к с е л ь н а я , судопроизвод-
с т в е н н а я и у г о л о в н а я . Однако, наступившая з а т ѣ м ъ новая реакція 
затормозила д ѣ л о и на этотъ разъ, и лишь в ъ 1860 г. было 
издано, общее для всей Германіи, торговое уложеніе; Нуженъ 
б ы л ъ новый подъемъ о б щ е с т в е н н а я настроенія и національнаго 
чувства , чтобы снова поставить на очередь вопросъ объ обще-

германскомъ кодексѣ , столь необходимомъ для неудержимо ра-
с т у щ а я и стирающего всякія перегородки э к о н о м и ч е с к а я обо-
рота. Такой п о д ъ е м ъ пробудила побѣдоносная война с ъ Ф р а н -
ціей и созданіе единой Германской имперіи. В ъ 1874 г. назна-
чается комиссія для выработки проекта. П о с л ѣ 14 -лѣтнихъ р а б о м , 
в ъ 1888 г. , первый проектъ в м ѣ с т ѣ с ъ мотивами б ы л ъ опубли-
кованъ, но в с т р ѣ т и л ъ с ъ р а з н ы х ъ с т о р о н ъ самую горячую кри-
тику. Громче всего раздавались упреки в ъ томъ, что проектъ 
с л и ш к о м ъ р о м а н и с т и ч е н ъ ( е я прозвали даже, ,маленькимъВиндшей-
д о м ъ " , т . -е . переложеніемъ В и н д ш е й д о в с к а г о учебника р и м с к а я 
права), что онъ игнорируетъ національныя германскія начала и 
современный требованія соціальной справедливости. В с л ѣ д с т в і е 
этого в ъ 1890 г . была назначена для пересмотра вторая комиссія 
и 17 января 1896 г. пересмотрѣнный п р о е к т ъ б ы л ъ представленъ 
рейхстагу . З д ѣ с ь онъ былъ п о д в е р г н у т ъ новому общему пере-
смотру в ъ особой комиссіи о т ъ рейхстага и в ъ іюнѣ поступилъ 
в ъ р е й х с т а м для второго чтенія. Борьба партій н ѣ с к о л ь к о р а з ъ 
ставила с у д ь б у проекта в ъ критическое положеніе, но все же 
1 іюля 1896 г. новый к о д е к с ъ ( с ъ нѣкоторыми поправками) былъ 
принятъ рейхстагомъ, 14 іюля бундесратомъ и 24 августа б ы л ъ 
офиціально опубликованъ, причемъ вступленіе его въ д ѣ й с т в і е 
"было отсрочено до 1 января 1 9 0 0 г . 

Примѣру Германіи послѣдовала Ш в е й ц а р і я . З д ѣ с ь т а к ж е 
царила чрезвычайная пестрота національныхъ правъ. В ъ однихъ 
кантонахъ д ѣ й с т в о в а л и разнообразные м ѣ с т н ы е источники, в ъ 
д р у г и х ъ ( Ж е н е в а , Бернская Ю р а ) реципированный к о д е к с ъ На-
полеона, в ъ т р е т ь и х ъ ( Б е р н ъ , Л ю ц е р н ъ и др . ) кантональные ко-
д е к с ы , составленные подъ сильнымъ вліяніемъ уложенія Австрій-
скаго. Но и з д ѣ с ь подобная пестрота являлась тормозомъ для 
р а з в и в а ю щ а я с я э к о н о м и ч е с к а я оборота, и з д ѣ с ь остро ощуща-
лась потребность въ правовомъ единствѣ . Эта потребность прежде 
всего была удовлетворена въ области обязательственныхъ отно-
шеній изданіемъ в ъ 1881 г. общаго для всего союза обязатель-
с т в е н н а я права. Но это б ы л ъ только первый шагъ. Е д и н с т в о 
было желательно не только в ъ области обязательствъ, и в ъ 1892 г. 
п р а в и т е л ь с т в о п о р у ч а е т ъ п р о ф е с с о р у Е в г е н і ю Г у б е р у вырабо-
тать проектъ уложенія. Г у б е р ъ с у м ѣ л ъ мастерски выполнить возло-
женную на него задачу, и его проектъ, подвергнувшись по частямъ 
обсужденію в ъ спеціальныхъ комиссіяхъ, 10 декабря 1907 г. полу-
чилъ силу закона (со вступленіемъ в ъ д ѣ й с т в і е 1 января 1912 г.). 

Не осталась в ъ сторонѣ о т ъ этихъ кодификаціонныхъ те-
ченій и Р о с с і я . В ы ш е было указано, что потребность в ъ коди-
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фикаціи о щ у щ а л а с ь у насъ уже на всемъ протяженіи XVIII в ѣ к а . 
Начиная с ъ Петра Великаго, тянутся почти непрерывно разно-
образный кодификаціонныя комиссіи, которыя остаются , однако, 
по самымъ разнообразнымъ причинамъ, безъ в с я к и х ъ результа-
т о в ъ . При у ч р е ж д е н ы этихъ комиссій правительство все время 
колеблется между двумя точками зрѣнія : то оно возлагаетъ на 
нихъ задачу лишь кодифицировать д ѣ й с т в у ю щ е е право, то оно 
предлагаетъ имъ. заняться составленіемъ совершенно н о в а г о ко-
д е к с а . В ъ началѣ X I X в ѣ к а при Александрѣ 1 в ъ д ѣ л о составле-
н ы Уложенія в х о д и т ъ в п е р в ы е С п е р а н с к і й , причемъ соста-
вленный имъ проектъ находится подъ о ч е в и д н ы м ъ вліяніемъ 
пользовавшагося тогда повсемѣстнымъ авторитетомъ француз-
с к а г о к о д е к с а . Но затѣмъ борьба с ъ Наполеономъ и наступившая 
внутренняя реакція уничтожили эти начинанія, а самого Сперан-
скаго привели к ъ опалѣ и с с ы л к ѣ . К о г д а же о н ъ былъ возвра-
щ е н ъ и призванъ снова к ъ кодификаціонной работѣ , насъроеніе 
правительства существенно измѣнилось. Николай I въ указѣ 1826 г. 
опредѣленно поставилъ задачей р а б о т ъ исключительное кодифи-
цированіе д ѣ й с т в у ю щ а г о права. При неустанномъ участіи того же 
Сперанскаго эта работа была, наконецъ, выполнена, и в ъ истори-
ческомъ засѣданіи Государственного С о в ѣ т а 19 января 1833 г., 
подъ предсѣдательствомъ самого Императора, получили свою 
санкцію к а к ъ Полное Собраніе З а к о н о в ъ , т а к ъ и С в о д ъ Зако-
новъ, 1 ч. X тома котораго составляютъ З а к о н ы Г р а ж д а и -
с к і е . 

С в о д о м ъ З а к о н о в ъ практическая потребность правосудія въ 
н ѣ к о т о р о м ъ систематизированно.мъ собраніи д ѣ й с т в у ю щ и х ъ за-
к о н о в ъ была, конечно, в ъ извѣстной степени у д о в л е т в о р е н а , но 
далеко не были удовлетворены потребности реальной жизни в ъ 
с о о т в ѣ т с т в у ю щ е м ъ ей з а к о н о д а т е л ь с т в ѣ . Составленная на осно-
ваніи с т а р ы х ъ з а к о н о в ъ , начиная о т ъ Уложенія Царя Алексѣя 
Михайловича, I часть X т. Свода З а к о н о в ъ уже в ъ моментъ 
с в о е г о изданія не с о о т в ѣ т с т в о в а л а д ѣ й с т в и т е л ь н ы м ъ потребно-
стямъ жизни—даже столь неразвитой, какою она была в ъ пер-
вой половинѣ X I X столѣтін. Т ѣ м ъ болѣе она оказывалась неудо-
влетворительной с ъ д а л ь н ѣ ш и м ъ теченіемъ времени, с ъ освобо-
жденіемъ к р е с т ь я н ъ , с ъ другими реформами царствованія Але-
ксандра II, а в ъ особенности с ъ постепеннымъ уничтоженіемъ 
с т а р а г о натуральнаго хозяйства и замѣной его хозяйствомъ 
промышленнымъ и мѣновымъ. Отсталость и, можно сказать , 
н е у м ѣ с т н о с т ь нашихъ Г р а ж д а н с к и х ъ З а к о н о в ъ д а в н о была поэтому 
признана и стала общимъ м ѣ с т о м ъ отечественнаго правосознанія. 

В ъ в и д у этого в ъ 1882 г . была образована комиссія для 
выработки проекта новаго Г р а ж д а н с к а г о Уложенія, уже не с в я -
занная дѣйствующими законами. Послѣ 1 7 - л ѣ т н и х ъ р а б о т ъ ко-
миссія начала в ы п у с к а т ь в ъ с в ѣ т ъ выработанный ею проектъ с ъ 
объясненіями: сначала в ъ 1899 г. проектъ обязательственного 
права, з а т ѣ м ъ в ъ теченіе д а л ь н ѣ й ш и х ъ г о д о в ъ , до 1903, осталь-
ныя части. П р о е к т ъ б ы л ъ разосланъ в ъ разныя судебный, пра-
вительственный и ученыя учрежденія для разсмотрѣнія и з а т ѣ м ъ , 
на основаніи п р е д с т а в л е н н ы х ъ замѣчаній, б ы л ъ пересмотрънъ, 
послѣ чего в ъ 1905 г. была опубликована его вторая (а по-
•гомъ и окончательная, с в о д н а я ) редакція. Но на этомъ д ѣ л о и 
остановилось . Бурное время 1905 и с л ѣ д у ю щ и х ъ г о д о в ъ поста-
вило на очередь б о л ѣ е крупный задачи, a з а т ѣ м ъ , когда насту-
пила реакція, проектъ сталъ уже казаться слишкомъ реформа-
торскимъ и мало національнымъ. В з а м ѣ н ъ кодекса, правительство 
вступило на путь ч а с т и ч н ы х ъ поправокъ, разрозненныхъ новеллъ, 
и' лишь в ъ 1913 г . б ы л ъ внесенъ в ъ Государственную Д у м у 
проектъ обязательственнаго права. Но, разумѣется , страна ждетъ 
не частичныхъ новеллъ и не частной кодификаціи, а полнаго и 
цѣльнаго , построеннаго на вполнѣ современныхъ началахъ, гра-
жданскаго кодекса . 

В ъ сторонѣ о т ъ кодификаціоннаго движенія осталась только 
А н г л і я , г р а ж д а н с к о е право которой и д о н ы н ѣ покоится на 
безконечной массѣ исторически накопившихся с у д е б н ы х ъ преце-
дентопъ, разбираться в ъ к о т о р ы х ъ не т о л ь к о гражданамъ, но и 
с у д а м ъ , разумѣется, чрезвычайно затруднительно. 

К а к ъ бы то ни было, но X I X в ѣ к ъ , дѣйствительно, к а к ъ 
з а м ѣ ч а е т ъ H e d e m a n n ' ) , можетъ б ы т ь названъ в ѣ к о м ъ боль-
ш и х ъ кодификацій. Конецъ в ѣ к а вернулся къ тенденціямъ своего 
начала. Но для полной характеристики этого поворота н а д о за-

м ѣ т и т ь еще с л ѣ д у ю щ е е . 
К а к ъ было отмѣчено, реакція противъ е с т е с т в е н н а г о права 

вызвала в ъ началѣ X I X в ѣ к а отрицательное отношеніе ко всякому 
философскому элементу в ъ юриспруденціи. Т о л ь к о историческое 
и догматическое изслѣдованіе положительнаго права признава-
лось д о с т о й н ы м ъ имени научнаго; в с е , что выходило за предѣлы 
этихъ позитивныхъ изслѣдованій, отметалось , к а к ъ незаконное 
д ѣ т и щ е стараго естественно-правового направленія. Доходило 
даже до того, что всякая попытка философіи права объявлялась 
„чистѣйшимъ ш а р л а т а н с т в о м ъ " . 

1) Werden und Wachsen des bürg. Rechts. 1913, S. 1. 



Однако, и з д ѣ с ь жизнь заставила сдвинуться с ъ этой пози-
ціи. К а к ъ только что было сказано, эволюція X I X в ѣ к а ставила 
в с е болѣе и болѣе настойчивыя требованія , адресованныя къ за-
к о н о д а т е л ь с т в у , о б ъ а к т и в н о м ъ в м ѣ ш а т е л ь с т в ѣ в ъ сферу соціаль-
ной борьбы, о б ъ урегулированіи н а з р ѣ в ш и х ъ конфликтовъ путемъ 
изданія соотвѣтс гвующихъ нормъ. Но для удовлетворенія этихъ тре-
бованій необходимо было не т о л ь к о изученіе положенія с ъ точки зрѣ -

V I нія его исторіи и с ъ точки зрѣнія его догматики, но и о ц ѣ н к а его 
іЧ' с ъ точки зрѣнія п р а в о в о й п о л и т и к и . Ж и з н ь спрашивала не 

о томъ, что было, и не о томъ, что есть , а о томъ, к а к ъ д о л ж н о 
б ы т ь с ъ точки зрѣнія разумнаго и справедливаго. 

Д о л г о е время юриспруденція отмахивалась о т ъ этихъ вопро-
с о в ъ , считая обсужденіе п р а в о в ы х ъ нормъ с ъ этой точки зрѣнія, 
с ъ точки зрѣнія de lege ferenda, в ы х о д я щ и м ъ за предѣлы ея эа-
д а ч ъ . Результатомъ, однако, было т о л ь к о охлажденіе о б щ е с т в а 
къ юриспруденціи и взаимное отчужденіе , заставлявшее многихъ, 
подобно Штаммлеру, вспоминать изреченіе Лютера : „Юристъ , 
если онъ только юристъ , жалкая в е щ ь ! " Наконецъ, такое воздер-
жаніе стало окончательно немыслимымъ: кодификаціонныя работы, 
предпринятый во второй половинѣ X I X в ѣ к а , призвали юриспру-
денцію даже ex officio къ обсужденію в о п р о с о в ъ с ъ точки зрѣнія 
законодательной политики. 

Но никакая разумная и сознательная политика, очевидно, 
немыслима безъ предварительнаго разрѣшенія в о п р о с о в ъ о томъ, 
в ъ чемъ же заключаются ц ѣ л и п р а в а вообще, г д ѣ критерій 
справедливаго и разумнаго. К а к ъ бы ни о т в ѣ ч а т ь на эти вопросы, 
но во всякомъ случаѣ о т в ѣ ч а т ь необходимо, ибо б е з ъ такого или 
иного о т в ѣ т а в с ѣ наши законодательный построенія б у д у т ъ лишены 
надлежащей телеологической оріентировки. Временами мы можемъ 
инстинктивно у г а д ы в а т ь общее направленіе для нашего движенія, 
но необходимую у в ѣ р е н н о с т ь это послѣднее можетъ пріобрѣсти 
т о л ь к о тогда , когда неопредѣленное у г а д ы в а н і е б у д е т ъ замѣнено 
я с н ы м ъ сознаніемъ. Пока царила в ѣ р а исторической школы в ъ 
неизмѣнную разумность правообразованія изъ глубины народнаго 
духа, в с ѣ подобные вопросы могли имѣть т о л ь к о чисто теорети-
ческое значеніе ; практически безпокоиться было не о чемъ: есте-
ственное развитіе этого народнаго духа само собою приведетъ 
к ъ тому, что в ъ данный историческій моментъ возможно. Но 
когда эта в ѣ р а была подорвана, когда, в м ѣ с т о пассивнаго выжи-
данія, общество оказалось призваннымъ к ъ активному правотворе-
нію, к ъ б о р ь б ѣ за право, вопросы о томъ, во имя чего бороться, чего 
желать , куда идти, пріобрѣли неотвратимое практическое значеніе. 

Е с т е с т в е н н о , что передъ лицомъ этихъ вопросовъ позитиви-
стическая юриспруденція о к а з а л а с ь безпомощной и растерянной: 
у нея не было ни подготовки, ни методовъ к ъ ихъ трактованію. 
И скоро общимъ настроеніемъ юриспруденціи стало то , которое 
выразилъ Г и р к е своимъ и з в ѣ с т н ы м ъ восклицаніемъ:„ М ы должны 
найти ее, эту потерянную идею права, иначе мы сами себя поте-
ряемъ!" 

И дѣйствительно, конецъ X I X в ѣ к а — н а ч а л о X X знаменуется 
в ъ исторіи гражданскаго п р а в о в ѣ д ѣ н і я исканіемъ этой „потерян-
ной и д е и п р а в а " , этого „справедливаго" или „ п р а в и л ь н а я " 
права и т. д. Эти поиски, в ъ свою очередь, привели не к ъ чему 
иному к а к ъ к ъ возрожденію того, что казалось похороненными 
н а в с е г д а - к ъ в о з р о ж д е н і ю е с т е с т в е и и а г о п р а в а . 
С ъ разныхъ с т о р о н ъ заговорили о „природѣ вещей" в ъ соціаль-
н ы х ъ отношеніяхъ, о „ н е и з м ѣ н н ы х ъ моральныхъ ц ѣ н н о с т я х ъ " и 
т . д. X I X в ѣ к ъ , умирая, вернулся к ъ т ѣ м ъ идеямъ, который онъ 
слышалъ в ъ с в о е м ъ раннемъ д ѣ т с т в ѣ , но который о н ъ погомъ 
т а к ъ тщательно старался заглушить в ъ с е б ѣ в ъ теченіе всей своей 
жизни. Д у х ъ Фейербаха побѣдилъ д у х ъ Савиньи, констатировалъ 
еще в ъ 1894 г. Бехманнъ. 

Но этотъ поворотъ только очень слабо и односторонне отра-
зился на з а к о н о д а т е л ь с т в ѣ конца в ѣ к а . И в ъ этомъ отношеніи за-
мѣтна громадная разница между кодексами начала столѣт ія и ко-
дексами его конца. 

Кодификаціонныя работы конца XVIII в ѣ к а начинались в ъ 
разгаръ е с т е с т в е н н о - п р а в о в о г о настроенія с ъ горячимъ намѣре-
ніемъ создать нѣчто абсолютно новое, формулировать в ѣ ч н ы я 
идеи справедливости и разума. Правда , затѣмъ, подъ вліяніемъ 
наступившей реакціи, заданія постепенно понижались, и естествен-
но-правовыя идеи затуманивались, но все же онѣ не исчезали 
с о в с ѣ м ъ . Печать естественно - правового происхожденія лежитъ 
и на Code civil и на Австрійскомъ Уложеніи, и именно эта пе-
чать придала имъ и практическую ж и в у ч е с т ь и нѣкоторый тео-
р е т и ч е с к и блескъ . „Идея права" , хотя и значительно затуманен-
ная, в с е еще чуется во всей ихъ системѣ , во в с е м ъ ихъ по-
строеніи. 

С о в с ѣ м ъ иное впечатлѣніе получается о т ъ кодификашй конца 
X I X столѣтія , в ъ особенности о т ъ самой монументальной изъ 
н и х ъ — о т ъ общегерманскаго гражданскаго уложенія. В с е оно пред-
ставляетъ собой памятникъ к о л о с с а л ь н а я труда и обширнѣйшей 
учености; по ряду в о п р о с о в ъ мы найдемъ в ъ немъ и смѣлый раз-
р ы в ъ с ъ у с т а р ѣ в ш и м ъ прошлымъ и новыя идеи. Но в ъ цѣломъ 



оно п р о и з в о д и т ь впечатлѣніе крайняго эклектизма, разностиль-
ности: р а з р ы в ъ с ъ прошлымъ и порываиія в ъ б у д у щ е е не с в я з а н ы 
е д и н с т в о м ъ общаго направленія, е д и н с т в о м ъ какой н и б у д ь о с -
новной идеи. Е щ е по п о в о д у п е р в а г о проекта Б е к к е р ъ спра-
ведливо отмѣчалъ, что ему н е д о с т а е т ъ „художественной силы и 
радостнаго т в о р ч е с т в а " . Никакіе позднѣйшіе пересмотры и испра-
вленія не могли у с т р а н и т ь этого н е д о с т а т к а : Германское Уложеніе 
н о с и т ь на себѣ печать упорнаго труда, но не „радостнаго твор-
чества" . 

Гораздо больше цѣльности представляетъ уже в ъ этомъ от-
ношеніи Швейцарское Уложеніе, и любопытно то , что современная 
юриспруденція относится к ъ этому младшему брату с ъ какою-то 
б о л ь ш е й симпатіей, чѣмъ к ъ старшему. С е к р е т ь этого предпочте-
нія, б ы т ь можетъ, с к р ы в а е т с я в ъ н ѣ к о т о р о м ъ о с у щ е с т в л е н ^ той 
мысли, которая руководила Г у б е р о м ъ при составленіи его проекта, 
и к о т о р у ю мы находимъ в ъ его „ О б ъ я с н е н і я х ъ " : „Великія идеи, 
всеобщія истины сознательно или безеознательно л е ж а т ь в ъ осно-
в а х ъ нашего правосознанія, и законодатель ничѣмъ не можетъ 
т а к ъ усилить и у к р ѣ п и т ь впечатлѣніе о т ъ своего произведенія, 
к а к ъ если ему удастся выразить ихъ в ъ его редакціи" х). 

Т а к и м ъ образомъ, д у х ъ исканія снова п о в ѣ я л ъ в ъ юриспру-
денціи. Она почувствовала всю свою слѣпоту и безпомощность б е з ъ 
„великихъ идей" и „всеобщихъ и с т и н ъ " , и позитивизмъ пересталъ 
е е у д о в л е т в о р я т ь . 

») Erläuterungen, S. 6. 

Философскія предпосылки гражданскаго права. - П р о -
блема личности и государства. 

Новое время, такимъ образомъ, ищетъ „потерянную идею 
п р а в а " , ту в е р х о в н у ю идею, которая могла бы оріентировать насъ 
в ъ нашей о ц ѣ н к ѣ в с ѣ х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ п р а в о в ы х ъ нормъ. 

Но, разумѣется , ставя передъ собой этотъ вопросъ , юриспру-
денция неизбѣжно сталкивается со всѣми высшими вопросами этики, 
т а к ъ к а к ъ не подлежитъ сомнѣнію, что вопросъ о верховной 
„идеѣ " или верховной цѣли права можетъ б ы т ь р а з р ѣ ш е н ъ только 
в ъ связи с ъ такимъ или инымъ общимъ міросозерцаніемъ. Вопросы 
права у т р а ч и в а ю т ъ с в о е с а м о д о в л ѣ ю щ е е значеніе и дѣлаются 
л и ш ь частными отголосками большихъ философскихъ вопросовъ. 
Ч ѣ м ъ больше углубляется изслѣдованіе юриднческихъ проблемъ, 
т ѣ м ъ я с н ѣ е обнаруживается, что сплошь и рядомъ в ъ о с н о в ѣ 
в ы з ы в а е м ы х ъ ими с п о р о в ь и разногласій лежитъ не что иное, 
к а к ъ именно глубокое расхожденіе в ъ философской подпочвѣ 
этихъ проблемъ, в ъ с а м ы х ъ этическихъ предпосылкахъ для ихъ 
разрѣшенія. Видимыя теченія в ъ юриспруденціи оказываются лишь 
продолженіемъ д р у г и х ъ , невидимыхъ, теченій, скрывающихся глу-
б о к о в ъ нашихъ этическихъ у б ѣ ж д е н і я х ъ или предрасположеніяхъ. 

И основное значеніе в ъ этомъ отношеніи имѣетъ та антино-
мія, к о т о р у ю Л а с к ъ и Р а д б р у х ъ обозначили, к а к ъ противо-
положность между п е р с о н а л и з м о м ъ и т р а н с п е р с о н а -
л и з м о м ъ J ) . 

В ъ чемъ заключается с у щ н о с т ь к у л ь т у р ы , сущность чело-
в ѣ ч е с к а г о прогресса? О т в ѣ т ъ можетъ б ы т ь д в о я к а г о рода. Со-
гласно одному, „ с у б с т р а т о м ъ " к у л ь т у р ы и ея ц ѣ л ь ю можетъ б ы т ь 
только н р а в с т в е н н а я ч е л о в ѣ ч е с к а я личность ; все остальное, т . -е . 
проиэведенія и с к у с с т в а , науки и т. д . , является т о л ь к о средствомъ 

ï) Е. La s k. Rechtsphilosophie въ Festschrift für Kuno Fischer .Die Philo-
sophie Im Beginn des XX Iahrhunderf. Bd. II. 1905. стр. 13 и с л . - R a d b r u c h 
GrundzUge der Rechtsphilosophie. 1914, S. 89 -90 , 97 и сл. См. его же .Введеніе въ 
науку права", рус. пер. подъ ред. Кистяковскаго. Москва. 1915 г., стр. 7 и сл. 

4* 



для достиженія этой цѣли, т ѣ м ъ „ р е з е р в у а р о м ъ , изъ к о т о р а я 
черпается индивидуальное развитіе , которымъ питается cultura 
animi" . Согласно другому, культура з а к л ю ч а е т с я в ъ с а м ы х ъ этихъ 
произведеніяхъ, и человѣческая личность нмѣетъ значеніе л и ш ь 
постольку, поскольку она является „служебнымъ членомъ в ъ 
этомъ мірѣ объективаціи к у л ь т у р н ы х ъ ц ѣ н н о с т е й " . В ъ примѣ-
неніи к ъ вопросамъ права первое, персоналистическое, воззрѣніе 
п р и в о д и м к ъ в ы в о д у , что право и государство е с т ь также л и ш ь 
нѣкоторая система служебныхъ с р е д с т в ъ в ъ интересахъ нрав-
с т в е н н а я развитія личности, межъ т ѣ м ъ к а к ъ с ъ точки зрѣнія 
второго, трансперсоналистическаго, воззрѣнія осуществляющаяся 
в ъ правѣ справедливость имѣетъ самостоятельное и самодовлѣю-
щее значеніе: самое ч е л о в ѣ ч е с к о е с у щ е с т в о в а н і е т о л ь к о в ъ ней 
находитъ свое оправданіе. В ъ чемъ заключается эта „справед-
л и в о с т ь " , это о б ъ е к т и в н о е благо культуры, на этотъ в о п р о с ъ 
о т в ѣ т ы м о г у т ъ б ы т ь даны самые разнообразные—„отъ велѣній 
Б о г а до поддержанія человѣческаго р о д а " : к а к ъ спиритуалисти-
ч е с к и м ^ т а к ъ и натуралистическимъ взглядамъ на э т о м с ч е т ъ 
трансперсонализмъ о т к р ы в а е м самый широкій просторъ. Но о с -
новную с у щ н о с т ь этого направленія с о с т а в л я е м мысль о т о м ъ . 
что право и государство получаютъ свою ц ѣ н н о с т ь не отъ чело-
в ѣ ч е с к о й личности, а о т ъ нѣкоторой надъ-индивидуальной ин-
станціи, что самая ч е л о в ѣ ч е с к а я личность есть не цѣль , а только-
служебное средство для достиженія т а к и х ъ или иныхъ в ы с ш и х ъ 
интересовъ ц ѣ л а я . 

Конечно, и с ъ точки зрѣнія персонализма не всякая человѣ-
ческая личность в ъ конечномъ результатѣ своей жизни и д ѣ я -
тельностн явится одинаковой этической и культурной цѣнностью;. 
но признаніе всякой человѣческой личности одинаковой само-
цѣлью, признаніе ея нравственной свободы с о с т а в л я е м , с ъ точки 
зрѣнія ученій этого типа, непремѣнное предположеніе в с я к а я 
ч е л о в ѣ ч е с к а г о прогресса , в с я к а я ' к у л ь т у р н а я и э т и ч е с к а я со-
вершенствованія . Право служитъ нравственному совершенство-
ванію личности (а потому и человѣчества) , но служитъ только-
посредственно. Нравственный прогрессъ можетъ быть т о л ь к о д ѣ -
ломъ индивидуальной свободы, и в ы с ш и м ъ назначеніемъ права 
можетъ быть лишь созданіе такого соціальнаго порядка, в ъ ко-
торомъ эта т в о р ч е с к а я с в о б о д а личности находила бы с е б ѣ наи-
лучшія условія для с в о е г о осуществленія . 

Принциціальная противоположность между этими двумя воз-
зрѣніями пріобрѣтаетъ б о л ѣ е конкретный и яркій видъ в ъ из-
в ѣ с т н о м ъ вопросѣ о в з а и м о о т н о ш е н і и м е ж д у л и ч н о -

с т ь ю и г о с у д а р с т в о м ъ с ъ т о ч к и з р ѣ н і я п р е д ѣ л о в ъ 

в л а с т и э т о г о п о с л ѣ д н я г о . 
Общество и г о с у д а р с т в о слагаются изъ извѣстнаго количе-

с т в а индивидовъ , изъ к о т о р ы х ъ каждый ч у в с т в у е т ъ себя о т д е л ь -
ною, самостоятельною личностью, со своею особою внутреннею 
„ в н ѣ ш н е ю жизнью, со своими индивидуальными интересами и 
индивидуальными, неповторяющимися особенностями. С ъ другой 
с т о р о н ы ; разъ с у щ е с т в у е м и должно с у щ е с т в о в а т ь общество 
оно к а к ъ цѣлое, имѣетъ т а к ж е свои интересы, причем ь эти 
послѣдніе сплошь и рядомъ оказываются въ противорѣчіи с ъ 
интересами т ѣ х ъ или д р у г и х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ индивидовъ. В ъ та-
к и х ъ случаяхъ в о з н и к а ю м разнообразный „антином.и между лич-
н о с т ь ю и о б щ е с т в о м ъ " ' ) , a в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ и вопросъ, можетъ 
ли общество и г о с у д а р с т в о в с я к і й свой и н т е р е с ъ с т а в и т ь выше 
в с я к а я и н д и в и д у а л ь н а я интереса, или же среди этихъ послѣд-
н и х ъ е с т ь такіе , которые даже для государства должны имѣть 
абсолютное и непререкаемое значеніе. 

Не подлежитъ никакому сомнѣнію, что государство можетъ 
и даже обязано ограничивать, т . е . вводить въ извѣстныя рамки-
индивидуальную свободу и в ъ этомъ смыслѣ приносить индиви-
д у а л ь н ы е интересы в ъ жертву о б щ е с т в е н н ы м и Но, спрашивается, 
безгранична ли власть государства в ъ этомъ отношен.и? Можетъ 
ли оно предъявлять к ъ индивиду всякія требованія, какія только 
н а й д е м нужнымъ в ъ интересахъ „ о б щ а я блага" , или же, напро-
т и в ъ есть такія стороны л и ч н а я существованія , в ъ который ни-
к а к о е в н ѣ ш н е е вторженіе недопустимо? Является ли „оощее 
б л а г о " в ъ этомъ смыслѣ верховной этической инстанщей, или 
же напротивъ, само оно подлежитъ п р о в ѣ р к ѣ с ъ точки зрѣнія 
н ѣ к о т о р а г о иного, еще б о л ѣ е в ы с о к а я принципа? Е с т ь ли отно-
шение между индивидомъ и г о с у д а р с т в о м ъ всегда только отно-
шеніе безусловной подчиненности, или же, напротивъ, е с т ь слу-
чаи, когда д а ж е одинъ единственный ч е л о в ѣ к ъ можетъ противо-
поставить всему о б щ е с т в у , всему г о с у д а р с т в у свой личныи ин-
т е р е с ъ , к а к ъ нѣчто т р е б у ю щ е е б е з у с л о в н а я уваженія и при-
знанія? 

В о т ъ вопросъ, который, к а к ъ извѣстно, служитъ издавна 
предметомъ о ж и в л е н н ы х ъ д е б а т о в ъ и д ѣ л и т ъ умы на д в а про-
тивоположныхъ лагеря. В ъ нашу задачу з д ѣ с ь не можетъ входить 
изложеніе исторіи этого о г р о м н а я вопроса 2) , но мы вынуждены 

іч Си P a i e n t е. Les antinomies entre l'individu et la société. 1913. 
*)См. по этому поводу, напр., Ch. B o u d a n t . Le droit individuel et 

l'Etat. 1891. 



напомнить объ этой коренной противоположности воззрѣній в ъ 
в и д у того, что каждое изъ н и х ъ с о о т в ѣ т с т в е н н ы м ъ образомъ 
о т р а ж а е т с я и в ъ области г р а ж д а н с к а г о права. 

М ы говорили в ы ш е о томъ, что одною изъ о с н о в н ы х ъ чертъ 
развитія г р а ж д а н с к а г о права у н о в ы х ъ народовъ была черта и н-
д и в и д у а л и с т и ч е с к а я — с т р е м л е н і е к ъ освобожденію инди-
вида о т ъ в с я к и х ъ с в я з ы в а в ш и х ъ его д ѣ я т е л ь н о с т ь историческихъ 
путъ. Мы говорили также о томъ, что в ъ этомъ направленіи дѣй-
ствовало к а к ъ римское право, т а к ъ и естественно-правовыя док-
трины. К а к ъ то, т а к ъ и друг ія одинаково во г л а в у у г л а с в о и х ъ 
юридическихъ представленій полагали идею самостоятельной и 
автономной личности. Однако, широта и х а р а к т е р ъ этой автоном-
ности рисовались теоретикамъ этого западно-европейскаго инди-
видуализма далеко неодинаково, и в ъ этомъ отношеніи естест-
венно-правовое направленіе разбивалось на н ѣ с к о л ь к о теченій. 

Т а к ъ к а к ъ ближайшею задачей времени было освобожденіе 
личности о т ъ давленін с т а р ы х ъ , исторически накопившихся зависи-
мостей ( с о с л о в н ы х ъ , общинныхъ, ф е о д а л ь н ы х ъ , ц е х о в ы х ъ и т. д.) , 
то первымъ требованіемъ естественно-правовыхъ ученій было 
у с т р а н е н і е в с ѣ х ъ э т и х ъ соціальныхъ связей, с т о я в ш и х ъ м е ж д у 
л и ч н о с т ь ю и г о с у д а р с т в о м ъ . Личность должна быть сво-
бодна о т ъ в с я к и х ъ промежуточныхъ инстанций; между нею и го-
сударствомъ не должно б ы т ь никакихъ „средостѣній" . С ъ этой 
точки зрѣнія, провозглашавшіяся естественнымъ правомъ с в о б о д ы — 
свобода собственности, свобода д о г о в о р о в ъ , завѣщаній и т. д . — 
обозначали лишь свободу о т ъ с т а р ы х ъ с о с л о в н ы х ъ и д р у г и х ъ 
ограниченій. Но эта свобода о т н ю д ь не содержала еще с в о б о д ы 
о т ъ г о с у д а р с т в а , отрицанія его права на вмѣшательство во 
в с ѣ стороны общественной жизни. В с л ѣ д с т в і е этого многіе вид-
нѣйшіе представители естественно-правовой школы, являясь по-
борниками индивидуализма в ъ т о л ь к о что указанномъ историче-
с к о м ъ смыслѣ , в ъ то же время признавали, что государственная 
власть , к а к ъ таковая, по отношенію къ индивиду н и к а к и х ъ гра-
ницъ не имѣетъ, что она поэтому а б с о л ю т н а . В ъ этомъ по-
слѣднемъ воззрѣніи сходились между собой даже такіе контрасты, 
к а к ъ Г о б б с ъ и Р у с с о . Можно было спорить о томъ, какая орга-
низація государственной власти лучше (монархія или республика) , 
но что государственная в л а с т ь по отношенію къ индивиду абсо-
лютна, это для нихъ казалось безспорнымъ. 

На этой почвѣ , между прочимъ, возникло въ XVIII в ѣ к ѣ то 
своеобразное сочетаніе естественнаго права с ъ монархизмомъ, ко-
торое мы имѣемъ в ъ т а к ъ называемомъ п р о с в ѣ щ е н н о м ъ 

а б с о л ю т и з м ѣ с ъ его системой всесторонней правительственной 
опеки н а д ъ подданными. В ъ своей б о р ь б ѣ с ъ остатками феодаль-
наго строя доктрина е с т е с т в е н н а г о права , к а к ъ это дѣлали е щ е 
с р е д н е в ѣ к о в ы е легисты, могла идти рука о б ъ руку с ъ монархи-
ческой властью, и, поскольку д ѣ л о касалось только этой борьбы 
с ъ историческими рудиментами, примиреніе абсолютизма с ъ есте-
ственнымъ правомъ могло представляться возможнымъ. С ъ другой 
стороны, усвоеніе требованій естественнаго права в ъ этихъ пре-
д ѣ л а х ъ давало абсолютизму возможность хотя бы на время укрѣ -
пить свою поэицію. Ощущая невозможность п е р е д ъ натискомъ 
н о в ы х ъ идей сохранять прежнее воззрѣніе на государство , к а к ъ 
на п о м ѣ с т ь е " правящихъ лицъ, и на власть , к а к ъ на односто-
роннее право в л а с т в у ю щ и х ъ , абсолютизмъ стремился спасти себя, 
в з я в ъ на себя функцію общаго просвѣщеннаго б л а г о д ѣ т е л я и ру-
ководителя. Отсюда всесторонняя „доброжелательная" опека н а д ъ 
гражданами: опираясь на провозглашаемую имъ свою священную 
обязанность заботиться о д у х о в н о м ъ и матеріальномъ благѣ под-
д а н н ы х ъ , абсолютизмъ стремится проникнуть во в с ѣ уголки об-
щественной и частной жизни со своимъ контролемъ и регламен-
таціей. Наиболѣе яркимъ теоретикомъ такого сочетанія естествен-
наго права с ъ идеей полицейскаго г о с у д а р с т в а является, к а к ъ 
извѣстно, В о л ь ф ъ , а свое наиболѣе полное практическое осу-
ществленіе оно нашло в ъ Прусскомъ З е м с к о м ъ Уложеніи 1794 г . ). 

Но разумѣется, такой с о ю з ъ не могъ оказаться прочнымъ. 
Развивающаяся жизнь вовсе не хотѣла попасть изъ „огня" старыхъ 
ф е о д а л ь н ы х ъ о г р а н и ч е н ы в ъ „полымя" новой монархическом опеки. 
Абсолютизмъ отжилъ свой в ѣ к ъ , и в ъ е с т е с т в е н н о м ъ правѣ взяло 
верхъ то теченіе, которое провозгласило в е р х о в н ы м ъ с у в е р е н о м ъ 
волю народа, volonté générale, a системѣ правительственной опеки 
противопоставило декларацію с в о б о д ъ , декларацію п р а в ъ чело-

в ѣ к а и гражданина. 
Однако провозглашеніе этихъ с в о б о д ъ о т н ю д ь не обозначало 

еще в ъ у с т а х ъ дѣятелей Великой революціи приэнанія того, что 
государственная в л а с т ь и п р и н ц и п і а л ь н о в ъ чемъ-либо огра-
ничена Напротивъ, с ъ практическимъ индивидуализмомъ у н и х ъ 
соединялась мысль объ абсолютномъ в е р х о в е н с т в ѣ народа, о не-
ограниченности народной воли по отношенію къ индивиду. Б с ѣ 
деклараціи правъ были направлены противъ о р г а н о в ъ в л а с т и , 

1) Со Е л 7 и 7 Г Г ъ . Право современна.о государства. Рус. пер. подъ ред. 
Гессена и Шалланда. 1903, стр. 155-156.-Нужно, впрочемъ, отмѣтить, что въ во-
,'росѣ о религіоэной свобод!. Прус. Зем. Уложепіе провозглашает! прннципъ го-
сударствсннаго невмѣшательства (II, Tit. 11, §§ 1—5J-



но не противъ самой власти, не противъ власти народа; в с ѣ онѣ 
имѣли своей ц ѣ л ь ю г а р а н т и р о в а т ь свободу политическую, а не 
свободу индивидуальную. В ъ д ѣ л ѣ устроенія общественной жизни 
народная воля не имѣетъ никакихъ границъ; противъ нея инди-
видъ не и м ѣ е т ъ никакихъ п р а в ъ — н и д у х о в н ы х ъ (воля народа 
можетъ лаже установить обязательную религію), ни матеріальныхъ 
(собственность есть только уступленное г о с у д а р с т в о м ъ пользо-
ваніе). Короче—абсолютизмъ монарха б ы л ъ лишь замѣненъ абсо-
лютизмомъ народа. „Общая воля" народа была снабжена всею 
непререкаемостью и непогрѣшимостью абсолютнаго разума, а 
признанное ею „общее б л а г о " — с а м о с о б о ю разумѣющеюся, абсо-
лютною этическою цѣнностью. 

Т а к о в о было разрѣшеніе нашей проблемы, восторжество-
вавшее къ концу XVIII в ѣ к а . О д н а к о , оно было далеко не един-
ственнымъ и далеко не общимъ в ъ доктринѣ естественнаго права. 
Рядомъ с ъ этимъ абсолютистическимъ (въ описанномъ смыслѣ ) те-
ченіемъ уже сравнительно рано появилось д р у г о е теченіе, которое 
идетъ д а л ь ш е и отрицаетъ неограниченность государства по от-
ношенію к ъ индивиду, которое, напротивъ, признаетъ, что инди-
видъ даже по отношенію к ъ г о с у д а р с т в у имѣетъ извѣстныя не-
отъемлемый права. Индивидуалистическая тенденція достигаетъ 
з д ѣ с ь , такимъ образомъ, своего еще болѣе в ы с о к а я напряженія. 

З а р о д и л о с ь это теченіе прежде всего в ъ б о р ь б ѣ за религіоз-
ную независимость, и первымъ правомъ, которое стали провозгла-
шать неотъемлемымъ, было право на свободу р е л и г і о з н а я исповѣ -
данія ' ) . Свое первое практическое выраженіе нашло это т е ч е н і е / 
в ъ англійскихъ билляхъ о религіозной с в о б о д ѣ , но г л а в н ѣ е в с е г о ) 
в ъ н ѣ к о т о р ы х ъ а м е р и к а н с к и х ъ деклараціяхъ правъ. Наиболѣе 
раннее теоретическое обоснованіе это направленіе получило у 
Л о к к а . С о г л а с н о ученію этого послѣдняго, индивидъ уже о т ъ 
природы и м ѣ е т ъ извѣстныя права, безъ к о т о р ы х ъ о н ъ существо-
в а т ь не можетъ; с о з д а в а я общественнымъ д о г о в о р о м ъ государство 
и власть , о н ъ о т н ю д ь не о т р е к а е т с я о т ъ этихъ п р а в ъ : напротивъ, 
самое г о с у д а р с т в о и самая в л а с т ь создаются лишь для лучшей 
охраны этихъ прирожденныхъ и неотъемлемыхъ правъ. Поэтому 
г о с у д а р с т в о должно ограничиваться исключительно этой охраной; 
в ы х о д я за эти предѣлы, г о с у д а р с т в о нарушаетъ свое естественное 
назначеніе. На этомъ основаніи Л о к к ъ , в ъ прямую противополож-
ность Гоббсу или Р у с с о , отрицалъ всякое в м ѣ ш а т е л ь с т в о госу-

') Ср. Ел л и не къ. Декларація правъ человѣка и гражданина. Изд. Бн-
бліотекн для самообразованія. 1905. 

д а р с т в а в ъ о б л а с т ь в ѣ р ы ; на этомъ же основаніи о н ъ объявилъ 
неприкосновеннымъ и право собственности. 

Идеи Л о к к а нашли с е б ѣ в ъ теченіе д а л ь н ѣ й ш а г о времени 
горячій о т к л и к ъ к а к ъ в ъ Англіи, т а к ъ и на континентѣ . Подкрѣ -
пленныя затѣмъ экономическимъ направленіемъ Адама Смита и 
е г о послѣдователей, о н ѣ создали мощное теченіе, в ъ р я д а х ъ ко-
т о р а я красуется Бентамъ, Кантъ, В. Г у м б о л ь д т ъ , Д ж . Ст. Милль, 
Спенсеръ и многіе другіе . 

Т а к и м ъ образомъ, воззрѣнію абсолютистическому было проти-
вопоставлено воззрѣніе и н д и в и д у а л и с т и ч е с к о е ( в ъ этомъ 
н о в о м ъ смыслѣ ) или л и б е р а л ь н о е ; юридическому трансперсо-
нализму былъ противопоставленъ юридическій персонализмъ. 
Если, к а к ъ мы видѣли, в ъ к о н ц ѣ XVIII в ѣ к а , в ъ эпоху Великой 
революціи, торжествовало первое, то , напротивъ, в ъ т е ч е т е пер-
вой половины X I X в ѣ к а возобладало второе. Идея государствен-
н а я н е в м ѣ ш а т е л ь с т в а , идея „laissez faire, laissez passer" о п р е д ѣ -
ляла, к а к ъ и з в ѣ с т н о , всю внутреннюю политику европеискихъ 
государствъ . Но з а т ѣ м ъ наступила снова реакція В с е громче 
и громче стали раздаваться голоса противъ крайностей индивиду-
ализма и противъ идеи н е в м ѣ ш а т е л ь с т в а ; в ъ разнообразныхъ со-
ціологическихъ, историческихъ и экономическихъ ученіяхъ роль 
личности стала сводиться къ нулю; общество, масса становились 
центромъ вниманія, а „общее благо" - в е р х о в н ы м ъ критеріемъ 
права и нравственности а ) . Идея неотъемлемыхъ правъ стала те-
рять свой кредитъ в ъ глазахъ философовъ и г о с у д а р с т в о в ѣ д о в ъ ; 
о границахъ государственной власти н а д ъ индивидомъ они го-
товы были говорить развѣ лишь в ъ смыслѣ д о б р о в о л ь н а я само-
ограниченія государства . Человѣческая личность стала совершенно 
откровенно низводиться на степень простого средства в ъ р у к а х ъ 
общества. „Какъ бы ни протестовалъ индивидъ противъ такого 
п р и н у д и т е л ь н а я обращенія его в ъ средство , к а к ъ бы ни защи-
щала его индивидуалистическая ф и л о с о ф і я , - о б щ е с т в о всегда т а к ъ 
поступало и всегда б у д е т ъ поступать, пока н е у т р а т и т ъ инстинкта 
самосохраненія" !1). Такія и подобный изреченія стали все чаще и 
чаще провозглашаться, к а к ъ нѣкоторая неопровержимая сощаль-
ная аксіома. 

1) Ср H О В Г О р о д це В Ъ. Кризисъ современнаго правосознанія. 1909. 
2) Ср B e u d e n t. 1. cit. p. 276. „Au nom de la Volonté générale ici, là de 

l'utilité, ailleurs de l'expérience, plus loin de l'évolution, la fée de la science mo-
derne, en d'autres termes au nom du prétendu droit social sous ses diverses formes, 
le parti dominant considère, que l'homme lui apartient tout entier et prétend impo-
ser comme loi au monde la conception qu'il a de la société et de 1 ordre idéal . 

3) Ш с р ш е н е в и ч ъ . Общая теорія права. 1910, стр. 14». 



И т ѣ м ъ не менѣе, несмотря на в с ѣ эти явленія, противопо-
ложное теченіе не исчезло: идея самоцѣнности человѣческой лич-
ности и е я неотъемлемыхъ п р а в ъ не погибла. Индивидуализмъ 
остается видным-ъ факторомъ современной жизни, — настолько, 
что многимъ и д о н ы н ѣ онъ кажется г о с п о д с т в у ю щ и м ъ . И чѣмъ 
сильнѣе на него нападки, т ѣ м ъ б о л ѣ е р ѣ з к у ю форму пріобрѣтаетъ 
и его защита. Именно не чѣмъ инымъ, к а к ъ т а к о ю крайнею, рѣз-
кою формой протеста является а н а р х и з м ъ . Если с ъ одной 
стороны откровенно заявляютъ, что общество всегда б у д е т ъ 
„принудительно обращать индивида в ъ с р е д с т в о " , то неудиви-
тельно, если с ъ другой стороны в ъ о т в ѣ т ъ на это раздается пол-
ное отрицаніе в с я к а г о г о с у д а р с т в а и всякой власти: „если т а к ъ , 
если вообще т а к о в а природа г о с у д а р с т в а , то, очевидно, оно есть 
огромное зло; если т а к ъ , то не надо намъ никакого государства ; 
долой г о с у д а р с т в о , и да з д р а в с т в у е т ъ абсолютно-свободная лич-
ность ! " И естественно ожидать , что чѣмъ с и л ь н ѣ е б у д у т ъ край-
ности в ъ одномъ направленіи, т ѣ м ъ с и л ь н ѣ е онѣ б у д у т ъ и в ъ 
д р у г о м ъ . Линіи тяготѣнія б у д у т ъ расходиться все д а л ь ш е и д а л ь ш е 
a в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ и вся общественная жизнь б у д е т ъ терять 
свою у с т о й ч и в о с т ь . Теза и антитеза д а н ы самой о б щ е с т в е н н о й 
жизнью, но для сохраненія ея устойчивости и правильности, оче-
видно, необходимъ какой-то сиитезъ. И думается, что сама жизнь 
постепенно, но неуклонно н а м ѣ ч а е т ъ этотъ синтезъ. 

К а к ъ было упомянуто выше, первое отчетливое формулиро-
ваніе идеи о предѣлахъ государственнаго в м ѣ ш а т е л ь с т в а про-
изошло на почвѣ вопроса о с в о б о д ѣ религіознаго исповѣданія , 
т . -е . именно в ъ той области, которая является центромъ всего 
д у х о в н а г о бытія человѣческой личности: эту сторону нужно 
было о т с т о я т ь ч е л о в ѣ к у прежде всего. Но к ъ этому вопросу пер-
выми теоретиками неотъемлемыхъ правъ ( Л о к к о м ъ и др.) б ы л ъ 
присоединенъ и вопросъ о неприкосновенности собственности, 
в с л ѣ д с т в і е чего данное направленіе стало проповѣдью государ-
ственнаго н е в м ѣ ш а т е л ь с т в а и во в с ю область э к о н о м и и е -
с к и х ъ о т н о ш е н і й . В ъ силу историческихъ условій это по-
с л ѣ д н е е требованіе въ XVII и XVII I в ѣ к а х ъ с о о т в ѣ т с т в о в а л о про-
г р е с с и в н ы м ъ стремленіямъ времени: в ъ эпоху борьбы за рели-
гіозную свободу оно поддерживало борющихся противъ эконо-
мическаго давленія со стороны католической государственной 
власти; в ъ эпоху просвѣщеннаго абсолютизма оно выступало 
противъ всепроникающей правительственной опеки. Но з а т ѣ м ъ , 
к а к ъ мы знаемъ, положеніе вещей радикально измѣнилось: в ъ 
теченіе X I X столѣтія именно эта сторона ученія стала противо-

р ѣ ч и т ь требованіямъ жизни и вызывать къ с е б ѣ 
отношеніе Признать принципъ г о с у д а р с т в е н н а г о н е в м ѣ ш а т е л ь 
Г т в а в ъ область экономическихъ отношеній, прйзнать принципъ 
неприкосновенности собственности и абсолютной с в о б о д , д о я 

н е Г т С м Т Г с Г и п р ^ 

собственности то была поведена атака на самую и д е ю н е о т ъ -
е м л е м ы х ъ п р а в ъ : право собственности не е с т ь неотъемлемое 
право личности, т а к ъ к а к ъ в о о б щ е никакихъ неотъемлемыхъ 

, ф а В постановка вопроса заключаетъ в ъ с е б ѣ 

несомненный логическій с к а ч о к ъ . Возможно что право соб т в ш 
„ о с т и н е есть неотъемлемое право, но это « 
и в о в с е никакихъ неотъемлемыхъ правъ н ѣ т ъ . К а к і , э т ч а с т о 
L u e » с ъ теоріями, ученіе о неотъемлемыхъ правахъ личности, 
выросшее ^ і ъ извѣстной исторической о б с т а н о в к ѣ , могло п р и е в -

Г с Г о е м ъ появленіи на с в ѣ т ъ в м ѣ с т ѣ со своимъ ч и с т ы м ъ 
Г т к о м ъ вынести и случайные историческіе придатки. О т р и ц ь 

Г т Г с ъ этими случайными придатками и здоровый стебель 
t было бы, конечно, совершенно неправильно; н а д о « р о -

т и в ъ в г л я д ѣ т ь с я внимательнѣе и о т д ѣ л и т ь одно о т ъ д р у г о г о И 
думается Î T O , в ъ то время какъ в ъ с ф е р а х ъ отвлеченной мысли 

ведутсй указанные теоретическіе споры, реальная жизнь н 
Мѣтно производить работу отбора. Если в ъ области экономиче 
с к и х ъ отношений все болѣе и б о л ѣ е усиливается активное вмѣ 
шательство государства , то, напротивъ,. в ъ старомъ вопросѣ о 
с в о б о д ѣ религіознаго исповѣданія т о р ж е с т в у е м противополож 
„ый п р и н ц и п ъ - п р и н ц и п ъ свободы и " е п Р и ™ ; Т ° 7 0 П С р ° е ; 
временный правопорядокъ к а к ъ будто все опредѣленнѣе и опре 
д ѣ л е н н ѣ е проникается началомъ: „воздайте Бож.е Богови, « ке 

С а Р е И действительно , в ъ огромномъ спорѣ между личностью и 
обществомъ, думается, надо рѣзко различать Двѣ совершенно 
несродныя части спорной территоріи: с ъ одной стороны вну 
треннюю, д у х о в н у ю ж и з н ь человѣка , имѣющую своимъ куль 
минаціоннымъ пунктомъ его религіозное исповѣдан .е а с ъ дру 
гой стороны, отношенія в н ѣ ш н я г о , г л а в н ы м ъ образомъ эконо-
м и ч е с к а я порядка. Первые, духовные, интересы с о с т а в л я ю т са-
мое содержаніе , самую сущность человѣческой л и ч н о с т и - т о 
что даетъ ей ощущеніе ея п о д л и н н а я „я" , и о т ъ чего она не 



можетъ отказаться , не переставая быть самого собою. В о т ъ по-
чему религіозныя и нравственныя убѣжденія способны бросить 
м а л е н ь к у ю горсть людей, даже одного единственнаго человѣка, 
на самую рѣшительную б о р ь б у с ъ огромными обществомъ, со 
всемогущими г о с у д а р с т в о м ъ . В о т ъ почему самый в о п р о с ъ о не - ) 
отъемлемыхъ п р а в а х ъ личности б ы л ъ поставленъ в п е р в ы е именно 
в ъ этой области. Р а з ъ государственное или общественное вмѣ -
шательство г р о з и т ь сломать в ъ ч е л о в ѣ к ѣ е го самое цѣнное, гро-
з и т ь убить самую его д у х о в н у ю сущность , н ѣ т ъ ничего удиви-
т е л ь н а я , если о н ъ примети рѣшеніе или отстоять себя или по-
гибнуть . Ч ѣ м ъ болѣе р а с т е т ъ человѣческое самосознаніе, т ѣ м ъ 
б о л ѣ е р а с т е т ъ и цѣнность д у х о в н о й свободы. Борьба личности 
з а свои права является , такими образомъ, в ъ этой области борь-
бой за с в о б о д н о е цѣлеполаганіе, за нравственную свободу. Че-
л о в ѣ к ъ хочетъ свободно и с к а т ь Бога и его правды, ибо только 
с в о б о д н о признанный Б о г ъ есть Богъ ; принудительно навязан-
н ы м и можетъ быть только идолъ 

Иное д ѣ л о блага в н ѣ ш н і я , м а т е р і а л ь н ы я . Д а ж е со-
вершенно исключительными поклонниками ихъ они всегда раз-
сматриваются лишь к а к ъ с р е д с т в о для удовлетворенія какихъ-
то д р у г и х ъ потребностей, для осуществленія какихъ-то другихъ 
цѣлей. Д а ж е для с а м а я н е к у л ь т у р н а я дикаря они не имѣютъ 
х а р а к т е р а самоцѣнности. В с л ѣ д с т в і е этого дѣятельность чело-
в ѣ к а , направленная на ихъ пріобрѣтеніе.. легче поддается регла-
ментированію извнѣ : т а к о е регламентированіе или вовсе не за-
т р а г и в а е м духовной жизни человѣка или же з а т р а г и в а е м только 
косвенно , то затрудняя, то облегчая ее. Поэтому, если сообра-
женія матеріальнаго х а р а к т е р а и привлекаются иногда к ъ во-
просу о правахъ личности, к а к ъ это было в ъ старой индивидуа-
листической д о к т р и н ѣ , проповѣдывавшей неприкосновенность 
собственности, то лишь потому, что въ обезпеченіи экономиче-
ской свободы о т ъ государства усматривали наиболѣе в ѣ р н о е 
с р е д с т в о для обезпеченія с в о б о д ы духовной. Но, во-первыхъ, эко-
номическая свобода е с т ь лишь о д н о и з ъ с р е д с т в ъ , которое 
м о ж е м б ы т ь замѣнено какимъ-нибудь другимъ; а, во -вторыхъ, 
при и з в ѣ с т н ы х ъ у с л о в і я х ъ оно можетъ стать и в о в с е излишнимъ. 
Эти условія н а с т у п и м , когда д у х о в н а я свобода личности не бу-

') Ср. I. C r u e t . La vie du droit et l'Impuissance des lois. 1908.p.222. .Dans 
le domaine réllgleux, intellectuel ou moral, l'Impératlfou de la conscience sociale vient 
se heurter à l'Impératif de la conscience privée; la puissance des lois s'arrête devant 
la souveralnété de la personne sur elle même, car si l'on trouve, quelque part la 
souveralnéte, ce n'est pas dans l'Etat, c'est dans l'individu". 

д е т ъ в о в с е угрожаема, a это случится тогда , когда все о б щ е с т в о 
проникнется непоколебимымъ уваженіемъ к ъ этой с в о б о д ѣ , когда 
даже правящее большинство научится у м ѣ р я т ь себя в ъ интере-
с а х ъ меньшинства. В с л ѣ д с т в і е этого вопросъ о б ъ усиленіи или 
ослабленіи государственной регламентаціи въ области экономи-
ческихъ отношеній является н е с т о л ь к о в о п р о с о м * л о -
г и к и и л и п р а в а , с к о л ь к о в о п р о с о м ъ о б щ е с т в е н н о й 
п с и х о л о г і и . Ч ѣ м ъ б о л ь ш е б у д е т ъ в ѣ р ы в ъ безопасность д у -
х о в н а я с у щ е с т в о в а л и личности о т ъ в с я к и х ъ покушеній с о сто-
роны о к р у ж а ю щ а я общества, т ѣ м ъ меньше б у д е т ъ п р о т е с т о в ъ 
противъ э к о н о м и ч е с к а я „обобществленія" , и наоборотъ: ч ѣ м ъ 
громче б у д у т ъ раздаваться ученія о томъ, что ч е л о в ѣ к ъ только 
средство для цѣлей общества , ч ѣ м ъ беззастѣнчивѣе будетъ вести 
себя большинство по отношенію к ъ меньшинству , т ѣ м ъ о о л ѣ е 
личность б у д е т ъ н е д о в ѣ р ч и в о настораживаться и отмежевы-
ваться 1) . 

Е д в а ли кто-нибудь с т а н е м утверждать , что в ъ настоящіи 
моментъ исчезли в с ѣ основанія для описанныхъопасеній личности: 
многія явленія современности, къ сожалѣнію, и м ѣ ю т ъ еще в ъ 
этомъ смыслѣ слишкомъ тревожный х а р а к т е р а Но ч е л о в ѣ ч е с к а я 
культурность , конечно, б у д е м прогрессировать , a в м ѣ с т ѣ с ъ н е ю 
б у д е м расти и д о в ѣ р і е . В с л ѣ д с т в і е этого дальнѣйшая э в о л ю щ я 
права можетъ рисоваться в ъ с л ѣ д у ю щ е м ъ видѣ : с ъ одной стороны, 
постепенное, но неуклонное возрастаніе духовной с в о б о д ы ч е л о в ѣ к а , 
а с ъ другой стороны, все большее и большее еолидаризированіе 
и сплоченіе в ъ экономической области; „индивидуализированіе "— 
тамъ, „ о б о б щ е с т в л е н і е " — з д ѣ с ь . 

Этими двумя основными линіями опредѣляется и общее д в и -
ж е т е с о в р е м е н н а я гражданскаго права. Конечно, гражданское пра-
во с т о и м вдали о т ъ вопроса о религіозной с в о б о д ѣ , с в о б о д ѣ мысли 
и т. д.; но интересы духовной личности ч е л о в ѣ к а не исчерпываются 
только ими. Помимо этихъ большихъ и кульминаціонныхъ инте-
ресовъ, мы имѣемъ цѣлый р я д ъ д р у г и х ъ , не менѣе интимныхъ, 

1) Ср В. J a c o b . La crise du libéralisme (въ Revue de métaphysique et de 
morale 1903 p. 119). .La société socialiste que les uns espèrent, que les autres 
redontent et que presque tous prévoient, ne pourra s'établir on du moins se monta.-
nir que si elle est préparée par un relèvement tout à fait décisif de la moralité com-
mune Elle déviendra tout de suite la plus tyrannlquc et la plus odieuse des formes 
connues de société et périra sous la révolte générale, si elle ne se compose de citoyens 
passionnés pour le droit, non moins décidés à respecter la liberie d autrui qu d défendre 
leur liberté propre et même capables d'affronter les plus grands risques personnels 
pour proteger contre toute tentative d'implétc.pent l'indépendance de ceux qu. ne 
pensent ni n'agissent comme la majorité". 



и н т е р е с о в ъ ч е л о в ѣ ч е с к а г о д у х а , к о т о р ы е т р е б у ю т ъ с в о е г о при-
знанія и з а щ и т ы . И в о т ъ с ъ б о р ь б о й за эти и н т е р е с ы мы в с т р ѣ -
ч а е м с я в ъ с о в р е м е н н о м ъ г р а ж д а н с к о м ъ п р а в ѣ м н о г о к р а т н о . Различ-
н ы е о т д ѣ л ь н ы е ручейки этой б о р ь б ы , с л и в а я с ь в м ѣ с т ѣ , д а ю т ъ 
в ъ н е м ъ о п р е д ѣ л е н н о е и я р к о е теченіе . — С ъ д р у г о й с т о р о н ы , 
к а к ъ мы у ж е говорили, в о п р о с ъ о полномъ „ о б о б щ е с т в л е н і и " эко-
н о м и ч е с к и х ъ отношеній с о с т а в л я е т ъ пока т о л ь к о проблему. Т ѣ м ъ 
н е м е н ѣ е у ж е т е п е р ь м о ж е т ъ б ы т ь к о н с т а т и р о в а н ъ ц ѣ л ы й р я д ъ 
с д в и г о в ъ в ъ с т о р о н у б о л ь ш е й солидаризаціи . С о с у щ е с т в о в а н і е 
э т и х ъ д в у х ъ о с н о в н ы х ъ теченій при п о в е р х н о с т н о м ъ в з г л я д ѣ 
м о ж е т ъ с о з д а в а т ь в п е ч а т л ѣ н і е п р о т и в о р ѣ ч и в о с т и и дисгармоніи; 
в ъ д ѣ й с т в и т е л ь н о с т и же м ы и м ѣ е м ъ в ъ н е м ъ я в л е н і е р а з в и в а ю -
щ е й с я соціальной гармонизаціи. 

Б ы л о б ы , о д н а к о , ошибочно д у м а т ь , что р а з в и т і е п р а в а в ъ 
о б о и х ъ э т и х ъ н а п р а в л е н і я х ъ с о в е р ш а е т с я прямолинейно и б е з ъ 
колебаній . М ы у в и д и м ъ в ъ д а л ь н ѣ й ш е м ъ немало отступленій и 
л о ж н ы х ъ ш а г о в ъ с о в р е м е н н а г о з а к о н о д а т е л ь с т в а . Но причины э т и х ъ 
л о ж н ы х ъ ш а г о в ъ д в о я к а г о рода . С ъ одной стороны, о н ѣ к о р е н я т с я 
и н о г д а в ъ н е п р а в и л ь н ы х ъ с о ц і а л ь н о - э т и ч е с к и х ъ п р е д п о с ы л к а х ! , 
а, с ъ д р у г о й с т о р о н ы , и н о г д а в ъ н е п р а в и л ь н о м ъ п о д б о р ѣ с р е д с т в ъ : 
с п л о ш ь и р я д о м ъ к ъ п р а в и л ь н о поставленной ц ѣ л и п ы т а ю т с я 
идти н е п р а в и л ь н ы м ъ п у т е м ъ . О ш и б к и и в ъ . т о м ъ и в ъ д р у г о м ъ 
с м ы с л ѣ при н ы н ѣ ш н е м ъ состояніи нашей науки в п о л н ѣ понятны: 
цивилистическ іе в о п р о с ы в ъ п о д о б н о м ъ о с в ѣ щ е н і и е д в а т о л ь к о 
н а ч и н а ю т ъ р а з р а б а т ы в а т ь с я ; н е о б х о д и м о с т ь „политики граждан-
с к а г о п р а в а " или „цивильной политики" , п р а в д а , была сознана 
у ж е д о в о л ь н о д а в н о , ' ) но с д ѣ л а н о д л я ея с о з д а н і я , в ъ д ѣ й с т в и -
т е л ь н о с т и , пока л и ш ь о ч е н ь немного . 

О д н а к о , к а к ъ бы ни б ы л о в е л и к о к о л и ч е с т в о п о д о б н ы х ъ лож-
н ы х ъ ш а г о в ъ , они не в ъ состояніи измѣнить о б щ и х ъ тенденцій 
р а з в и т і я : п о в и н у я с ь н ѣ к о т о р о м у о б щ е м у з а к о н у ч е л о в ѣ ч е с к а г о 
п р о г р е с с а , п р а в о б у д е т ъ идти н е у к л о н н о в п е р е д ъ , с т р е м я с ь к ъ 

На этомъ въ особенности настаивалъ Л. I. Петражицкій, какъ въ 
свонхъ нѣмецкнхъ, такъ и въ свонхъ русскнхъ произведеніяхъ. См. его .Fru-
chtverftellung beim Wechsel der Nutzungsberechtigten', .Die Lehre vom Einkommen" 
т. II. Anfang, .Права добросовѣстнаго владѣльиа на доходы* н др.—Нужно, впро-
чем!, отмѣтить, что идея политики гражданскаго права была далеко не чужда и 
предыдущей литературѣ. Не чѣмъ нвымъ, въ частности, какъ именно нѣкого-
рымъ опытомъ .цивильной политики", было иэвѣстное произведете Б е н т а м а 
„Traités de legislation civile et pénale' (Publiées en français par Dumont. Paris. 
1802) въ той его части, которая излагает! „Principes du code civil* и гдѣ, между 
прочимъ, даже предвосхищается .мотиваціонная" идея Л. I. Петражицкаго (р. 95 
и сл. .La bonté des lois dépend de leur conformité avec l'attente générale" и т.д. ). 

с в о е й к о н е ч н о й ц ѣ л и - с о л и д а р н о с т и с в о б о д н ы х ъ л и ч -

н о с т е й . . 
С ъ этой т о ч к и зрѣнія м ы и п е р е с м о т р и м ъ в ъ д а л ь н ѣ й ш е м ъ 

в а ж н ѣ й ш і я проблемы г р а ж д а н с к а г о права . М ы попытаемся про-
и з в е с т и то что Т а р д ъ н а з в а л ъ „централизаціей противорѣч ій 
(central isat ion des contradic t ions) , т . -е . попытаемся п о д м ѣ т и т ь в ъ 
ю р и д и ч е с к и х ъ р а з н о г л а с і я х ъ б о р ь б у п о д п о ч в е н н ы х ъ э т и ч е с к и х ъ 
теченій, в с т р ѣ ч н о е вліяніе р а з л и ч н ы х ъ тенденцій ; мы попытаемся 
т а к ж е п р о а н а л и з и р о в а т ь т ѣ с р е д с т в а , к о т о р ы я д л я той или иной 
цѣли и з б и р а ю т с я . Но, р а з у м ѣ е т с я , н а ш ъ п е р е с м о т р ъ не м о ж е т ъ 
б ы т ь ни п о л н ы м ъ , ни д е т а л ь н ы м ъ : п р е д с т о я щ а я н а м ъ задача , 
ч р е з в ы ч а й н о т р у д н а я у ж е с а м а по с е б ѣ , з а т р у д н я е т с я е щ е в ъ 
о с о б е н н о с т и ж е л а н і е м ъ с д ѣ л а т ь изложеніе д о с т у п н ы м ъ и для не-
с п е ц і а л и с т о в ъ . В ъ в и д у э т о г о п р и д е т с я к о н ц е н т р и р о в а т ь внима-
ніе на с а м о м ъ с у щ е с т в е н н о м ъ и во м н о г и х ъ с л у ч а я х ъ р и с о в а т ь 
с х е м а т и ч е с к и . 



Проблема опредѣленности права и вопросъ о такъ на-
зываемомъ свободномъ судейскомъ правотвореніи '). 

О д н о и з ъ п е р в ы х ъ и с а м ы х ъ с у щ е с т в е н н ы х ъ т р е б о в а н і й , 
к о т о р ы й п р е д ъ я в л я ю т с я к ъ п р а в у р а з в и в а ю щ е й с я ч е л о в ѣ ч е с к о й 
л и ч н о с т ь ю , я в л я е т с я т р е б о в а н і е о п р е д ѣ л е н н о с т и п р а в о в ы х ъ 
н о р м ъ . Е с л и к а ж д ы й о т д ѣ л ь н ы й ч е л о в ѣ к ъ д о л ж е н ъ п о д ч и н я т ь с я 
праву , если о н ъ д о л ж е н ъ п р и с п о с о б л я т ь с в о е п о в е д е н і е к ъ е г о 
т р е б о в а н і я м ъ , то о ч е в и д н о , что п е р в ы м ъ у с л о в і е м ъ у п о р я д о ч е н -
ной о б щ е с т в е н н о й жизни я в л я е т с я о п р е д ѣ л е н н о с т ь э т и х ъ т р е б о -
ваній. В с я к а я н е я с н о с т ь в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и п р о т и в о р ѣ ч и т ъ самому 
п о н я т і ю п р а в о п о р я д к а и с т а в и т ъ ч е л о в ѣ к а в ъ в е с ь м а з а т р у д н и -
т е л ь н о е положеніе : н е и з в ѣ с т н о , ч т о и с п о л н я т ь и к ъ чему приспо-
с о б л я т ь с я . И е с т е с т в е н н о , что ч ѣ м ъ б о л ѣ е р а з в и в а е т с я индиви-
д у а л ь н а я с а м о д ѣ я т е л ь н о с т ь , т ѣ м ъ б о л ѣ е р а с т е т ъ эта п о т р е б н о с т ь 
в ъ о п р е д ѣ л е н н о с т и права . П о к а г р а ж д а н с к и - п р а в о в а я ж и з н ь т е ч е т ъ 
в я л о , д в и ж и м а я инерціей и з с т а р и з а в е д е н н а г о п о р я д к а , пока ин-
д и в и д у а л ь н о е т в о р ч е с т в о в ъ этой о б л а с т и е щ е не и г р а е т ъ з а м ѣ т н о й 
роли, д о т ѣ х ъ п о р ъ и з в ѣ с т н а я н е я с н о с т ь или н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь 
п р а в о в ы х ъ н о р м ъ не д а е т ъ с е б я б о л ь н о ч у в с т в о в а т ь . Но д ѣ л о 
р ѣ ш и т е л ь н о м ѣ н я е т с я с ъ т о г о момента , к о г д а в о з н и к а е т ъ потреб-
н о с т ь в ъ б о л ь ш е й личной энерг іи и в ъ б о л ь ш е й личной и н и ц і а т и в ѣ : 
т о г д а о п р е д ѣ л е н н о с т ь п р а в а с т а н о в и т с я н е п р е м ѣ н н ы м ъ у с л о в і е м ъ 
э т и х ъ п о с л ѣ д н и х ъ , с т а н о в и т с я в о п р о с о м ъ с а м о й л и ч -
н о с т и . И н д и в и д ъ , п о с т а в л е н н ы й л и ц о м ъ к ъ лицу с ъ о б щ е с т в о м ъ , 
г о с у д а р с т в о м ъ , и м ѣ е т ъ п р а в о т р е б о в а т ь , ч т о б ы е м у б ы л о э т и м ъ 
п о с л ѣ д н и м ъ т о ч н о у к а з а н о , ч е г о о т ъ н е г о х о т я т ъ и к а к і я рамки 
ему с т а в я т ъ . Л о г и ч е с к и это п р а в о на о п р е д ѣ л е н н о с т ь п р а в о в ы х ъ 

Ср. П о к р о вс к і Я. Граждански! судъ н эаконъ. „Вѣстникъ Права", 
1905, кн. 1; Естественно - правовыя тсченія въ исторін гражданскаго права. Спб. 
1909; „Прагматизмъ" и „релятивизмъ" въ нравосудіи. „Вѣстникъ гражданскаго 

• рава" 1916, кн. 5. — Обіцій обзоръ новѣйшихъ ученій по этому вопросу см. 
также въ посмертномъ изданіи, къ сожалѣнію,неоконченнаго труда А. В. За вод-
с к а го. Къ ученію о толкованін гражданскихъ эаконовъ. Казань. 1916. 

н о р м ъ е с т ь одно и з ъ с а м ы х ъ н е о т ъ е м л е м ы х ъ п р а в ъ ч е л о в ѣ ч е с к о й 
личности, к а к о е т о л ь к о с е б ѣ можно п р е д с т а в и т ь ; б е з ъ него , 
в ъ с у щ н о с т и , в о о б щ е ни о к а к о м ъ „ п р а в ѣ " не м о ж е т ъ б ы т ь 

Р Ѣ Ч И И д ѣ й с т в и т е л ь н о , мы в и д и м ъ , к а к ъ в ъ исторіи к а ж д а г о н а р о д а 
эта т е н д е н ц і я к ъ Ъ е о п р е д ѣ л е н н о с т и права н е у к л о н н о р а с т е т ъ . 
Н а м ъ п р и х о д и л о с ь у ж е у п о м и н а т ь о т о м ъ , к а к ъ п о д ъ в л і я н і е м ъ 
этой т е н д е н ц і и з а р о ж д а е т с я з а к о н о д а т е л ь с т в о и к а к ъ о н о п о с т е -
пенно о т т ѣ с н я е т ъ с т а р о е о б ы ч н о е право . Т а ж е т е н д е н щ я с к а з ы -
в а е т с я и во в с ѣ х ъ к о д и ф и к а ц і о н н ы х ъ д в и ж е н і я х ъ : в с я к о е р а з в и т о е 
о б щ е с т в о стремится и м ѣ т ь п р а в о я с н о е , т о ч н о е , ф о р м у л и р о в а н н о е 
в ъ е д и н о м ъ к о м п а к т н о м ъ к о д е к с ѣ . З а к о н н о с т ь , и с к л ю ч а ю щ а я воз-
м о ж н о с т ь к а к о г о бы то ни было произвола , д ѣ л а е т с я н е п р е м ѣ н н ы м ъ 
п р е д п о л о ж е н і е м ъ в с я к а г о к у л ь т у р н а г о о б щ е с т в а . 

О д н а к о осуществление э т о г о начала з а к о н н о с т и н а т а л к и в а е т с я 
на н ѣ к о т о р ы я в е с ь м а с е р ь е з н ы й з а т р у д н е н і я , и на п о ч в ѣ э т и х ъ з а -
т р у д н е н » в о з н и к а е т ъ в ъ о б л а с т и г р а ж д а н с к а г о п р а в а с л ѣ д у ю щ . й 

ч р е з в ы ч а й н о т р у д н ы й в о п р о с ъ . 
З а к о н ъ не д ѣ й с т в у е т ъ м е х а н и ч е с к и ; д л я с в о е г о о с у щ е с т в л е -

нія в ъ жизни о н ъ н у ж д а е т с я в ъ ж и в о м ъ п о с р е д н и к ѣ , к о т о р ы й 
п р и м ѣ н и т ъ е г о к ъ к о н к р е т н ы м ъ с л у ч а я м ъ . Т а к и м ъ п о с р е д н и к о м » 
я в л я е т с я с у д ъ . Но с у д ъ не е с т ь простой с ч е т н ы й или л о г и ч е с к . й 
м е х а н и з м ъ , о н ъ т а к ж е и м ѣ е т ъ с в о й р а з у м ъ и с в о и у б ѣ ж д е н . я о 
с п р а в е д л и в о м ъ и д о л ж н о м ъ , и в о т ъ д л я п р а в а в о з н и к а е т ъ к р у п -
н ѣ й ш а я проблема: к а к о в о д о л ж н о б ы т ь принципіальное о т н о ш е ш е 
с у д ь и к ъ з а к о н у — д о л ж е н ъ ли о н ъ в с е г д а и при в с я к и х ъ у с л о -
в і я х ъ б ы т ь т о л ь к о и с т о л к о в а т е л е м ъ и п р и м ѣ н и т е л е м ъ з а к о н а 
или ж е п е р е д ъ л и ц о м ъ к о н к р е т н о й жизни ему д о л ж н а б ы т ь 
п р е д о с т а в л е н а б о л ѣ е с а м о с т о я т е л ь н а я и б о л ѣ е т в о р ч е с к а я р о л ь ? 

В о п р о с ъ э т о т ъ п р і о б р ѣ т а е т ъ о с о б е н н о е п р а к т и ч е с к о е значеніе 
и о с т р о т у в ъ т ѣ х ъ с л у ч а я х ъ , к о г д а з а к о н ъ о щ у щ а е т с я , к а к ъ норма 
н е с п р а в е д л и в а я , или к о г д а о н ъ о с т а в л я е т ъ н е я с н о с т и и п р о б ѣ л ы . 
З а к о н ъ , в о о б щ е с п р а в е д л и в ы й , м о ж е т ъ в ъ с и л у т ѣ х ъ или и н ы х ъ 
о с о б е н н ы х ъ у с л о в і й о к а з а т ь с я д л я д а н н а г о к о н к р е т н а г о с л у ч а я 
н е с п р а в е д л и в ы м ъ . З а к о н ъ , к а к ъ б ы с о в е р ш е н е н ъ о н ъ ни б ы л ъ 
в ъ м о м е н т ъ с в о е г о и з д а н і я , с ъ т е ч е н і е м ъ в р е м е н и , при измѣ -
н и в ш и х с я о б с т о я т е л ь с т в а х ъ , м о ж е т ъ д а ж е в о о б щ е п р е в р а т и т ь с я 
в ъ с п л о ш н у ю н е с п р а в е д л и в о с т ь . З а к о н ъ , д а л ѣ е , к а к ъ и в с я к о е д ѣ л о 
р у к ъ ч е л о в ѣ ч е с к и х ъ , ч а с т о с т р а д а е т » п о р о к а м и - п о р о к а м и мысли 

, ) С Р J . C r u e l . La vie du droit, p. 287: „L'individu se trouve avec l ' B * t en 
un tête-à-tête redontable à la liberté, lorsqu'il n'ypas entre eux un texte de loi ex-
plicite et un juge indépendant". 

о 



или пороками редакціи. Наконецъ, всякое законодательство , даже 
самая пространная кодификація, н е р ѣ д к о обнаруживаетъ про-
б ѣ л ы — ч а с т о просто потому, что в ъ моментъ своего изданія за-
конъ еще не имѣлъ передъ собой т ѣ х ъ жизненныхъ явленій, ко-
торыя развернулись впослѣдствіи. 

К а к ъ б ы т ь во в с ѣ х ъ с л у ч а я х ъ этого рода? Д о л ж е н ъ ли судья, 
несмотря на все это, все же обращать свой в з о р ъ исключительно 
к ъ закону и при помощи т а к и х ъ или иныхъ пріемовъ извлекать 
изъ него его с к р ы т у ю или предполагаемую волю; долженъ ли 
о н ъ примѣнять з а к о н ъ даже тогда, к о г д а это иримѣненіе при-
в о д и т ъ in concreto къ явной несправедливости? Или же, напротивъ. 
с у д у должно быть предоставлено б о л ѣ е свободное положеніе, 
должно б ы т ь предоставлено право болѣе свободнаго истолковаиія, 
восполненія и даже исправленія закона, сообразно требованіямъ 
справедливости и велѣніямъ судейской совѣсти? 

Т а к о в а проблема, которая стоитъ передъ гражданскимъ 
п р а в о м ъ с ъ той поры, к а к ъ в о о б щ е появился законъ. О н а со-
з д а е т с я . такимъ образомт, не т ѣ м ъ или другимъ временемъ, а. 
т а к ъ с к а з а т ь , самой природой вещей, в ы т е к а е т ъ изъ самой на-
личности закона и суда. 

Проблема эта давала себя чувствовать уже в ъ античномъ 
мірѣ в ъ правовой исторіи Греціи и Рима 1) . Стоитъ она все время 
и передъ новыми народами, начиная о т ъ эпохи ранняго средне-
в ѣ к о в ь я , о т ъ того момента, до котораго только можетъ проник-
нуть нашъ историческій взглядъ . При этомъ в ъ исторіи западно-
европейскаго права могутъ б ы т ь отмѣчены періодическія колеба-
нія в ъ разрѣшеніи этой проблемы. Е с т ь моменты, когда жизнь и 
юриспруденція т р е б у ю т ъ строгаго и неуклоннаго подчиненія судьи 
закону, полнаго воздержанія его о т ъ всякой оцѣнки и исправле-
нія закона , сообразно своимъ представленіямъ о справедливости; 
и есть , с ъ другой стороны, эпохи, когда т о р ж е с т в у е т ъ тенденція 
противоположная: с у д ь ѣ предоставляется право не только широ-
каго толкованія закона, но даже и его исправленія in concreto. 
При этомъ смѣна этихъ эпохъ находится в ъ извѣстной зависи-
мости о т ъ паденія или повышенія естественно-правового настрое-
нія: чѣмъ с и л ь н ѣ е отрицательное отношеніе къ позитивному праву, 
ч ѣ м ъ распространеннѣе в с л ѣ д с т в і е этого симпатія к ъ праву есте-
ственному, т ѣ м ъ больше у с у д о в ъ склонности признавать спра-
в е д л и в о с т ь (aequitas , которая отождествляется с ъ jus naturale) 

г) См. L. Wenger. Antikes Richterkönigtum, статья въ „Festschrift zur Jahr-
hundertfeier des A 11 g. Bürg. Gesetzbuchs«. 1911. 

непосредственнымъ источникомъ права, способнымъ восполнять 
и даже исправлять положительный з а к о н ъ ' ) . 

XVIII в ѣ к ъ , какъ сказано, былъ в ѣ к о м ъ наибольшего подъема 
этого естественно-правового настроенія. Пестрота положительнаго 
права и его отсталость о т ъ требованій жизни, выросшей уже изъ 
рамокъ стараго феодальнаго строя, в ъ высокой степени способ-
ствовала установленію чрезвычайно с в о б о д н а г о представленія су-
д о в ъ о своей роли. П о д ъ видомъ восполненія закона суды охотно 
при рѣшеніи конкретныхъ с л у ч а е в ъ проводили в ъ жизнь то, 
что имъ казалось в ы т е к а ю щ и м ъ изъ принциповъ естественнаго 
права. 

Конечно, такимъ путемъ достигалось , въ извѣстной мѣрѣ , при-
способленіе стараго права къ новымъ условіямъ жизни, но, с ъ 
другой стороны, такая широкая свобода с у д о в ъ приводила къ 
развитію безграничнаго судейскаго субъективизма, к ъ самымъ 
произвольнымъ рѣшеніямъ и в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ к ъ еще большему 
усиленію той неопредѣленности права, о т ъ которой вообще стра-
д а л ъ XVIII в ѣ к ъ . Эта последняя сторона обострилась настолько, 
что чѣмъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ сильнѣе стали раздаваться жалобы на про-
изволъ с у д о в ъ и на хитросплетенія юристовъ, и к ъ концу вѣка 
окрѣпла тенденція усилить зависимость с у д о в ъ отъ закона, устра-
нить возможность с у д е й с к а г о субъективизма, даже если бы для 
этого понадобилось лишить ихъ права толкованія вовсе . Э т а 
тенденція сказалась одинаково во в с ѣ х ъ руководящихъ государ-
с т в а х ъ континентальной Европы. 

В ъ П р у с с і и Ф р и д р и х ъ Великій, исходя изъ представленія 
о томъ, что изъясненіе смысла з а к о н о в ъ принадлежитъ исключи-
т е л ь н о ' з а к о н о д а т е л ь н о й власти, указомъ 14 апр. 1780 г. учредилъ 
особую комиссію з а к о н о в ъ и, в о с п р е т и в ъ о т д ѣ л ь н ы м ъ судамъ 
самостоятельное толкованіе , повелѣлъ в ъ случаяхъ сомнѣній об-
ращаться с ъ запросами в ъ эту комиссію. Э т о т ъ порядокъ вошелъ 
з а т ѣ м ъ и в ъ П р у с с к о е Земское Уложеніе (§ 46 и § 47 введенія) . 
Но о н ъ скоро оказался совершенно неисполнимымъ и у к а з о м ъ 
8 марта 1798 г. былъ отмѣненъ. С у д а м ъ предписывалось теперь 
р ѣ ш а т ь всегда на основаніи общихъ правилъ толкованія , с ъ т ѣ м ъ , 
однако, чтобы обо в с ѣ х ъ встрѣтившихся неясностяхъ сообщалось 
министру юстиціи на предметъ будущаго законодательства (An-
hang § 2 к ъ § 47 Прус . Уложенія). Послѣднее предписаніе, впрочемъ, 
осталось мертвой буквой 2 ) . 

1) См. П о к р о в с к і й . Естественно-правовыя теченія въ исторін граждан-
скаго права. Спб. 1909. 

2) D e r n b u r g . Preuss. Privatrecht. Bd. I. S. 15. 



Точно также и во Ф р а н ц і и в ъ эпоху революціи з а к о н ъ 
24 авг . 1790 г. предписалъ с у д а м ъ обращаться къ законодатель-
ному собранію „toutes les fois, qu'ils croiraient nécessaire d'inter-
préteruneloi". Но и з д ѣ с ь это правило оказалось невыполнимымъ, 
и в ъ Code Napoléon б ы л ъ включенъ § 4, воспрещающій с у д а м ъ 
останавливать производство подъ предлогомъ молчанія, темноты 
или недостаточности закона, в с л ѣ д с т в і е чего имъ естественно 
возвращалось и право толкованія. 

Р а в н ы м ъ образомъ, в ъ А в с т р і и § 2 6 Іозефинскаго кодекса 
1786 г. предписывалъ; в ъ случаяхъ сомнѣнія, обращаться к ъ мо-
нарху. О д н а к о , в ъ проектѣ Мартини вопросъ ставится и н а ч е : 
т а к ъ к а к ъ в ы с ш и м ъ источникомъ в с я к а я права является есте-
ственное право, то для восполненія п р о б ѣ л о в ъ судья можетъ 
о б р а щ а т ь с я к ъ этому послѣднему ' ) . О т с ю д а нынѣшній § 7 Ав-
стрійскаго Уложенія: „Если случай не можетъ быть р ѣ ш е н ъ ни на ос-
нованіи текста , ни на основаніи е с т е с т в е н н а я смысла закона, то слѣ-
д у е т ъ принять во вниманіе подобные, в ъ з а к о н а х ъ опредѣленно раз-
р ѣ ш е н н ы е , случаи, а т а к ж е о с н о в а н і я д р у г и х ъ родственныхъ зако-
н о в ъ . Если в о п р о с ъ все еще остается сомнительнымъ, то онъ, по 
тщательномъ соображеніи обстоятельствъ , долженъ быть р ѣ ш е н ъ 
на основаніи е с т е с т в е н н ы х ъ принциповъ права (nach den natürlichen 
Rechtsgrundsätzen)" . Т а к и м ъ образомъ естественно-правовые прин-
ципы с о х р а н я ю т ъ еще свое значеніе , хотя они поставлены з д ѣ с ь 
у ж ^ на самомъ послѣднемъ м ѣ с т ѣ ; п е р в е н с т в о отдается положи-
тельному закону и толкованіе крѣпче привязывается к ъ этому 
послѣднему. 

Отрицательное о т н о ш е н і е к ъ судебному толкованію, наконецъ, 
запоздалымъ образомъ с к а з а л о с ь и в ъ нашемъ С в о д ѣ З а к о -
н о в ъ д о с у д е б н о й реформы 1864 г . Ст. 6 5 Осн. з а к о н о в ъ гласила: 
„Законы должны быть исполняемы по точному и буквальному 
смыслу оныхъ, безъ в с я к а я измѣненія или распространенія. В с ѣ 
б е з ъ изъятія мѣста , не исключая и в ы с ш и х ъ правительствъ, во 
всякомъ случаѣ должны у т в е р ж д а т ь опредѣленія свои на точныхъ 
с л о в а х ъ закона, не перемѣняя в ъ нихъ, безъ доклада Император-
скому Величеству , ни единой б у к в ы и не допуская о б м а н ч и в а я 
непостоянства самопроизвольныхъ толкованій" . Ст . 5 2 : „ В ъ слу-
ч а ѣ неясности или недостатка с у щ е с т в у ю щ а я закона каждое 
м ѣ с т о или правительство имѣетъ право и обязанность представлять 
о т о м ъ по порядку своему начальству. Если встрѣченное сомнѣ-
ніе не разрѣшается прямымъ смысломъ закона, тогда начальство 

') См. W e l l s p a c h e r . Naturrecht und das ABGB, S. 184 |ii сл. въ .Fest-
schrift zur Jahrhundertfeier des Allg. bürg. Gesetzbuchs". 

обязано представить Правительствующему Сенату или Министру 
П р и н а д л е ж н о с т и " . . . Ст. 10 У с т а в а Гражд. Суд. отмѣнила этотъ 
порядокъ, запретивъ с у д а м ъ останавливать р ѣ ш е н , : д ѣ л а подъ 
предлогомъ неполноты, неясности, недостатка или противорѣч.я 

3 а К ° Н В с ѣ отмѣченныя крайности объясняются именно к а к ъ р е а к 
ція противъ п р о и з в о л ь н а я оперирован,я суДами с ъ п о н я т е м ъ 
справедливости или е с т е с т в е н н а я права в ъ XV1I1 в ѣ к ѣ . Когда же 
эти крайности отпали, когда с у д а м ъ было возвращено ихъ есте-
ственное право толкованія, в ъ теоріи твердо установились слѣ -
дѵющія общія правила юридической герменевтики. 

У Т у д ь я свободенъ в ъ п р і е м а х ъ для изъяснен,« и с т и н н а я 
смысла закона; не будучи связанъ его буквой, с у д ь я можетъ при-
л г а т ь к ъ толкованію ' л о г и ч е с к о м у : онъ можетъ д ѣ л а т ь з а к л ю -
ченіе о б ь истинномъ смыслѣ закона на основан,и его положен я 
среди д р у г и х ъ нормъ (толкованіе систематическое), на основан.и 
его исторіи (толкованіе историческое) и преслѣдуемыхъ имъ цѣ-
лей Если при примѣненіи в с ѣ х ъ этихъ методовъ окажется, что 
слова закона шире или уже его п о д л и н н а я смысла, с у д ъ долженъ 
о т д а т ь п р е д п о ч т е т е этому послѣднему (толкованіе о г р а н и ч и т е ^ 
ное или расширительное) . Если обнаружится, что данный случай 
не разрѣшается закономъ непосредственно, то надо принять в ъ 
соображеніе з а к о н ъ аналогичный (аналогія закона); если и такого 

а н а л о г и ч н а я закона нельзя найти, то необходимо обратиться къ 
общему смыслу или общему духу законодательства (аналог,я права). 
Но во всякомъ случаѣ о с н о в н ы м ъ принципомъ толкован,я является 
правило, что т о л ь к о з а к о н ъ м о ж е т ъ б ы т ь и с т о ч н и -
к о м ъ с у д е б н а г о р ѣ ш е н і я . Только изъ закона, изъ его 
прямыхъ п о с т а н о в л е н ^ или изъ его о б щ а я духа , с у д ъ долженъ 
черпать нормы для с в о и х ъ приговоровъ а отнюдь не изъ какого-
нибудь е с т е с т в е н н а я права или изъ общихъ представлен,й о 
справедливости, цѣлесообразности и тому подобныхъ, внѣ закона 
лежащихъ, инстанцій. Не только для исправлен,я закона, но даже 
П л Т в о с олненія его пробѣловъ в с ѣ эти внѣзаконныя инстан-
Ціи силы не имѣютъ. В ъ этомъ с ъ особенной яркостью сказался 
оазрывъ с ъ идеями старой естественно-правовой школы. 
Р Почти в с е X I X столѣтіе живетъ подъ д ѣ й с т в . е м ъ этихъ ин-
терпретаціонныхъ началъ. Они кажутся единственно правильными, 
единственно согласными с ъ самой сущностью, с ъ самымъ назна-
чен іемъ закона. Но затѣмъ, сначала незамѣтно а потомъ в с е 
сильнѣе и с и л ь н ѣ е , начинаетъ обнаруживаться нѣкоторое новое, 
оппозиціонное теченіе. 



X I X в ѣ к ъ , к а к ъ уже приходилось говорить, былъ в ѣ к о м ъ 
чрезвычайно интенсивной граждански - правовой жизни. Ч у т ь не 
каждое десятилѣтіе создавало новые пріемы в ъ промышленности 
и торговлѣ , а в ъ связи с ъ этимъ возникали и новые типы отно-
ш е н » , неизвестные не только источникамъ стараго (римскаго или 
германскаго) права, но даже и к о д е к с а м » начала X I X в ѣ к а . Со 
всѣми этими вновь возникающими отношеніями прежде всего , 
естественно, приходилось сталкиваться судамъ, и, конечно, и х ъ 
положеніе в ъ с л у ч а я х » подобнаго рода должно было оказываться 
чрезвычайно затруднительным». Согласно изложенным» правилам», 
с у д ь я и з д ѣ с ь долженъ былъ искать рѣшенія в ъ законѣ , межъ 
т ѣ м ъ к а к ъ было очевидно, что з а к о н ъ этихъ отношеній не пред-
в и д е л » и п р е д в и д е т ь не могъ. В с л е д с т в і е этого часто судамъ 
приходилось для мотивировки с в о и х » рѣшеній ссылаться на такіе 
или иные параграфы закона , в ъ д е й с т в и т е л ь н о с т и никакого отно-
шенія к ъ д е л у не имеющіе . Т я ж е с т ь положенія особенно усили-
валась , если приходилось применять ясный, но устарелый и потому 
несправедливый законъ. 

На этой п о ч в е мало - по - малу среди ю р и с т о в » - практиков» 
стало з р е т ь настроеніе , враждебное не только к ъ у к а з а н н ы м » , 
п р о п о в е д у е м ы м » теоріей, интерпретаціоннымъ правилам», но и к ъ 
теоріи права вообще. Е е стали обвинять в ъ схоластицизме, в ъ 
оторванности о т ъ жизни, в ъ о п е р и р о в а н » с ъ одними абстракт-
ными понятіями („Begriffs jurisprudenz") . В ъ п р о т и в о в е с » развивае-
м ы м » ею ученіямъ о сущности закона и объ отношеніи к ъ нему 
с у д а стало формулироваться новое ученіе, общая сущность кото-
раго сводится к ъ следующему. 

Законъ, даже самый обширный, даже представляющій весьма 
полную кодификацію, неизбежно и м е е т » пробелы, т а к ъ какъ, 
несмотря на все свое стараніе , онъ не можетъ охватить всего 
безконечнаго разнообразія житейских» отношеній. 

З а к о н ъ , даже самый совершенный, неизбежно отстаетъ о т ъ 
жизни: разъ изданный, онъ остается неподвижным», межъ т е м » 
к а к ъ жизнь и д е т » непрерывно в п е р е д » , творя новыя потребности 
и н о в ы я отношенія. И с к а т ь для этихъ н о в ы х ъ явленій решенія в ъ 
с т а р о м » законе , даже в ъ о б щ е м » его д у х е , — з н а ч и т » либо насило-
вать жизнь, либо с о з д а в а т ь изъ этихъ с с ы л о к » на з а к о н ъ очевид-
ную фикцію, недостойную в ы с о к а г о положенія суда. 

С ъ другой стороны, несмотря на всякія у ч е н і я о безусловном» 
г л а в е н с т в е закона, в ъ действительности , с у д ь я никогда не б ы л ъ 
и никогда не можетъ стать п р о с т ы м » механическим» примѣните-
лемъ закона, логической машиной, автоматически выбрасывающей 

пѣшенія Е г о д е я т е л ь н о с т ь всегда и м е е т » творческій эле-

ч м т в ѣ в ъ лицѣ судьи. И нечего бояться этой творческой д е я т е л ь -
ности судьи с у д ь ^ в ъ не меньшей степени, ч ѣ м ъ законодатель 

сын™ с в о е г о народа и своего времени и в ъ не меньшей степени 

носитель т о г о же народнаго правосознанія. 
Постепенно распространяясь и У с и л и в а я с ь о п с . ; 

строеніе ко времени кодификаціонныхъ Р 3 6 ^ ^ 0 " ^ э т и х » 
л е т і я настолько овладѣло умами, что отразилось и на этихъ 

послѣднихть обычнаго ученія о т о л к о в а н » для законодателя 

естественно вытекало требованіе по возможности все предусмо-
о ѣ т ь и в с е р зрѣшить самому, не оставляя для судьи никакихъ 

неясностей и недомолвок» ; пробѣлы закона или е - неопределен-
ность мыслились только , к а к ъ нѣчто возможное, но не Д ° ™ е -
с Г т о ч к и зрѣнія н о в ы х » представленій все - Радикально ма я-
лось . Законодатель могъ теперь умышленно в ъ ^ а ^ 
г д ѣ ему по т ѣ м ъ или иным» причинам» точное опредѣлен.е не 
давалось или было затруднительным», выразить с в о Ю М ы с л ь в ъ 
обшей неопредѣленной формѣ , п р е д о с т а в и в » затѣмъ восполнеше 
п о Н б н а г о каучуковаго параграфа" свободному усмотрѣн.ю суда. 
Этой возможностью воспользовались, дѣйствительно, в ъ широком» 

стами, причемъ »ног іе н а х ъ тешо ату «го черту с т а в я т » 

И У - ТУ ж е — » праниепіально с „ н „ . 

= ~ — І 
Ыальной а не формальной правды и 3 ) „законъ долженъ предо-
ставить воз можно широ кі й простор» усмотрѣнію суда , т а к ъ к а к ъ 
только при э Т м ъ у г л о в » м о г у т » быть в ъ к а ж д о м » д а н н о м » случаѣ 
определены о т н о ш е н » с т о р о н » на с п р а в е д л и в ы х » основан.яхъ . 



Е щ е болѣе опредѣленно ту же тенденцію санкціонируетъ но-
вый ш в е й ц а р с к і й к о д е к с ъ , который в ъ своей ст. 1 д а е т ъ 
слѣдующія правила для судебной дѣятельности: „Законъ прилу-
няется ко в с ѣ м ъ т ѣ м ъ вопросамъ, для которыхъ онъ по б у к в ѣ 
или толкованію содержитъ опредѣленіе . Если в ъ з а к о н ѣ нельзя 
найти такового опредѣленія, то с у д ь я долженъ рѣшать на осно-
ваніи обычнаго права, a г д ѣ и этого послѣдняго н ѣ т ъ , то на 
основаніи такого правила, которое онъ, судья, установилъ бы, если 
бы б ы л ъ законодателемъ (nach der Regel entscheiden, die er als 
Gesetzgeber aufstellen würde). При этомъ онъ долженъ с л ѣ д о в а т ь 
принятому ученію и традиціи (Erfolgt dabei bewährter Lehre und 
Ueberl ieferung)" . ' 

Наконецъ, в ъ томъ же д у х ѣ начинаютъ теперь и в ъ А в с т р і и 
толковать вышеупомянутый § 7 Австрійскаго Уложенія, параграфъ, 
которому д о с и х ъ поръ не придавали никакого значенія (по ело-
в а м ъ У н г е р а, о н ъ былъ не чѣмъ инымъ, к а к ъ лишь удовлетво-
реніемъ чист© теоретическихъ в к у с о в ъ его а в т о р о в ъ ) и который 
теперь сопоставляютъ (даже отдавая порой предпочтеніе) со ст. 1 
Уложенія Швейцарскаго х ) . 

Поднятый заново в с ѣ м ъ этимъ движеніемъ вопросъ объ отно-
шеніи суда к ъ закону, о расширеніи судейскаго усмотрѣнія и о т а к ъ 
называемомъ с в о б о д н о м ъ п р а в ѣ (Fre ies Recht) составляетъ въ 
настоящее время одинъ изъ с а м ы х ъ жгучихъ вопросовъ гражданска-
го права. В о к р у г ъ этого вопроса выросла и продолжаетъ расти ог-
ромная литература. И кажется, что мы и з д ѣ с ь имѣемъ полное 
возвращеніе на т ѣ же принципіальныя позиціи на которыхъ стояла 
эпоха естественнаго права. 

Но есть ли это возвращеніе разрѣшеніе проблемы? Попытаемся 
прежде в с е г о опредѣлить т о ч н ѣ е область спора, т а к ъ сказать , ло-
кализировать его. 

К а к ъ было указано, часто даже самый ясный законъ, при 
примѣненіи его к ъ тому или другому конкретному случаю, в ъ 
силу особенностей этого случая или в ъ силу радикально измѣ-
нившихся условій, можетъ о к а з а т ь с я несправедливымъ: извѣстно 
в ѣ д ь изреченіе „summum jus summa in jur ia" . Спрашивается, можно 
ли в ъ т а к и х ъ случаяхъ предоставить с у д ь ѣ право игнорировать 
этотъ я с н ы й з а к о н ъ и постановить свое рѣшеніе в о п р е к и 
е м у , на о с н о в а н і и ч у в с т в а справедливости или какихъ-либо и н ы х ъ 
соображеній? Старые представители школы естественнаго права 

') См. W e l l s рас he г. Naturrecht und das ABGB, S. 185, а также v. 
S c h e y . Gesetzbuch und Richter. Статьи въ цитированном! выше юбилейном! 
сборникѣ. 

на этотъ вопросъ часто о т в ѣ ч а л и безъ колебаній утвердительно: 
„sin vero aequitas juri scr ipto contraria videatur, secundum ipsam 
judicandum e s t " , читаемъ мы в ъ знаменитомъ Brachylogus, учеб-
никѣ XII в ѣ к а ; „Potius est j u s naturale quam principatus" , училъ 
извѣстный „комментаторъ" Baldus. И д у т ъ ли т а к ъ же далеко 
представители нынѣшняго направленія „свободнаго права"? 

Д а , есть между ними и такіе . Наиболѣе смѣлости и рѣши-
тельности нъ этомъ отношеніи обнаруживаютъ представители 
новѣйшаго юридическаго „ п р а г м а т и з м а " и „ р е л я т и в и з м а \ 1 ) 
Они откровенно низводятъ з а к о н ъ до степени простого „литера-
турнаго произведенія" , имѣющаго своимъ единственнымъ назна-
ченіемъ поддерживать в ъ публикѣ иллюзію о б ъ е к т и в н а г о и для 
в с ѣ х ъ равнаго правосудія. Они принципіально о б ъ я в л я ю т ъ верхов-
ной правотворческой инстанціей „ирраціональную" природу судьи, 
передъ которой должны померкнуть в с ѣ „раціоналистическіе" 
(а в ъ томъ числѣ и законодательные) к р и т е р і и , — Е с т ь такіе, н о — 
по крайней м ѣ р ѣ , в ъ настоящій моментъ—огромное большинство 
с т о р о н н и к о в ъ „свободнаго права" в ъ самой энергичной формѣ от-
крещивается о т ъ подобныхъ идей. Они понимаютъ, что допустить 
свободу судейскаго усмотрѣнія contra legem значило бы в ъ к о р н ѣ по-
д о р в а т ь силу законодательства . Если бы всякій судья, движимый 
стремленіемъ къ „матеріальной, а не формальной п р а в д ѣ " , имѣлъ 
право критиковать и по своему усмотрѣнію примѣнять или не примѣ-
нять законъ, тогда, очевидно, все з а к о н о д а т е л ь с т в о лишилось бы сво-
его властнаго значенія и оказалось бы поставленнымъ подъ контроль 
с у д о в ъ . В л а с т ь законодательная оказалась бы подчиненной власти 
судебной, даже в ъ лицѣ ея самыхъ низшихъ органовъ , с у д о в ъ 
первой инстанціи. Идти т а к ъ далеко указанное большинство не 
рѣшается, хотя ученіе о томъ, что з а к о н ъ есть не абсолютное 
велѣніе власти, а только извѣстная д и р е к т и в а суду , составляетъ 
довольно обычное положеніе в ъ ряду догматовъ теоріи „свобод-
наго права" . В о в с я к о м ъ случаѣ д в у с м ы с л е н н о с т ь этого положе-
нія устраняется торжественнымъ заявленіемъ представителей этого 
большинства о томъ, что направленіе „свободнаго права" отнюдь 
не является „конспираціей с ъ цѣлью вызвать неповиновеніе за-
конамъ" 2 ) . 

Такимъ образомъ, споръ между т а к ъ называемой „традиціон-
ной методой толкованія" и главнымъ русломъ новаго теченія 
касается только с л у ч а е в ъ н е я с н о с т и и л и н е п о л н о т ы закона 

1)~См. объ этомъ мою вышеуказанную статью „Прагматизм!" и „реляти-
визм! 

2) R a d b r u c h . Grundzüge der Rechtsphilosophie. 1914, S, 198 Anm. II. 



именно з д ѣ с ь с у д ы д о л ж н ы б ы т ь о с в о б о ж д е н ы о т ъ о б я з а н н о с т и 
в о с х о д и т ь по а н а л о г і и к ъ мысли и в о л ѣ з а к о н а ; и м е н н о з д ѣ с ь 
и м ъ д о л ж н а б ы т ь п р е д о с т а в л е н а с в о б о д а у с м о т р ѣ н і я и право-
т в о р ч е с т в а . 

О д н а к о , п е р в ы й в о п р о с ъ , к о т о р ы й при э т о м ъ н е и з б ѣ ж н о 
в о з н и к а е т ъ , з а к л ю ч а е т с я в ъ с л ѣ д у ю щ е м ъ : е с л и с у д у д о л ж н а б ы т ь 
п р е д о с т а в л е н а с в о б о д а у с м о т р ѣ н і я , то о к а к о й с в о б о д ѣ з д ѣ с ь 
м о ж е т ъ б ы т ь р ѣ ч ь ? Д о л ж н ы ли мы д о п у с т и т ь у с м о т р ѣ н і е 
с у б ъ е к т и в н о - с в о б о д н о е ? Д о л ж н ы ли мы п р и з н а т ь , 
что , при н е я с н о с т и з а к о н а или н а л и ч н о с т и п р о б ѣ л а в ъ з а к о н о д а -
т е л ь с т в ѣ , с у д ь я м о ж е т ъ р ѣ ш а т ь , к а к ъ е м у л и ч н о у г о д н о ? 

В ъ э т о м ъ п у н к т ѣ течен іе „ с в о б о д н а г о п р а в а " р а з б и в а е т с я 
на д в а р у к а в а . 

О д н и и з ъ е г о п р е д с т а в и т е л е й о т в ѣ ч а ю т ъ на з а д а н н ы й в о -
п р о с ъ у т в е р д и т е л ь н о : д а , с у д ь я м о ж е т ъ ч е р п а т ь р ѣ ш е н і е и з ъ 
с в о е г о с у б ъ е к т и в н а г о п р а в о с о з н а н і я или и з ъ с в о е г о п р а в о в о г о 
ч у в с т в а ( „ a u s dem s u b j e k t i v e n R e c h t s g e f ü h l " — E h г I i c h, „aus R e c h -
t s e m p f i n d e n " — F u с h s , „nach s e i n e r p e r s ö n l i c h e n U e b e r z e u g u n g " — 
R a d b r u с h, „ la r é c h e r c h e s p o n t a n é e " — V a n d e r E y k e n и т . д . ) . 

В о з н и к а ю щ е е при э т о м ъ е с т е с т в е н н о е о п а с е н і е , ч т о с у б ъ -
е к т и в н о - с в о б о д н о е п р а в о с о з н а н і е с у д ь и л е г к о м о ж е т ъ п р е в р а т и т ь с я 
в ъ с у б ъ е к т и в н о - с в о б о д н ы й п р о и з в о л ъ , п ы т а ю т с я п а р а л и з о в а т ь 
в о з р а ж е н і е м ъ , что в с е р а в н о н и к а к и х ъ о б ъ е к т и в н ы х ъ гарант ій 
п р о т и в ъ этой о п а с н о с т и найти н е л ь з я , что в е с ь в о п р о с ъ з а к л ю -
ч а е т с я в ъ н а д л е ж а щ е м ъ л и ч н о м ъ п о д б о р ѣ с у д е б н а г о персонала . 
С ю д а мы д о л ж н ы н а п р а в и т ь н а ш е в н и м а н і е и п о м н и т ь , ч т о не 
в с я к і й , к т о т о л ь к о и з у ч и л ъ з а к о н ы , у ж е с п о с о б е н ъ з а н и м а т ь от-
в ѣ т с т в е н н о е м ѣ с т о с у д ь и ; д л я этой роли г о д я т с я л и ш ь л ю д и 
в ы д а ю щ и х с я и н т е л л е к т у а л ь н ы х ъ и м о р а л ь н ы х ъ к а ч е с т в ъ . Т а к ъ 
с о в е р ш е н н о о п р е д ѣ л е н н о с т а в и т ъ в о п р о с ъ , напр. , Э р л и х ъ , н о 
в а р і а ц і и на эту т е м у м ы н а х о д и м ъ в ъ к о н ц ѣ к о н ц о в ъ почти у 
в с ѣ х ъ . О д н а к о , о ч е в и д н о , что т а к о е п е р е н е с е н і е проблемы на л и ч -
н у ю почву е д в а ли с п о с о б н о д а т ь р а з р ѣ ш е н і е у к а з а н н а г о в ы ш е 
с о м н ѣ н і я . С п р а в е д л и в о по э т о м у п о в о д у б ы л о э а м ѣ ч е н о , ч т о по-
д о б н а я п о с т а н о в к а вопроса п р е д с т а в л я е т ъ в ъ д ѣ л ѣ п р а в о с у д і я созда-
н і е с в о е г о р о д а „ к у л ь т а г е р о е в ъ " ( R u n d s t e i n — „ R o m a n t i k des r i -
chter l ichen H e r o e n k u l t u s " ) . О б щ е с т в о д а е т ъ т о л ь к о т а к и х ъ с у д е й , 
к о т о р ы х ъ оно м о ж е т ъ , и в с я к і й с у д ь я , к а к о й бы в ы д а ю щ е й с я 
л и ч н о с т ь ю о н ъ ни б ы л ъ , н е и з б ѣ ж н о б у д е т ъ з а х в а ч е н ъ политиче-
с к и м и , э т и ч е с к и м и и т . п. теченіями с в о е г о в р е м е н и . А при т а к и х ъ 
у с л о в і я х ъ с у б ъ е к т и в и з м ъ и п а р т і й н о с т ь о к а ж у т с я н е и з б ѣ ж н ы м и 
а т р и б у т а м и п р а в о с у д і я . 

В ъ в и д у э т о г о д р у г і е — и т а к о в ы х ъ , п о в и д и м о м у , б о л ь ш и н -
с т в о — п о д о б н о й с у б ъ е к т и в н о й с в о б о д о й у с м о т р ѣ н і я н е у д о в л е -
т в о р я ю т с я . У с т а н о в л е н і е ея, г о в о р я т ъ они, о б о з н а ч а л о бы санкці-
о н и р о в а н і е с у д е б н а г о произвола и, в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ , с у д е б н о й 
анарх іи . О н о п о з в о л я л о б ы к а ж д о м у с у д ь ѣ п р о в о д и т ь на судей-
с к о й т р и б у н ѣ с в о и л и ч н ы е в з г л я д ы , к а к ъ бы э к с т р а в а г а н т н ы они 
ни были. О н о в н о с и л о бы в е л и ч а й ш у ю н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь в ъ об-
л а с т ь г р а ж д а н с к и х ъ о т н о ш е н і й и д ѣ л о в о г о оборота : л ю д и н е з н а л и 
б ы з а р а н ѣ е , к а к ъ б у д е т ъ р а з р ѣ ш е н о то или д р у г о е п р а в о о т н о -
ш е н і е , к а к ъ б у д е т ъ ю р и д и ч е с к и о ц ѣ н е н а та или д р у г а я с д ѣ л к а . 
О н о в н о с и л о бы х а о с ъ в ъ д ѣ л о п р а в о с у д і я : о д и н ъ с у д ь я р а з р ѣ -
ш а л ъ б ы д а н н о е д ѣ л о т а к ъ , а д р у г о й — р я д о м ъ — иначе . Если б ы 
д ѣ л о д о ш л о до э т о г о , т о г д а „ с в о б о д н о е п р а в о " принесло б ы не 
у л у ч ш е н і е , а в е с ь м а с е р ь е з н о е у х у д ш е н і е . Н ѣ т ъ , если с у д а м ъ 
д о л ж н а б ы т ь п р е д о с т а в л е н а б б л ь ш а я с в о б о д а у с м о т р ѣ н і я , то лишь 
при т о м ъ у с л о в і и , если и м ъ м о ж е т ъ б ы т ь о д н о в р е м е н н о у к а з а н ъ 
в ъ в и д ѣ р у к о в о д с т в а х о т я и в н ѣ з а к о н н ы й , но в с е ж е т а к о й или 
иной о б ъ е к т и в н ы й критерій . 

Но ч т о м о ж е т ъ с ы г р а т ь р о л ь т а к о г о о б ъ е к т и в н а г о к р и т е р і я ? 
З д ѣ с ь н а п р а в л е н і е „ с в о б о д н а г о п р а в а " р а з б и в а е т с я у ж е на мно-
ж е с т в о о т д ѣ л ь н ы х ъ , м е л к и х ъ п о т о к о в ъ , п е р е ч и с л и т ь к о т о р ы е і 
е д в а ли д а ж е е с т ь в о з м о ж н о с т ь . О д н и м ъ к а ж е т с я д о с т а т о ч н о о б ъ - S 
е к т и в н ы м ъ п о н я т і е с п р а в е д л и в о с т и ( „ B i l l i g k e i t " , напр. , S c h m ö l - \ 
der) , д р у г и м ъ понятіе к у л ь т у р ы ( „ w a s die Kul turentwicke lung 
f o r d e r t " - B r ü t t ) , т р е т ь и м ъ „ п р и р о д а в е щ е й " , к а к ъ с и с т е м а . 
„ о б ъ е к т и в н ы х ъ м о р а л ь н ы х ъ ц ѣ н н о с т е й " ( „ n a t u r e d e c h o s e s " — 
G é n y ) , Ш т а м м л е р ъ предлагаешь в ъ к а ч е с т в ѣ р у к о в о д с т в а 
п о с т р о е н н ы й и м ъ критерій с о ц і а л ь н а г о и д е а л а ( „ G e m e i n -
schaft der frei w o l l e n d e n M e n s c h e n " ) с ъ е г о принципами „ у в а ж е н і я " 
и „ у ч а с т і я " ( G r u n d s a t z d e s A c h t e n s " и „ G r u n d s a t z d e s T h e i l n e h m e n s " ) . 
О д н и в и д я т ъ н а д е ж н у ю п р и с т а н ь в ъ о б щ е с т в е н н о м ъ п р а -
B o c o 3 H a H i H " ( S t a m p e , K a n t o r o w i c z ) , д р у г і е в ы с т а в л я ю т ъ 
т е о р і ю в з в ѣ ш и в а н і я и н т е р е с о в ъ ( „ I n t e r e s s e n a b w ä g u n g " ) 
и т . д . , и т . д . Ч ѣ м ъ б о л ь ш е р а з р а с т а е т с я л и т е р а т у р а „ с в о б о д н а г о 
п р а в а " , т ѣ м ъ т р у д н ѣ е д ѣ л а е т с я о б о з р ѣ н і е э т и х ъ п о т о к о в ъ ; к ъ 
т о м у ж е в с ѣ они в ъ о т д ѣ л ь н о с т и о т ъ в з а и м н а г о т р е н і я мало-по-
малу у т р а ч и в а ю т ъ с в о ю я р к о с т ь и о п р е д ѣ л е н н о с т ь ; о ч е в и д н о , 
все т е ч е н і е э т о г о р у к а в а попало на к а к о е - т о м е л к о е п е с ч а н о е м ѣ с т о . 

З д ѣ с ь н ѣ т ъ в о з м о ж н о с т и о с т а н а в л и в а т ь с я на п о д р о б н о м ъ 
к р и т и ч е с к о м ъ п е р е с м о т р ѣ в с ѣ х ъ этихъ п р е д л а г а е м ы х ъ „ к р и т е р і е в ъ " ; 
о с т а н о в и м с я поэтому л и ш ь н а н ѣ к о т о р ы х ъ , о с о б е н н о п о д к у п а ю -
щ и х ъ с ъ п е р в а г о в з г л я д а . 



Подъ чрезвычайно симпатичнымъ флагомъ выступаетъ, прежде 
всего , т е о р і я в з в ѣ ш и в а н і я и н т е р е с о в ъ : при всякомъ но-
вомъ правоотношеніи, с ъ которымъ встрѣчается судья, онъ дол-
женъ выяснить и оцѣнить сталкивающіеся интересы и отдать 
предпочтеніе болѣе достойному. С ъ этой точки зрѣнія, напр., 
С а л е й л ь рисуетъ роль судьи, к а к ъ роль нѣкотораго соціаль-
наго посредника, примирителя соціальныхъ конфликтовъ. Но все 
это ученіе разбивается о естественный и логически неизбѣжный 
вопросъ: a гдѣ же мѣра для подобнаго взвѣшиванія, гдѣ кри-
терій для оцѣнки коллизирующихъ интересовъ? Сама въ себѣ 
идея Interessenabwägung никакого критерія не заключаешь. 

Какъ будто больше опредѣленности даютъ тѣ , которые пред-
лагаютъ руководиться о б щ е с т в е н н ы м ъ п р а в о с о з н а н і е м ъ . 
Но и эта опредѣленность только мнимая. Выше мы говорили уже 
о томъ, что при современной классовой дифференціаціи общества 
по всѣмъ наиболѣе острымъ вопросамъ, которые именно вызыва-
ются вновь возникающими конфликтами, единства общественнаго 
правосознанія мы не найдемъ. Мы встрѣтимся только съ противо-
положностями: на одной сторонѣ правосознаніе рабочихъ, на дру-
гой—предпринимателей; на одной сторонѣ правосознаніе про-
мышленниковъ, на другой — землевладѣльцевъ и т. д. , и т. д . 
Примиреніе этихъ противоположностей возможно только или пу-
темъ добровольнаго соглашенія сторонъ или путемъ властнаго 
закона, причемъ какъ въ одномъ, такъ и въ другомъ случаяхъ 
примиреніе это состоится чаще всего не на почвѣ правосознанія 
однихъ или правосознанія другихъ, а на нѣкоторой третьей, сред-
ней нормѣ , которая, какъ таковая, будетъ чужда и однимъ и дру-
гимъ, являясь только нормой компромиссной. Какъ въ случаѣ 
войны только мирный договоръ опредѣлитъ дальнѣйшее взаимное 
отношеніе воюющихъ сторонъ, такъ же точно и во внутреннихъ 
соціальныхъ конфликтахъ только указанный компромиссъ въ боль-
шинствѣ случаевъ опредѣлитъ самое „общественное правосозна-
ніе" ; до него мы будемъ имѣть дѣло только съ колебаніями и 
с ъ болѣе или менѣе неопредѣленными симпатіями отдѣльныхъ 
лицъ въ ту или другую сторону. При такихъ условіяхъ свободное 
„взвѣшиваніе интересовъ" на основаніи „общественнаго правосо-
знанія" неминуемо превратится в ъ осуществленіе на судейской 
трибунѣ личныхъ симпатій и партійныхъ пристрастій. „Свободное 
судебное правотвореніе,—справедливоговоритъ R u n d s t e i п о -
могло бы быть допущено только тогда, если бы соціальное пра-

') Freie Rechtsfindung und Differenzierung des Rechtsbewusstselns въ „Archiv f. 
bürg. Recht". Bd. 34, Heft. 1 (1909). 

восознаніе дѣйствительно представляло собою какое-нибудь един-
ство если бы заимствованный изъ него масштабъ дѣйствительно 
могі привести въ своемъ конкретномъ примѣненіи к ъ единооб-
разнымъ оцѣнкамъ. В ъ противномъ случаѣ борьба интересовъ 
окажется перенесенной и въ область правосудія, причемъ и въ 
немъ найдетъ себѣ резонансъ преобладаніе группъ сощально 
сильнѣйшихъ". Вмѣсто примиренія такое правосудіе привело бы, 
напротивъ, лишь к ъ обостренію соціальныхъ конфликтовъ, a, вмѣ-
стѣ съ тѣмъ, во в с ѣ х ъ ищущихъ суда окончательно подорвало 
бы вѣру в ъ безпристрастность и правомѣрность судебныхъ рѣ-

шеній. „_ 
Едва ли опредѣленнѣе и то правило, которое дается в ъ 

ст. 1 Ш в е й ц а р с к а г о У л о ж е н і я : судья долженъ рѣшить на 
основаніи той нормы, которую онъ установилъ бы, к а к ъ з а к о -
н о д а т е л ь . Согласно этому положенію, судья долженъ мысленно 
вообразить себя законодателемъ, призваннымъ создать для слу-
чаевъ подобнаго рода общую норму. Но можетъ ли онъ при 
этомъ вообразить себя законодателемъ совершенно свободнымъ? 
Можетъ ли онъ, если онъ ницшеанецъ, дать просторъ своимъ 
теоріямъ о сверхъ-человѣкѣ и о христіанствѣ , какъ о морали 
рабовъ? Можетъ ли онъ, если онъ соціалъ-демократъ, осущест-
влять свою программу, если онъ крайній реакціонеръ, возстанов-
лять порядки феодальнаго или крѣпостного права? Или же онъ 
долженъ представить себя законодателемъ въ данныхъ реальныхъ 
ѵсловіяхъ, при данномъ реальномъ соотношеніи партіиныхъ и 
политическихъ силъ, мысленно учесть вѣроятный исходъ голосо-
в а л и данной нормы въ парламентѣ? В ъ конечномъ итогѣ и та и 
другая альтернативы неизбѣжно приведутъ к ъ (немножко боль-
шему или немножко меньшему) торжеству личныхъ настроеніи и 
пристрастій. Правильно и з д ѣ с ь говоритъ R u n d s t e i n : „тамъ 
гдѣ общество состоитъ изъ дифференцированныхъ круговъ, г д ѣ 
національныя и классовый противоположности создаютъ различ-
ный оцѣнки какъ существующихъ, такъ и предлагаемыхъ н о р м ъ -
тамъ понятіе „нормальнаго законодателя" будетъ с ъ роковой 
необходимостью оставаться фикціей, прикрывающей судейсюи 

субъективизмъ" *). . 
На в с ѣ подобный возраженія представители теченія „свобод-

наго права" отвѣчаютъ указаніемъ на то, что и при „традицюннои 
методѣ" по существу суды сплошь и рядомъ подъ видомъ толкова-
нія закона или примѣненія его по аналогіи проводятъ то, что 

Г) L. cit., стр. 27. 



и м ъ к а ж е т с я с п р а в е д л и в ы м ъ , г о в о р я п р о щ е — т о , что х о т я т ъ 
провести . П у с т ь это д о и з в ѣ с т н о й степени в ѣ р н о , но в с е же не 
п о д л е ж и т ъ с о м н ѣ н і ю , что для с у д е й с к а я с у б ъ е к т и в и з м а и произ-
в о л а при этой м е т о д ѣ простора з н а ч и т е л ь н о меньше: она п р и н-
ц и п і а л ь н о о т р и ц а е т ъ в о з м о ж н о с т ь л и ч н а я у с м о т р ѣ н і я , 
м е ж ъ т ѣ м ъ к а к ъ теорія „ с в о б о д н а я п р а в а " его п р и н ц и п и а л ь н о 
п р и з н а е т ъ . А т а к о е принципіальное признаніе или отрицаніе , 
р а з у м ѣ е т с я , б у д е т ъ и м ѣ т ь различное д ѣ й с т в і е на психологію с у д ь и . 

С ъ д р у г о й с т о р о н ы , нельзя и г н о р и р о в а т ь и о б щ е с т в е н н о - п с и -
х о л о г и ч е с к а я значенія нашей проблемы. К а к ъ бы ни п р о р ы в а л и с ь 
при н ы н ѣ ш н е й м е т о д ѣ т о л к о в а н і я с у б ъ е к т и в н ы й настроенія судей, 
в ъ о б щ е с т в ѣ в с е же с о х р а н я е т с я в ѣ р а в ъ то , что приговоры по-
с т а н о в л я ю т с я на о с н о в а н і и о б ъ е к т и в н ы х ъ в е л ѣ н і й закона . Самая 
н е с п р а в е д л и в о с т ь п р и г о в о р а относится н е на с ч е т ъ с у д ь и , а на 
с ч е т ъ закона . Иное психологическое п о с л ѣ д с т в і е б у д е т ъ и м ѣ т ь 
п р о в о з г л а ш е н і е с в о б о д ы с у д е й с к а я у с м о т р ѣ н і я : в ѣ р а в ъ о б ъ е к т и в -
н о с т ь п р и г о в о р о в ъ б у д е т ъ р а з р у ш е н а , и с о з н а н і е т о г о , что с у д ь я 
п о с т а н о в л я е т ъ с в о й п р и я в о р ъ и с к л ю ч и т е л ь н о на основаніи с в о -
и х ъ л и ч н ы х ъ у б ѣ ж д е н і й , б у д е т ъ п о д р ы в а т ь д о в ѣ р і е д а ж е к ъ при-
г о в о р а м ъ , п о с т а н о в л е н н ы м ъ на о с н о в а н і и закона . ^ВѢра. _въ п р а ^ 
в о с у д і е д у д е т ь н а р о д о м ъ у т р а ч е н а о к о н ч а т е л ь н о ' ) . 

К ъ а н а л о г и ч н ы м ъ р е з у л ь т а т а м ъ п р и в е д у т ъ и в с ѣ д р у г і е пред-
л о ж е н н ы е „ к р и т е р і и " , в ъ р о д ѣ „ с п р а в е д л и в о с т и " , „ к у л ь -
т у р ы " , „ п р и р о д ы в е щ е й " и т . д . По п о в о д у и х ъ у ж е у к а -
з ы в а л о с ь в ъ л и т е р а т у р ѣ , что в с е это н е критеріи, a величайшія 
проблемы; о т д а н н ы я в ъ руки с у д о в ъ , в с ѣ эти понятія превратятся 
в ъ фикцію, которой б у д у т ъ п р и к р ы в а т ь с я с у б ъ е к т и в н ы й полити-
ч е с к і я или моральный симпатіи с у д е й 2 ) . 

М ы м е н ѣ е в с е г о с т а н е м ъ о т р и ц а т ь с у щ е с т в о в а н і е о б ъ е к -
т и в н ы х ъ н а ч а л ъ с п р а в е д л и в о с т и , к у л ь т у р ы , природы вещей; 
в о з с т а н о в л е н і е в ѣ р ы в ъ с у щ е с т в о в а н і е а б с о л ю т н ы х ъ н а ч а л ъ д о б р а 
и права мы с ч и т а е м ъ в а ж н ѣ й ш и м ъ м о р а л ь н ы м ъ пріобрѣтеніемъ 
н а ш е г о времени. Н о в ъ т о ж е время нельзя отрицать и того, что 
с о д е р ж а н і е э т и х ъ н а ч а л ъ , д а ж е с р е д и п р и з н а ю щ и х ъ ихъ , 
о с т а е т с я е щ е ч р е з в ы ч а й н о с п о р н ы м ъ . Д а в а т ь это спорное в ъ руки 

') R и л d s t е I n, I. CiL, стр. 3 8 - 3 9 . 
г) Ср., напр., О г a b о w s k I. Recht und Staat. 1908, стр. 53 — R u n d s t e I n, 

1. cit., стр. 3 4 , — E r i c h J u n g . Das Problem des natürlichen Rechts. 1912, стр. 36. 
и сл.: „Die Anrufung der Billigkeit bedeutet auch nichts anderes, als ein Zurück-
gehen auf die letzten, vorläufig nur gefühlsmässig bewussten Unterlagen des Rechts-
empfindens".—Даже E h r l i c h , Orundlegung der Soziologie des Rechts. 1913, 
•стр. 163 и сл: „Das alles sind Fragen des Qefühllebens". 

м н о г и х ъ т ы с я ч ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ с у д е й — э т о з н а ч и т ъ не т о л ь к о вно-
с и т ь в е л и ч а й ш у ю н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь в ъ п р а к т и ч е с к о е д ѣ л о пра-
в о с у д і я , но и р и с к о в а т ь с а м о й в ѣ р о й в ъ эти абсолютный начала 
д о б р а . М н о ю б ы л о в ъ д р у г о м ъ м ѣ с т ѣ на основаніи историче-
с к и х ъ п р и м ѣ р о в ъ показано, что именно в ъ э т о м ъ з а к л ю ч а л а с ь 
о с н о в н а я о ш и б к а в с ѣ х ъ п р е д ы д у щ и х ъ п е р і о д о в ъ господства идеи 
е с т е с т в е н н а г о і р а в а , о ш и б к а , неминуемо в л е к ш а я за собой ди-
с к р е д и т и р о в а н і е самой этой идеи и р ѣ з к і е п о в о р о т ы н а з а д ъ . Про-
возглашая , что jus naturale или aequitas я в л я е т с я т а к и м ъ же источ-
н и к о м ъ п р а в о в ы х ъ н о р м ъ , к а к ъ з а к о н ъ , и д а в а я с у д а м ъ с в о б о д у 
и х ъ примѣненія , д о к т р и н ы е с т е с т в е н н а г о п р а в а этимъ с а м ы м ъ , 
н е в о л ь н о для себя, широко о т к р ы в а л и д в е р ь для с у д е й с к а я 
с у б ъ е к т и в и з м а и произвола. И р е з у л ь т а т ы с к а з ы в а л и с ь б ы с т р о . 
В ъ о б щ е с т в ѣ т е р я л о с ь д о в ѣ р і е к ъ с у д а м ъ и к ъ ю р и с т а м ъ ; ихъ 
надѣляли н а с м ѣ ш л и в ы м и прозвищами „ juris perdi t i " в м ѣ с т о „juris 
per i t i " , и х ъ обзывали софистами, шиканирующими п р а в о с у д і е , 
и т . д . О б щ е с т в о о т в о р а ч и в а л о с ь д а ж е о т ъ с а м ы х ъ понятій есте-
с т в е н н а г о права или с п р а в е д л и в о с т и и у с т р е м л я л о с ь в ъ б о л ѣ е 
г р у б у ю , но б о л ѣ е н а д е ж н у ю пристань п о л о ж и т е л ь н а я закона. 
П р е д п о л а г а е м о е б л а г о п р е в р а щ а л о с ь в ъ о ч е в и д н о е зло: желаніе 
о б л а г о р о д и т ь п р а к т и к у с у д о в ъ б л а г о д ѣ т е л ь н ы м ъ началомъ спра-
в е д л и в о с т и приводило в ъ к о н ц ѣ к о н ц о в ъ к ъ у н и ч т о ж е н і ю в ѣ р ы 
в ъ самую эту с п р а в е д л и в о с т ь , къ у с и л е н і ю с к е п т и ч е с к и х ъ и мо-
р а л ь н о - н и г и л и с т и ч е с к и х ъ теченій . Т о ч н о д ь я в о л ъ з а м ѣ ш и в а л с я 
в ъ б л а г о е начинаніе и подъ ш у м о к ъ п о д м ѣ н я л ъ д о б р ы я с ѣ м е н а 

злыми плевелами. 
С о в р е м е н н о е „ в о з р о ж д е н і е е с т е с т в е н н а г о п р а в а " д о л ж н о у б е -

р е ч ь с я о т ъ этой многократно повторившейся в ъ исторіи ошибки, 
д о л ж н о у б е р е ч ь с я о т ъ с в о е г о „ в у л ь г а р и з и р о в а н і я " и превращенія 
в ъ ширму для с у д е й с к а я произвола 2 ) . 

1) Естествснно-правовыя теченія в ъ псторіи гражд. права; шіт. выше. 
2) Любопытно, что какъ-бы въ нротивовѣсъ теченію „свободнаго права" въ 

иослѣднее время въ Германіи былъ поставлен* вопросъ о необходимости, въ цѣ-
л яхъ ббльшого упорядоченія судебной практики, созданія о с о б а г о о р г а н а 
д л я о б я з а т е л ь н а я т о л к о в а н і я з а к о н о в * . Вопросъ этот* былъ воз-
бужден* впервые Zeiler'oM* („Ein Gerichtshof für bindende Gesetzesanslegung" 
1911) который предлагал* образована особаго высшего суда для этой цѣли. Heck 
идет* въ этомъ направлены еще дальше и предлагает* радикальное измѣнсніе въ 
самом* порядкѣ законодательства: законъ даетъ только обшія положенія; ихъ 
развитіе возлагается затѣмъ на особое учреждеиіс, и т. обр. создается нѣкоторое 
Zweiteilung der Qesetzgebungs aufgaben". K o h l e r и G e r l a n d предлагают* 

нѣчто аналогичное для процессуальных* нормъ.-Однако, всѣ подобные проекты 
елва-ли могут* быть признаны цѣлесообразными. Предлагаемое Геккомъ „раз-
двоены законодательных* задач*" не может* быть принято уже потому, что за-



Н о это не з н а ч и т ь , ч т о в с л ѣ д с т в і е э т о г о идея е с т е с т в е н н а г о 
п р а в а о б р е к а е т с я на п р а к т и ч е с к у ю б е з п л о д н о с т ь . О т н ю д ь н ѣ т ъ : 
она д о л ж н а найти с е б ѣ д о с т у п ъ в ъ п о л о ж и т е л ь н о е з а к о -
н о д а т е л ь с т в о ; о н а д о л ж н а н е п р е с т а н н о о д у х о т в о р я т ь это 
п о с л ѣ д н е е с в о и м и в ы с о к и м и н а ч а л а м и , п р и д а в а т ь ему т у „ р а д о с т ь 
т в о р ч е с т в а " , к о т о р о й , к а к ъ мы в и д ѣ л и , т а к ъ н е д о с т а е т ъ с о в р е -
м е н н ы м ъ к о д и ф и к а ц і я м ъ . 

П о д ъ в л і я н і е м ъ т е н д е н ц і й „ с в о б о д н а г о п р а в а " , с о в р е м е н н о е 
з а к о н о д а т е л ь с т в о с т а н о в и т с я на с к о л ь з к і й путь . Т а м ъ , г д ѣ про-
блема п р е д с т а в л я е т ъ н а и б о л ь ш і я т р у д н о с т и , г д ѣ ж е л а т е л ь н а я 
норма н е л е г к о п о д д а е т с я ф о р м у л и р о в а н і ю , г д ѣ в о п р о с ъ не в п о л н ѣ 
я с е н ъ , з а к о н о д а т е л ь с ъ л е г к о с т ь ю п р и б ѣ г а е т ъ к ъ и з л ю б л е н н о м у 
п р і е м у — у п о т р е б л я е м к а к о е - н и б у д ь о б щ е е в ы р а ж е н і е , с о з д а е м 
о д и н ъ и з ъ т а к ъ н а з ы в а е м ы х ъ „ к а у ч у к о в ы х ъ " п а р а г р а ф о в ъ , предо-
с т а в л я я з а т ѣ м ъ с у д а м ъ и ю р и с п р у д е н ц і и в л о ж и т ь в ъ н е г о н а д -
л е ж а щ е е с о д е р ж а н і е . П р і е м ъ , к о н е ч н о , с о б л а з н и т е л ь н ы й , но пред-
с т а в л я ю щ і й не р а з р ѣ ш е н і е п р о б л е м ы , a у к л о н е н і е о т ъ нея. Про-
блема о с т а е т с я проблемой, но т о л ь к о она п е р е л а г а е т с я на плечи 
о т д ѣ л ь н ы х ъ с у д е й и на и х ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т ь . Т а м ъ , г д ѣ д о л ж е н ъ 
б ы л ъ б ы т щ а т е л ь н ѣ е п о д у м а т ь з а к о н о д а т е л ь , д о л ж н ы т е п е р ь д у -
м а т ь о т д ѣ л ь н ы е с у д ь и . Но, к о н е ч н о , н и к а к о й с у д ь я не р а с п о л а -
г а е м т ѣ м и матеріалами и т ѣ м и с р е д с т в а м и д л я н а д л е ж а щ а г о 
р а з р ѣ ш е н і я в о п р о с а , к о т о р ы м и м о ж е т ъ р а с п о л а г а т ь з а к о н о д а т е л ь . 
Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ н и к а к о е р ѣ ш е н і е о т д ѣ л ь н а г о с у д ь и , к а к ъ б ы 
у д а ч н о оно ни о к а з а л о с ь , не б у д е т ъ и м ѣ т ь т о г о а в т о р и т е т а , ка-
к и м ъ о б л а д а л а б ы н о р м а , у с т а н о в л е н н а я з а к о н о м ъ . С о ц і а л ь н о е 
т в о р ч е с т в о при т а к о м ъ п о р я д к ѣ р а с п ы л я е т с я , у т р а ч и в а е м с в о й 
е с т е с т в е н н ы й ц е н т р ъ , a в с л ѣ д с т в і е э т о г о и о с л а б л я е т с я : к о н ц е н т р и -
р о в а н н а я з а к о н о д а т е л ь н а я р а б о т а з а м ѣ н я е т с я н и ч ѣ м ъ несогласо-
в а н н о й р а б о т о й м н о г и х ъ , в ъ которой б е з п о л е з н о т р а т и т с я огром-
н о е к о л и ч е с т в о н а р о д н о й э н е р г і и . Е с л и І е р и н г ъ п р а в и л ь н о 
х а р а к т е р и з о в а л ъ п о я в л е н і е з а к о н о д а т е л ь с т в а , к а к ъ п р о б у ж д е н і е 
н а р о д а к ъ с о з н а т е л ь н о м у в ъ с о ц і а л ь н о м ъ о т н о ш е н і и с у щ е с т в о в а -
нію, то у к а з а н н о е п е р е л о ж е н і е з а к о н о д а т е л ь н ы х ъ в о п р о с о в ъ на 

конодательныя учрсжденія не могугь ограничить себя только принципіальными 
рсзолюціями: извѣстно, какіе споры часто разгораются въ парламентахъ по поводу 
тѣхъ или другихъ деталей, тѣхъ или другихъ „поправокъ". Съ другой стороны 
особый высшій судъ съ правомъ обязательнаго толкованія только излишне crtc-
нилъ-бы судебное толкованіе вообще. Насколько возможно и нужно, соотвѣтствен-
ную роль органа р у к о в о д я m а г о играютъ въ настоящее время во всѣхъ 
странахъ высшіе кассаціонные суды. (Ср. B i e r l i n g . Brauchen wir einen Ge-
richtshof für bindende Gesetzesanslegung? въ Archiv für Rechts-und wirtschaffsphiloso-
phie. Bd. VI. 1912—1913. стр. 158-165) . 

плечи с у д е й о б о з н а ч а е м у м ы ш л е н н о е у с ы п л е н і е н а р о д а , в о з в р а -
щ е н і е ' го в ъ с т а д і ю п о л у с о з н а т е л ь н о с т и . И если, к а к ъ м ы в и -
д ѣ л и , н о в ѣ й ш і е е в р о п е й с к і е к о д е к с ы , при в с е й м - с ѣ п р о я в л я ^ 
щ е й с я в ъ н и х ъ эрудиціи , в ы з ы в а ю т ъ ч у в с т в о какои-то о б щ е и 
н е у д о в л е т в о р е н н о с т и и р а з о ч а р о в а н а , т о причина э т о г о , ч у в с т в у 
б е з ъ с о м н ѣ н і я , з а к л ю ч а е т с я именно в ъ о п и с а н н о м ъ у к л о н е н . « о т ъ 
м н о г и х ъ н а с т о я т е л ь н ы х ъ проблемъ. Т а м ъ г д ѣ о ж и д а л а с ь о м 
н и х ъ т а к а я или иная о п р е д ѣ л е н н а я и д е я , я р к . й п р и н ц и п ъ , мы 

а х о д и м ъ в м ѣ с т о э т о г о „ к а у ч у к о в о е " п у с т о е м ѣ с т о , н а п о л н и м 
к о т о р о е д о л ж е н ъ к т о - т о д р у г о й . Но, к о н е ч н о , н е ; а к о в а ДОлжна 
б ы т ь р о л ь з а к о н о д а т е л я , с т о я щ а г о в ъ ц е н т р ѣ б о р ю щ и х с я инте 
р е с о в ъ и м н о г о с т о р о н н и х ь с о ц і а л ь н ы х ъ к о н ф л и к т о в ъ . 
Р С т о р о н н и к и „ с в о б о д н а г о п р а в а " ч а с т о с с ы л а ю т с я на п р и м ѣ р ъ 
Рима с ъ е г о п р е т о р с к и м ъ п р а в о м ъ и на п р и м ѣ р ъ А н г л . и с ъ е я 
„ с у д а м и с п р а в е д л и в о с т и " . Но что к а с а е т с я Рима, то они з а б ь , 
в а ю т ъ , в о - п е р в ы х ъ , о т о м ъ , что р и м с к о е с в о б о д н о е п р а в о т в о р -
ч е с т в о о д н о г о претора д а л е к о н е р а в н о с в о б о д н о м у п р а в о т в о р -
ч е с т в у м н о ж е с т в а н ы н ѣ ш н и х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ с у д е й , а , в о - в т о -
р ы х ъ . о т о м ъ , что и т а м ъ т е н д е н ц і е й р а з в и в а ю щ а г о с я права б ы л о 
стремление к ъ к о д и ф и к а ц і и и к ъ у с т а н о в л е н . » п р е т о р с к о й подза-
к о н н о е ™ ' ) . П р и м ѣ р ъ Англіи т а к ж е н е у б ѣ д и т е л е н ъ . С ъ одной 
с т о р о н ы и з д ѣ с ь н е р ѣ д к и г о л о с а , э н е р г и ч н о п р о т е с т у ю щ е е про-
т и в ъ постоянной н е о п р е д ѣ л е н н о с т и п р а в а 2 ) , а , с ъ д р у г о й с т о р о н ы 
е д в а ли сами с с ы л а ю щ і е с я на Англ ію пожелали бы з а м ѣ н и т ь наше 
к о н т и н е н т а л ь н о е п р а в о с о с т о я н і е а н г л і й с к и м ъ х а о с о м ъ в ѣ к а м и на-
к о п л я в ш и х с я п р е ц е н д е н т о в ъ . 

п См объ этТмъ м о е соч. .Право и фактъ въ римскомъ прав*. Часть И. 
Генсзпсъ преторскаго права-. 1902. стр. 2 0 8 - 2 0 9 , а также цитированную выше 

ОДИНЪ изъ Ангяійскнхъ писателей 
XVII вѣка такъ говорплъ по поводу .справедливости" канцлсрскихъ судовъ. 

С равеі нвость_шел!меикая вещь. Для закона у насъ есть мѣрнло. Справе«-тшшвШё 
самое и съ совѣстью канцлерл • з 5 5 _ 3 5 6 ) : Исписанное право, го-

d r o i t s a n s m e n ; e t r bu. t-
Г Г р а м ё ч и - е Г о п gouverne les ^ £ Д 

qul ne promu,ee 
ses lois que par la ruine des Individus sur qui elles portent . ^ 



Не в ъ з а м ѣ н ѣ „традиціонной методы" толкованія закона 
методой „свободнаго права" заключается задача будущего , а в ъ 
оживленіи и одухотвореніи законодательства , в ъ усовершенство-
ваніи его аппарата, дабы оно могло лучше улавливать голосъ 
жизни и ж и в ѣ е реагировать на него. Возможно, что еще разъ в ъ 
юридической жизни народовъ прокатится волна „свободнаго права" 
и судейскаго усмотрѣнія , но рано или поздно б у д е т ъ понято, 
что всякое теченіе этого рода лишь о т б р а с ы в а е т ъ насъ о т ъ на-
стоящей дороги, у в л е к а я насъ на ложный путь. 

Если теорія свободнаго судейскаго правотворенія заключаетъ 
в ъ себѣ органическую и неустранимую опасность судейскаго 
произвола, если она самую неопредѣленность и неясность права 
возводишь в ъ принципъ, о н а , о ч е в и д н о , и д е т ъ в ъ р а з р ѣ з ъ 
с ъ и н т е р е с а м и р а з в и в а ю щ е й с я ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч -
н о с т и . Эта послѣдняя можетъ мириться со многими ограниче-
ніями своей свободы, если они установлены закономъ и если 
они ясны, но она не можетъ мириться с ъ зависимостью отъ 
ч ь е г о бы то ни было произвола, хотя бы и самаго доброжела-
тельнаго . Стремленіе к ъ строгой законности с о с т а в л я е т ъ такую 
же непремѣнную черту развивающегося гражданскаго права, 
к а к ъ и развивающегося права публичнаго, и никакой судейскій 
„трансперсонализмъ" этого стремленія подавить не сможетъ 

') Мое отрицательное отношеніе къ школѣ „свободнаго права" вызвало по 
преимуществу позражсніе со стороны рсиенэентовъ моей КНИГИ (М. Я. Перга-
ментъ, А. Э. Нольде, Е. А. Лаіша-Старженецкая). Оіш рекомендуютъ въ этомъ 
вопросѣ некоторую среднюю, п р и м и р и т е л ь н у ю , позішію. Не сочувствуя 
крайностямъ новаго. направленія, они желаютъ „удержать его въ граннцахъ дѣй-
ствительной необходимости" (А. Э. Нольде, М. Я. Пергаментъ); не одобряя „каучу. 
ковьіхъ параграфовъ", они полагаютъ, что въ извѣстныхъ случаяхъ свободное 
судейское усмотр+.ніе можетъ быть все-же полезнымъ (Е. А. Лаппа-Старженепкая). 
Но мои взгляды на этотъ вопросъ съ логической неизбѣжностью вытскаютъ изъ 
принимаемагомною п о с т у л л т а о п р е д ѣ л е н н о с т и п р а в а , к а к ъ н е п р е -
м ѣ н н а г о п р е д п о л о ж е н і я с а м о й л и ч н о с т и , к а к ъ н ѣ к о т о р а г о 
н е о т ъ е м л е м а г о п р а в а е я по о т н о ш е н і ю к ъ о б щ е с т в у и г о с у -
д а р с т в у . Эта же точка зрѣнія не позволяетъ мнѣ послѣдовать за уважаемыми 
рецензентами и отступить на указываемую ими примирительную позицію, Самая 
эта позиція кажется мнѣ какъ съ теоретической, такъ и съ практической стороны 
неясной. Неясенъ, прежде всего, ея теоретнческій, принципіалыіый фундаментъ: 
есть-лн свободное судейское усмотрѣніе само по себѣ благо, или же зло? Если 
оно—благо, то эачѣмъ ограничивать его какими-то пределами „дѣйствительной 
необходимости"; если же оно—зло, т. е. нѣчто, протнворѣчащее самому понятію 
п р а в а , то какъ можно рекомендовать его хотя-бы въ самыхъ тѣсныхъ предѣ-
лахъ? Вся нсторія школы „свободнаго права" свидѣтельствуетъ именно о необхо-
димости такого или иного п р и н ц н п і а л ь н а г о отвѣта на этотъ вопросъ: не 

Проблема прочности п р а в а . - В о п р о с ъ о субъективномъ 
гражданскомъ правѣ и о злоупотребленіи правомъ. 

Если первымъ требованіемъ развивающейся личности к ъ пра-
вопорядку является требованіе опредѣленности права, то вторымъ 
является требованіе его п р о ч н о с т и . Впрочемъ, оба требованія 
т ѣ с н о д р у г ъ с ъ другомъ связаны: они о б а — т о л ь к о д в ѣ стороны 
одной и той же естественной и „неотъемлемой" потребности ин-
дивида имѣть свое ясное и опредѣленное мѣсто в ъ жизни цѣлаго 
соціальнаго организма. 

даромъ же въ понскахъ принципіальнаго обоснованы, доходить до всяческаго 
прагматизма" и „релятивизма". И всякое затушевываніе этой принципіальиой 

стороны дѣла, характерное для вульгарнаго „фрейрехтлерства", будетъ только 
запутывать вопросъ до безнадежности. Часто говорить, конечно, что жизнь не 
укладывается въ рамки принциповъ, что приходится балансировать между отно-
сительным! благомъ и относителыіымъ зломъ, что извѣстный оппортунизмъ ненз-
бѣжснъ Но, по-первыхь, самый этотъ оппортунизмъ нельзя возводить въ прин-
ципъ а во-вторыхъ, благо юридической опредѣленностн-такъ же, какъ благо 
религіоэной свободы, благо чести и т. д.-есть не относительное только, а абсо-
1 ютное благо человѣческой личности. Здѣсь, въ особенности, нмѣютъ значсніе 
слова B c u d a n t ' a (пит. выше сочннсніс, стр. 2): „Les peuples, qui n'acceptent pas 
la discipline des principes soublssent tôt on tard la discipline de la force-.-Равнымъ 
образомъ, неясно рекомендуемое „примирсніе" и съ практической стороны. Гдѣ 

границы дѣйствнтельной необходимости" и чѣмъ предполагается удержать судей-
ское усмотрѣніс отъ извращены въ судейскій пронэволъ? И, вообще, если мы 
освободимъ судью отъ связанности закономъ, гиѣ мы найдемъ критсрій для раз-
граниченія „усмотрѣнія" отъ „произвола"? Какъ бы ни старалась наука и прак-
тика конкретизировать содержаніе виѣ-законныхъ критеріевъ" (А. Э. Нольде; 
оно все же будетъ оставаться юридически необизателыіымъ; таковымъ оно ста-
нете, только тогда, когда будетъ предписано прямо закономъ, т. с. когда мы вер-
немся снова къ нашей отправной точкѣ.-Пусть, наконецъ, свободное судейское 
усмотрѣніе и н о г д а можетъ оказаться полезнымъ для тѣхъ или другихъ ч а-
с т н ы х ъ интересовъ личности, но оно всегда безконечно вредно для ос и ов-
на г о и об ш а г о интереса личности, интереса въ определенности ея правоваго 
положенія, въ независимости отъ чьей бы то ни было милости или немилости. И 
снова приходятъ на память слова Б е й т а м а (1. cit. I. И. р. 105-106): .Toute 
usurpation d'un pouvoir supérieur à la loi, quoique utile dans ses effets immédiats, 
doit être un objet d'effroi pour l'avenir. Il y a de bornes, et même de bornes éroltes 
au bien qui peut résulter de cet arbitraire, mais 11 n'y en a point au mal possible, Il 
n'y en a point à l'alarme". ^ 



Необходимость удовлетворенія этой потребности приводить 
к ъ признаніюиндивида с у б ъ е к т о м ъ п р а в ъ и к ъ з а к р ѣ п л е н і ю 
за нимъ т ѣ х ъ или д р у г и х ъ с у б ъ е к т и в н ы х ъ п р а в ъ . 

Гражданское право, к а к ъ система юридической децентрали-
заціи, по самой своей структурѣ покоится на предположеніи 
множества маленькихъ центровъ, автономныхъ устроителей жизни 
в ъ т ѣ х ъ областяхъ, которыя о х в а т ы в а ю т с я гражданскимъ правомъ. 
Эти центры и с у т ь с у б ъ е к т ы правъ. Д л я осуществленія той сво-
боды и иниціативы, которая с о с т а в л я е т ъ основную задачу гра-
жданскаго п р а в а , этимъ с у б ъ е к т а м ъ правъ предоставляются т а к ъ 
называемыя субъективный права (напр., право собственности, право 
требованія и т. д . ) , общая сущность которыхъ заключается въ. 
извѣстной, юридически обезпеченной, возможности дѣйствовать . 
по своему желанію. 

Т а к и м ъ образомъ, понятіе субъекта правъ и принадлежащихъ 
ему с у б ъ е к т и в н ы х ъ правъ составляетъ необходимое л о г и ч е с к о е 

у предположеніе в с я к а я гражданскаго права; безъ этихъ понятій 
самое гражданское право было бы немыслимо. Не будучи юри-
дической личностью, т . -е . с у б ъ е к т о м ъ правъ, и не обладая субъ-
ективными правами, личность_физическая, т.-е. индивидъ, никогда 
ііё~мо~гла бы явиться полнымъ господиномъ .своихъ. силъ . и спо-
собностей, никогда не м о г л а _ б ы _ с т а т ь необходимым]» д ѣ й с т в е н -
н ы м ъ агентомъ культурнаго и э к о н о м и ч е с к а я прогресса. 

В с е это казалось до послѣдняго времени безспорной исти-
ной. Можно было спорить о количествѣ и широтѣ т ѣ х ъ правъ,. 
которыя должны быть предоставлены индивиду, но самая идеи 
личности, к а к ъ с у б ъ е к т а правъ, и самая идея с у б ъ е к т и в н ы х ъ 
г р а ж д а н с к и х ъ правъ не подвергались сомнѣнію. 

Однако, в ъ новѣйшее время стало замѣтно теченіе, которое, 
не отрицая, к а к ъ соціализмъ, принципіально с а м а я гражданскаго 
права, р ѣ ш и т е л ь н ы м ъ образомъ возстаетъ именно противъ э т и х ъ 
идей и усматриваетъ в ъ уничтоженіи ихъ необходимое условіе 
д а л ь н ѣ й ш а я прогресса. Правда , теченіе это еще не вылилось в ъ 
стройную и всесторонне проведенную систему, т ѣ м ъ не менѣе оно 
начинаетъ уже то тамъ, то з д ѣ с ь находить с е б ѣ с о ч у в с т в е н н ы е от-
клики, и потому, в ъ виду его о г р о м н а я принципіальнаязначенія , , 
заслуживаетъ хотя бы с а м а я о б щ а я упоминанія. 

Глашатаемъ этого теченія въ нѣмецкой литературѣ явился 
G. S c h w a r z ' ) . Отправляясь о т ъ т е о р е т и ч е с к а я вопроса о при-
р о д ѣ юридическихъ лицъ,—вопроса, который и д о н ы н ѣ остается. 

I) Archiv für bürg. Redit. Bd. 32 я 34. 

в с е еще спорнымъ, — э т о т ъ ученый пришелъ къ заключенію, что 
вся путаница в ъ этомъ вопросѣ , к а к ъ и в ъ цѣломъ рядѣ д р у г и х ъ , 
происходить именно о т ъ нашей неудачной идеи с у б ъ е к т а правъ. 
Самая эта идея, по его мнѣнію, совершенно несостоятельна. Т о , 
что придаетъ извѣстному имущественному комплексу юридическое 
единство и что индивидуализируетъ одинъ комплексъ о т ъ другого , 
заключается отнюдь не в ъ с у б ъ е к т ѣ , которому то или д р у г о е 
имущество принадлежитъ, а в ъ той ю р и д и ч е с к о й ц ѣ л и , ко-
торой это имущество служитъ. Имущество вообще служитъ н е 
к о м у - н и б у д ь , а ч е м у - н и б у д ь , т . -е . такимъ или инымъ при-
знаннымъ и одобряемымъ правопорядкомъ цѣлямъ. Даже если 
имущество принадлежитъ кому-нибудь, напр., лицу А, то и в ъ 
этомъ случаѣ такая принадлежность з н а ч и т ь только одно—именно 
то , что данное имущество предоставлено правопорядкомъ для 
служенія цѣлямъ лица А. Но и эти личныя цѣли А признаются 
заслуживающими правовой охраны не потому, что онѣ цѣли А, 
к а к ъ личности, какъ с а м о с т о я т е л ь н а я субъекта правъ, а потому, 
что онѣ считаются необходимыми, р а з у м н ы м и цѣлями всего 
общежитія. Если ч е л о в ѣ к ъ начинаетъ тратить предоставленное 
ему имущество на цѣли неразумный, т. е. всему правопорядку 
ненужныя, то государство с т а в и т ь на его мѣсто другого „управи-
теля" (Werwalter), который и возвращаетъ имущество къ его объ-
ективно-разумному назначенію (такъ бываетъ , напр., въ случаѣ 
расточительства) . Ч е л о в ѣ к ъ , такимъ образомъ, по существу , есть 
н е с у б ъ е к т ъ правъ, а л и ш ь о б ъ е к т ъ правительственной заботы 
(„Objekt der rechtlichen Fürsorge" ) ; о н ъ не автономный а в т о р ъ цѣ-
леполаганія, а лишь управитель имущества, п р е д н а з н а ч е н н а я 
служить уже извнѣ положеннымъ цѣлямъ. В с л ѣ д с т в і е этого, го-
в о р и т ь Шварцъ, современная юриспруденція поступила бы пра-
вильно, если бы вовсе выбросила изъ системы своихъ понятій по-
нятіе с у б ъ е к т а правъ и замѣнила его понятіемъ „правовой ц ѣ л и " — 
Rechtszweck. 

Однако, наиболѣе яркимъ представителемъ этого воззрѣнія 
является французскій ученый L e o n D u g u i t (профессоръ в ъ 
Б о р д о ) ' ) . Если у Ш в а р ц а оно еще окутано теоретическими ту-
манностями, то Д ю г и д а е т ъ ему уже довольно опредѣленный 
практическій видъ. 

В е с ь нынѣшній строй, г о в о р и т ь Дюги, покоится на д в у х ъ 
о с н о в н ы х ъ лонятіяхъ: понятіи власти государства ( imperium) и 

1) Le droit social, le droit Individuel et la transformation de l'état. 1908,—Les 
transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon. 1912. 



понятіи субъективнаго права о т д ѣ л ь н ы х ъ лицъ (dominium). Но 
оба эти понятія отжили свой в ѣ к ъ . 

Идея государства , к а к ъ чего то безгранично в л а с т в у ю щ е г о 
н а д ъ индивидомъ, не мирится с ъ нашимъ современным» предста-
вленіемъ о б ъ индивидуальной с в о б о д ѣ ; поэтому она должна ис-
чезнуть. Современное государство уже мертво („l'etat est mort") ; 
на его мѣсто возникаетъ иная форма государства — государства 
б о л ѣ е свободнаго , болѣе мягкаго и гуманнаго, не повелѣвающаго, 
а покровительствующего. Элементами этой новой формы являются, 
с ъ одной стороны, идея о б ъ е к т и в н а г о права, к а к ъ нѣкоторой 
соціальной нормы, естественно вытекающей изъ взаимной соціаль-
ной зависимости людей („interdépendance socia le" ) , а с ъ другой сто-
роны, идея децентрализаціи или синдикалистическаго федерализма^ 
Понят ію~субъективнаго права при этомъ совершенно н ѣ т ъ мѣста . 

Ни общество , ни и н д и в и д ъ не и м ѣ ю т ъ правъ. Но всякій ин-
д и в и д » имѣетъ в ъ о б щ е с т в ѣ извѣстную функцію, которую онъ 
долженъ выполнять . В ъ этомъ заключается основная сущность 
новаго порядка, порядка „реалистическаго и соціалистическаго" , 
который, разумѣется , долженъ глубоко измѣнить в с ѣ наши пред-
ставленія и учрежденія . 

В о з ь м е м » , напр., понятіе с в о б о д ы . Ее в ъ нынѣшней инди-
видуалистической системѣ о п р е д ѣ л я ю т ъ обыкновенно к а к ъ право 
д ѣ л а т ь все, что не в р е д и т » другим», т . -е . прежде всего, a fortiori, 
право ничего не дѣлать . Новое понятіе свободы иное. Всякій че-
л о в ѣ к ъ д о л ж е н ъ выполнять н ѣ к о т о р у ю соціальную функцію, 
в с л ѣ д с т в і е чего на н е м » л е ж и т » обязанность, прежде всего, на-
с к о л ь к о возможно развивать свои физическія и духовный силы, 
необходимый для наилучшаго выполненія этой функціи. О н ъ не 
в ъ п р а в ѣ о с т а в а т ь с я пассивным» и ничего не дѣлать ; в ъ случаѣ 
его бездѣятельности власть можетъ вмѣшаться , чтобы возложить 
на него работу („pour lui imposer le travail") ; т ѣ м ъ болѣе она 
можетъ регламентировать его т р у д ъ . Поэтому, в ъ частности, на-
р у ш е н і е м ъ с о ц і а л ь н о й ф у н к ц і и я в л я е т с я с а м о у б і й с т в о , и правы 
т ѣ законодательства , который к а р а ю т » покушенія на него. Изъ 
той же идеи обезпеченія соціальной функціи исходить , далѣе , 
законодательство , регулирующее работы в ъ общеопасныхъ про-
мыслах» или устанавливающее maximum рабочаго времени. Смыслъ 
этого законодательства заключается не только в ъ томъ, чтобы 
о г р а д и т ь рабочих» о т ъ эксплуатаціи в ъ ч у ж о м » предпріятіи; н ѣ т ъ : 
з а к о н ъ долженъ вмѣшаться и тогда, когда ч е л о в ѣ к ъ работает» для 
себя. Истинную цѣль з а к о н о в » подобнаго рода составляетъ за-
щита рабочаго противъ самого себя. 

Точно также и с о б с т в е н н о с т ь . Она, конечно, е с т ь и 
должна оставаться ; она с о с т а в л я е т ъ непременное условіе процвѣ-
танія и величія о б щ е с т в » , и в с ѣ коллективистическія доктрины 
представляют» собою в о з в р а т » къ в а р в а р с т в у . Но собственность ѵ 
не есть право; она также только соціальная._ функція. Собствен-
н и к » , т . -е . держатель и з в ѣ с т н а г о имущества, уже в с л ѣ д с т в і е факта 
своего обладанія, подлежит» выполненію и з в ѣ с т н ы х ъ , с в я з а н н ы х » 
с ъ этимъ обладаніемъ, обязанностей. Поскольку онъ в ы п о л н я е т » 
эти обязанности, всякій его а к т » з а с л у ж и в а е т » охраны; но если 
о н ъ ихъ не в ы п о л н я е т » или в ы п о л н я е т » дурно, если, напр., о н ъ 
не к у л ь т и в и р у е т » своей земли или о с т а в л я е т » свой д о м » на раз-
рушеніе, власть в ъ правѣ в м ѣ ш а т ь с я и принудить его къ выпол-
ненію соціальной функціи собственника , которая с о с т о и т » в ъ 
употребленіи б о г а т с т в » сообразно ихъ назначенію. На собствен-
н и к л е ж и т » обязанность употреблять в е щ ь для удовлетворенія 
не только с в о и х » , но и о б щ и х » потребностей, потребностей націи 
или д р у г и х » б о л ѣ е мелких» с о ю з о в » , и лишь изъ этой его обя-
занности в ы т е к а е т » его в л а с т ь н а д ъ в е щ ь ю . 

Т а к о в о въ с в о и х » о с н о в н ы х » ч е р т а х » ученіе Д ю г и . М ы ви-
дим», что если Ш в а р ц ъ свои главные удары направляет» противъ і 
понятія с у б ъ е к т а правъ, то Д ю г и стремится ниспровергнуть .идею 
субъективнаго права. Но по с у щ е с т в у оба ученія однородны. 
Отрицая понятіе с у б ъ е к т а правъ, Ш в а р ц ъ д о л ж е н ъ в м ѣ с т ѣ с ъ 
ним» выбросить и понятіе субъективнаго права, т а к ъ к а к ъ с у б ъ -
ективное право внѣ понятія с у б ъ е к т а правъ логически немыслимо. 
С ъ другой стороны, Д ю г и , отвергая и д е ю с у б ъ е к т и в н ы х » правъ, 
этимъ самымъ уничтожает» и понятіе субъекта правъ: с у б ъ е к т » 
правъ, не надѣленный никакими правами, очевидно, логическій 
nonsens. С ъ точки зрѣнія о б о и х » ученій ч е л о в ѣ к ъ , дѣйствительно, 
не с у б ъ е к т » правъ, а лишь о б ъ е к т » государственной заботы, 
подлежащій во в с ѣ х ъ с т о р о н а х » своего существованія началь-
ственному контролю. 

В ъ этомъ послѣднемъ отношеніи ученіе Д ю г и обнаруживает» 
непримиримое внутреннее противорѣчіе . С ъ одной стороны, к а к ъ 
мы видѣли, Д ю г и провозглашает» , что нынѣшнее государство , 
покоящееся на идеѣ власти (imperium), умерло и должно усту-
пить свое м ѣ с т о иному г о с у д а р с т в у , г о с у д а р с т в у б е з ъ власти . 
О д н а к о , с ъ другой стороны, все то , что о н ъ г о в о р и т » о соціальной 
функціи, лежащей на индивидѣ , с в и д ѣ т е л ь с т в у е т ъ о противном». 
В л а с т ь („les gouvernants" ) вмѣшивается не только тогда, когда 
индивидъ б е з д ѣ й с т в у е т ъ , но даже и тогда, к о г д а онъ с л и ш к о м » 
много д ѣ й с т в у е т ъ ; в л а с т ь не т о л ь к о н а л а г а е т » на индивида ра-



боту, но и у д е р ж и в а е т ъ его о т ъ слишкомъ усердной работы. 
Б у д е т ъ ли такое г о с у д а р с т в о , к а к ъ у в ѣ р я е т ъ Дюги, менѣе пове-
л ѣ в а ю щ и м ъ , чѣмъ н ы н ѣ ш н е е , — в ъ этомъ с ъ полнымъ основаніемъ 
можно сомнѣваться . 

Т ѣ м ъ болѣе , что т ѣ „ r è g l e s d e d r o i t " , которыя, по уче-
нію Д ю г и , якобы сами собой в ы т е к а ю т ъ изъ „interdépendance 
soc ia le " и которыя о п р е д ѣ л я ю т ъ „соціальную функцію" каждаго , 
в ъ дѣйствительности в ъ его ученіи остаются совершенно неопре-
дѣленными. В ъ чемъ заключается соціальная миссія каждаго, ка-
к о в о соціальное назначеніе т о г о или д р у г о г о имущества , каковы 
подлинныя потребности націи и т. д . , — в с е это вопросы, которые 
Д ю г и совершенно не считаетъ нужнымъ сколько-нибудь о с в ѣ т и т ь . 
Естественно , что для т ѣ х ъ „gouvernants" , на обязанности кото-
рыхъ , по мысли Д ю г и , должно лежать наблюденіе за выполне-
ніемъ с о ц і а л ь н ы х ъ функцій, подобный „règles de droit" д а ю т ъ в ъ 
сущности полную carte blanche: подъ видомъ этихъ „régies" дол-
женъ былъ бы неминуемо водвориться тираническій субъекти-
визмъ. 

В ъ этомъ послѣднемъ отношеніи даже т ѣ „коллективистиче-
ск ія д о к т р и н ы " , которыя Д ю г и клеймитъ, к а к ъ возвращеніе къ 
варварству , заслуживали бы б е з у с л о в н а г о предпочтенія: в ъ цен-
трализованной системѣ хозяйства „соціальная функція" каждаго 
была бы ясно опредѣлена. Г о с у д а р с т в о требовало б ы о т ъ инди-^ 
вида только одного—выполненія рабочей повинности в ъ опредѣ- • 
ленномъ р а з м ѣ р ѣ ; за предѣлами этой повинности никакихъ пре-
тензій к ъ индивиду „рабочее г о с у д а р с т в о " , по крайней м ѣ р ѣ в ъ 
идеѣ , не предъявляетъ. Между т ѣ м ъ неизвѣстно еще, во что об-
ратилось бы в ъ р у к а х ъ „gouvernants" туманно формулированная 
Д ю г и общая обязанность к а ж д а г о всесторонне „ р а з в и в а т ь с в о ю 
и н д и в и д у а л ь н о с т ь " . 

Если, с ъ одной стороны, ученіе Д ю г и о г о с у д а р с т в ѣ и вла-
сти („l 'état est mort" ) звучитъ, к а к ъ а н а р х и з м ъ . т о . с ъ другой стороны, 
его ученіе о с в о б о д ѣ и собственности заставляетъ вспоминать 
д а в н о пережитыя времена „доброжелательной" правительственной у 
опеки. Л ю б о п ы т н о в ъ этомъ смыслѣ полное с о в п а д е т е Мысли 
Д ю г и о томъ, что, если с о б с т в е н н и к ъ о с т а в л я е т ъ с в о ю землю 
впустѣ , в л а с т ь должна в м ѣ ш а т ь с я и принудить его къ о б р а б о т к ѣ 
в ъ интересахъ удовлетворенія общей потребности, с ъ аналогия-
нымъ мертворожденнымъ постановленіемъ стараго Прусскаго 
Земскаго Уложенія. Это послѣднее (II. VII . § 8 и 9) говорило: 
„Всякій земледѣлецъ обязанъ культивировать свой у ч а с т о к ъ 
и в ъ интересахъ удовлетворенія общей нужды („auch zur Un-

terstützung der gemeinen Nothdurft") ; онъ можетъ б ы т ь принуж-
д е н ъ к ъ этому даже мѣрами власти, а если бы т а к о в ы я оказа-
лись недостаточными, можетъ б ы т ь в ы н у ж д е н ъ к ъ продажѣ земли 
в ъ другія р у к и " . Д ю г и это постановленіе Прусскаго Земскаго Уло-
женія осталось неизвѣстнымъ, и потому высказываемая имъ 
мысль кажется ему новѣйшимъ откровеніемъ утонченнаго право-
сознанія . 

К а к ъ ученіе Шварца , т а к ъ и ученіе Д ю г и построены на пред-
положеніи какихъ-то н а д ъ индивидомъ и имуществомъ стоящихъ 
„соціальныхъ функцій" или „правовыхъ цѣлей" . Не индивидъ 
о п р е д ѣ л я е т ъ цѣли для своей дѣятельности, не индивидъ д а е т ъ 
то или д р у г о е назначеніе имуществу; н ѣ т ъ , напротивъ: эти цѣли 
уже даны чѣмъ-то о б ъ е к т и в н ы м ъ , стоящимъ в ы ш е о т д ѣ л ь н ы х ъ 
лицъ. Ч т о такое это н а д ъ - и н д и в и д у а л ы ю е , о б ъ е к т и в н о е , — н а 
этомъ в о п р о с ѣ ни Д ю г и , ни Ш в а р ц ъ не останавливаются ; т ѣ м ъ 
не менѣе очевидно, что все ихъ ученіе покоится на одной общей 

V и д е ѣ — и д е ѣ п о л н а г о о т р и ц а н і я л и ч н о с т и . И дѣйстви-
т е л ы ю , Д ю г и в ъ о д н о м ъ м ѣ с т ѣ с в о н х ъ „Transformat ions" прямо 
вскрываешь э т о т ъ принципіальный ф у н д а м е н т ъ всего своего уче-
нія *). „ В ъ настоящее время, — говоритъ онъ, - мы пришли къ 
ясному созианію, что и н д и в и д ъ не цѣль , а средство, что о н ъ не 
что иное, к а к ъ т о л ь к о колесо в ъ той огромной машинѣ , которою 
является соціальное т ѣ л о ; каждый изъ насъ и м ѣ е т ъ raison d'être 
л и ш ь постольку, поскольку онъ выполняетъ ту или д р у г у ю со-
ціальную миссію". 

Б ы т ь можетъ, для в с ѣ х ъ т ѣ х ъ , кто р а з д ѣ л я е т ъ это основное 
воззрѣніе Дюги, его дальнѣйиііе в ы в о д ы и м о г у т ъ оказаться 
пріемлемыми, но во в с я к о м ъ с л у ч а ѣ н и к а к ъ нельзя в ы д а в а т ь 
этого воззрѣнія за п р о д у к т ъ н о в ѣ й ш а г о правосознанія. М ы зна-
емъ, что это воззрѣніе е с т ь не интуитивное прозрѣніе грядушаго, 
a возвращеніе къ прошлому а ) . Е д в а ли современное этическое 
сознаніе примирится с ъ тезисомъ, что ч е л о в ѣ к ъ не ц ѣ л ь , а сред-
ство , что онъ только колесо в ъ огромной машинѣ , н м ѣ ю щ е е і 
право на с у щ е с т в о в а н і е лишь постольку, поскольку оно крутится 
в ъ интересахъ этой безличной машины. Признать это в о з з р ѣ н і е — 

1) Сір. 157. 
2) Въ частности, все .новое" ученіе Дюги заключается уже въ с.ѵЬд. сло-

вахъ О. Ко нта (.Catéchisme positiviste", p. 288 и сл.): .La notion du droit doit 
dlsparaêtre du domaine philosophique... Le positivisme n'admet que des déyolrs ., 
Tout droit humain et absurd autant qu'Immoral. Et puisqu'il n existe pas de droit divin, 
cette notion doit s'effacer complètement comme purement relative au régime préli-
minaire et directement incompatible avec l'état final, q u i n 'admet q u e de dé-
v o i r d ' a p r è s d e s f o n c t i o n s " . 



\ з н а ч и л о бы з а ч е р к н у т ь в е с ь п р о й д е н н ы й д о с и х ъ п о р ъ ч е л о в ѣ -
ч е с т в о м ъ путь , з а б ы т ь в с ѣ с т р а д а н і я п о д а в л я е м о й личности , в с ю 

\ е я т р а г и ч е с к у ю б о р ь б у за с в о и п р а в а и о т д а т ь д а ж е т о , что д о -
б ы т о , в ъ п о л н о е р а с п о р я ж е н і е н ѣ к о т о р а г о о г р о м н а я М о л о х а — я к о 
б ы б е з ъ i m p e r i u m , но, в ъ д ѣ й с т в и т е л ь н о с т и , с ъ б е з г р а н и ч н о й и 
в с ю д у п р о н и к а ю щ е й в л а с т ь ю . 

Р а з в и в а ю щ а я с я и п р и х о д я щ а я к ъ с о з н а н і ю самой с е б я чело-
в ѣ ч е с к а я л и ч н о с т ь , н а п р о т и в ъ , ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е б у д е т ъ 
не в ъ с о с т о я н і и м и р и т ь с я с ъ к а к о ю б ы то ни б ы л о н е п р о ч н о с т ь ю , 
п р е к а р н о с т ь ю с в о е г о ю р и д и ч е с к а я положенія . Н е милости, а права \ 
т р е б у е т ъ она. Н е „ о б ъ е к т о м ъ г о с у д а р с т в е н н а я п р и з р ѣ н і я " же-
л а е т ъ о н а б ы т ь , а с а м о с т о я т е л ь н ы м ъ с у б ъ е к т о м ъ ц ѣ л е п о л а г а н і я . 
А с ъ этой т о ч к и з р ѣ н і я н и к а к о й п р а в о п о р я д о к ъ не м о ж е т ъ обой-
т и с ь б е з ъ признанія ч е л о в ѣ к а , к а к ъ т а к о в о г о , ю р и д и ч е с к о й лич-
н о с т ь ю , с у б ъ е к т о м ъ п р а в ъ и б е з ъ п р е д о с т а в л е н і я е м у п р а в ъ в ъ 
с у б ъ е к т и в н о м ъ с м ы с л ѣ , к а к ъ н е о б х о д и м а я с р е д с т в а д л я о с у щ е -
с т в л е н і я и н д и в и д у а л ь н о й с а м о д ѣ я т е л ь н о с т и и с а м о у т в е р ж д е н і я . 
В ъ б о р ь б ѣ з а с у б ъ е к т и в н о е п р а в о , с п р а в е д л и в о з а м ѣ ч а е т ъ Р а д -
б р у х ъ ' ) , ч е л о в ѣ к ъ б о р е т с я за с в о ю м о р а л ь н у ю л и ч н о с т ь . 

Но если н е о б х о д и м о с т ь признанія с у б ъ е к т и в н ы х ъ п р а в ъ не 
п о д л е ж и т ъ с о м н ѣ н і ю , то , с ъ д р у г о й с т о р о н ы , н е л ь з я о т р и ц а т ь и 
т о г о , что о с у щ е с т в л е н і е э т и х ъ п р а в ъ м о ж е т ъ , в ъ т о м ъ или 
д р у г о м ъ с л у ч а ѣ , п р и в о д и т ь к ъ н е ж е л а т е л ь н ы м ъ с ъ т о ч к и з р ѣ н і я 
п р а в о п о р я д к а , п о с л ѣ д с т в і я м ъ . Д о л ж н о ли п р а в о мириться с ъ этими 
п о с л ѣ д с т в і я м и , к а к ъ с ъ н е и з б ѣ ж н ы м ъ з л о м ъ , к а к ъ с ъ н е о т д ѣ л и -
мой о б о р о т н о й с т о р о н о й с у б ъ е к т и в н ы х ъ п р а в ъ , или ж е о н о мо-
ж е т ъ к а к и м ъ - н и б у д ь о б р а з о м ъ п а р а л и з о в а т ь и х ъ ? В ъ э т о м ъ за-
к л ю ч а е т с я т а к ж е о д н а и з ъ н а и б о л ѣ е о с т р ы х ъ п р о б л е м ъ с о в р е -
м е н н а я г р а ж д а н с к а г о п р а в а . Б о л ѣ е к о н к р е т н о она п р е д с т а в л я е т с я 
в ъ с л ѣ д у ю щ е м ъ в и д ѣ . 

С о г л а с н о о б щ е м у принципу, т о т ъ , к т о и м ѣ е т ъ к а к о е - л и б о 
п р а в о , м о ж е т ъ е г о о с у щ е с т в л я т ь , н е в з и р а я на то , что в ъ р е з у л ь -
т а т т а к о г о о с у щ е с т в л е н і я м о ж е т ъ в о з н и к н у т ь в р е д ъ д л я д р у г о г о ; 
е щ е р и м с к і е ю р и с т ы г о в о р и л и : „ q u i j u r e s u o u t i t u r , n e m i n i 
f a c i t i n j u r i a m " . Я могу п о с т р о и т ь на с в о е м ъ у ч а с т к ѣ огром-
н ы й д о м ъ , к о т о р ы й с о в е р ш е н н о л и ш и т ъ с в ѣ т а в а ш е с о с ѣ д н е е 
с т р о е н і е . Я могу в з ы с к и в а т ь с ъ в а с ъ д о л г ъ , х о т я б ы м н ѣ д е н ь г и б ы л и 
в ъ д а н н ы й м о м е н т ъ не н у ж н ы , а в ы б у д е т е в с л ѣ д с т в і е в з ы с к а н і я 
с о в е р ш е н н о р а з о р е н ы , и т . д . К а ж д ы й , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , в ъ 
о б л а с т и г р а ж д а н с к а г о п р а в а м о ж е т ъ д ѣ й с т в о в а т ь , и с к л ю ч и т е л ь н о 

>) Grundzilge der Rechtsphilosophie. 19:4, стр. 52. 

р у к о в о д я с ь с в о и м и с о б с т в е н н ы м и и н т е р е с а м и и не з а б о т я с ь о б ъ 
и н т е р е с а х ъ д р у г и х ъ : эти п о с л ѣ д н і е д о л ж н ы з а б о т и т ь с я о с е б ѣ 
сами Н у ж н о т о л ь к о , ч т о б ы о с у щ е с т в л я ю щ і й с в о е п р а в о о с т а в а л с я 
в ъ ф о р м а л ь н ы х ъ г р а н и ц а х ъ э т о г о п о с л ѣ д н я г о . 

О д н а к о на этой п о ч в ѣ в о з м о ж н ы с л у ч а и , к о г д а лицо, и м ѣ ю 
ш е е право , в о с п о л ь з у е т с я и м ъ не д л я у д о в л е т в о р е н і я к а к и х ъ -
л и б о с в о и х ъ и н т е р е с о в ъ , а с ъ и с к л ю ч и т е л ь н о ю ц ѣ л . ю 
п р и ч и н и т ь д р у г о м у в р е д ъ . О д н и м ъ и з ъ » ^ с ^ 
н ы х ъ и и с т о р и ч е с к и д р е в н ѣ й ш и х ъ с л у ч а е в ъ э т о г о р о д а б ы л ъ 
с л у ч а й постройки на з л о с о с ѣ д у ( т . н. Neidbau) : я с т р о ю н а 
„ и ц ѣ с в о е г о у ч а с т к а в ы с о к у ю с т ѣ н у с ъ и с к л ю ч и т е л ь н о ю ц ѣ л ы о 
л и ш и т ь с в ѣ т а о к н а в а ш е г о д о м а . П о д о б н о е о с у щ е с т в л е н * п р а в а 
с ъ ц ѣ л ы о причинить д р у г о м у в р е д ъ н о с и т ь н а з в а н щ з л о у п о -
т р е б л е н і я п р а в о м ъ , или ш и к а н ы ( a b u s d e droi t , C h . k a n e 
R e c H t s m i s s b r a u c h ) . М о ж е т ъ ли г р а ж д а н с к о е п р а в о к ъ с л у ч а я м ъ 
п о д о б н а я р о д а о т н о с и т ь с я р а в н о д у ш н о ? 

У ж е р и м с к і е ю р и с т ы о б р а щ а л и в н и м а н і е на п р о я в л е н а ш и -
к а н ы и у ж е у н и х ъ , на р я д у " в ы ш е п р и в е д е н н ы м ъ п о л о ж е ш е м ъ 

qui jure s u o utitur, пешіпі facit i n j u r i a m " , мы н а х о д и м ъ р ѣ ш е и і я 
в ъ с м ы с л ѣ з а п р е ш е н і я ш и к а н ы и изреченія в р о д ѣ m a l і t u s 
п о n е s t i n d u 1 g e n d u m " . На о с н о в а н і и э т и х ъ р ѣ ш е н . й ю р и с п р у -

енція н о в ы х ъ „ а р о д о в ъ - о п р е д ѣ л е н н о в ъ X V I I и X V I I I в ѣ к а х ъ -
п о с т а в и л а в о п р о с ъ о н е о б х о д и м о с т и общей н о р м ы на э т о т ъ с ч е т ь 
И з ъ з а к о н о д а т е л ь с т в ъ м ы с л ь о н е д о п у с т и м о с т и з л о у п о т р е б л е н . я 
п р а в о м ъ в п е р в ы е н а ш л а с е б ѣ с а н к ц і ю в ъ П р у с с к о м ъ З е м с к о м ъ 
У л о ж е н і и (I. 6. § 3 6 и 3 7 , I. 8 . 2 6 ) . Д в а д р у г . е к о д е к с а н а ч а л а 
X I X в ѣ к а C o d e N a p o l é o n и У л о ж е н і е А в с т р і й с к о е , п р о х о д я т ъ э т о т ъ 
в о п р о с ъ м о л ч а н і е м ъ . Т ѣ м ъ н е м е н ѣ е во ф р а н ц у з с к о й п р а к т и к ѣ 
и л и т е р а т у р ѣ идея „ a b u s de droi t " б ы л а и з в ѣ с т н а и и м ѣ л а р е а л ь -

ное з н а ч е н і е . . 
З а н о в о в о п р о с ъ в о з н и к ъ при с о с т а в л е н . и п р о е к т а I е р м а н -

с к а г о У л о ж е н і я . К а к ъ в ъ первой, т а к ъ и во в т о р о й к о м и с с ш 
в о п р о с ъ о н е о б х о д и м о с т и о б щ а я з а п р е т а ш и к а н ы в о з б у ж д а л с я , 
но оба раза б ы л ъ р ѣ ш е н ъ о т р и ц а т е л ь н о , п р и ч е м ъ г л а в н ы м ъ 
м о т и в о м ъ д л я т а к о г о о т р и ц а т е л ь н а я р ѣ ш е н і я послужило о п а с е -
ніе ч т о п о д о б н о е о б щ е е п р а в и л о в е с ь м а п о в р е д и л о б ы п р о ч н о с т и 
п р а в о п о р я д к а , с о з д а л о б ы о п а с н у ю н е о п р е д е л е н н о с т ь в ъ пользо 
ваніи п р а в а м и и в ы з в а л о б ы г о р а з д о б о л ѣ е н е ж е л а т е л ь н ы й » 
я в л е н і й , ч ѣ м ъ ж е л а т е л ь н ы х ъ . О д н а к о , несмотря на эти с о о б р а ж е -

нія Bundesrath в н е с ъ в ъ п р о е к т ъ с о о т в ѣ т с т в у ю щ е е положен.е о т н о -
с и т е л ь н о о с у щ е с т в л е н і я п р а в а с о б е т в е н н о с т и: „ о с у щ е с т в л е -
ніе права с о б с т в е н н о с т и , к о т о р о е м о ж е т ъ и м ѣ т ь с в о е ю ц ѣ л ы о 



т о л ь к о причиненіе вреда другому, недопустимо". Комиссія о т ъ 
рейхстага рѣшила распространить это правило н а в с ѣ п р а в а 
. в о о б щ е , перенеся его йзъ отдѣла о правѣ собственности в ъ 
•общую часть кодекса . Т а к и м ъ образомъ, в о з н и к » нынѣшній § 226 
Г е р м а н с к а г о Уложенія, гласящій: „Осуществленіе права недо-
пустимо, если оно можетъ имѣть своею исключительною ц ѣ л ь ю 
причиненіе вреда д р у г о м у " („Die Ausübung eines Rechts ist unzu-
lässig, wenn sie nur den Zweck haben kann, einem anderen Schaden 
zuzufügen") . 

В ъ томъ же направленіи пошло з а т ѣ м ъ и Ш в е й ц а р с к о е 
У л о ж е н і е. Уже в ъ первом» проектѣ 1900 г. находилась статья 
(644) , запрещавшая осуществленіе п р а в а с о б с т в е н н о с т и 
с ъ очевидною и исключительною ц ѣ л ь ю причинить другому в р е д » . 
Но точно т а к ъ же и з д ѣ с ь въ д а л ь н ѣ й ш и х ъ с т а д і я х ъ обсужденія 
это запрещеніе было обобщено и поставлено во главу всего ко-
декса . Ст. 2 его гласить : „Всякій при осушествленіи с в о и х » правъ 
и исполненіи с в о и х » обязанностей долженъ поступать по доброй 
с о в ѣ с т и . Очевидноезлоупотребленіе правомъ недопустимо" ( „ J e -
der mann hat in der Ausübung seiner Rechte und in der Erfüllung 
seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln. Der offenbare 
Missbrauch eines Rechts ist unzulässig") . 

Аналогичный п р о е к т » предложен» и во Ф р а н ц і и Салей-
лемъ, который в н е с » в ъ комиссію по пересмотру C o d e Civil пред-
ложеніе дополнить Art. 6 этого кодекса слѣдующимъ: „Un acte 
dont l'effet ne peut être que de nuir à autrui, sans intérêt appreciable 
et légit ime pour celui qui l 'accomplit , ne peut j amais .constituer un 
exerc ice licit d'un droit" 

Наконец» , на ту же точку зрѣнія становится и н а ш » р у с с к і й 
п р о е к т » о б я з а т е л ь с т в е н н а г о п р а в а . Правда , этому пред-
шествовали долгія колебанія. Прежняя комиссія по составленію 
проекта Г р а ж д а н с к а г о Уложенія, коснувшись этого вопроса при 
обсужденіи обязательств» , пришла къ заключенію отрицательному. 
Настоящій проект» , — читаем» мы в ъ объясненіяхъ 2) , — не при-
з н а е т » цѣлесообразнымъ установить о т в ѣ т с т в е н н о с т ь за вред» , 
причиненный недобросовѣстнымъ пользованіемъ своимъ правомъ, 
т а к ъ к а к ъ случаи подобнаго рода е д в а ли часто встрѣчаются , а, 
с ъ другой стороны, установленіе такой отвѣтственности стѣсняло 
бы лицъ в ъ осуществленіи с в о и х » п р а в ъ в ъ виду сопряженнаго 

') Общія сравнительно-исгорическія данныя по вопросу о запрещены ши-
ханы см., напр., y K a r l H u b e r . Ueber den Rechtsmlssbraiich, 1910. 

8) Проектъ обязательственнаго права Кн. V. Объяснены къ ст. 1066, Ср. 
Объяснены во агорой редакціи, ст. 1037, въ томъ же духѣ. 

с ъ симъ нарушенія ч у ж и х » и м у щ е с т в е н н ы х » интересов» и коле-
бало бы т в е р д о с т ь пріобрѣтенныхъ п р а в ъ " . Однако, при о б с у ж -
деніи проекта обязательственнаго права, внесеннаго н ы н ѣ на обсуж-
деніе з а к о н о д а т е л ь н ы х » учрежденій, точка зрѣнія уже измѣнилась.. 
„Нельзя не признать, — читаем» мы в ъ объяснительной запискѣ 
министра юстиціи къ проекту,—что осуществленіе права, направлен-
ное исключительно на причиненіе вреда другому, б е з ъ всякой 
пользы для себя, является в ъ сущности не ч ѣ м ъ иным», к а к ъ 
извращеніемъ права, вопреки его экономическому и историческому 
назначенію, т.-е., другими словами, д ѣ я н і е м ъ явно неправомѣрнымъ. 
С ъ этой точки зрѣнія германское законодательство поступает» , 
несомнѣнно, весьма цѣлесообразно, относя такого рода дѣянія: 
к ъ разряду дѣяній н е д о з в о л е н н ы х » " . В ъ виду этого в ъ проектъ вклю-
чена ст. 1174, которая г л а с и т » : „ Д ѣ й с т в о в а в ш і й в ъ предѣлахъ 
предоставленнаго ему по закону права не о т в ѣ ч а е т ъ з а причиненный 
в р е д » , р а з в ѣ бы онъ о с у щ е с т в л я л » свое право единственно с ъ 
намѣреніемъ причинить в р е д » д р у г о м у " . 

Нужно, впрочем», сказать , что въ теоріи гражданскаго права 
общее правило о недопустимости злоупотребленія правомъ встрѣ -
чаетъ многочисленных» и а в т о р и т е т н ы х » противников» (Ihering, 
Unger, Rewoldt, Stubenrauch, Martin и др.), причем» основными 
мотивами для такого отрицательнаго мнѣнія являются т ѣ же, 
которые высказывались к а к ъ в ъ германской, т а к ъ и въ нашей 
комиссіи: опасность для прочности с у б ъ е к т и в н ы х » правъ, легкость 
при обсужденіи конкретнаго вопроса о шиканѣ смѣшенія права 
с ъ моралью, вѣроятность большего вреда для правопорядка, чѣмъ 
пользы. 

И нужно признать, что в с ѣ эти опасенія не в о в с е лишены 
основанія. Д ѣ л о в ъ томъ, что, выйдя изъ одной и той же отправной 
мысли, запрещеніе шиканы вылилось в ъ д в а с о в е р ш е н н о р а з -
л и ч н ы х » т и п а . 

К а к ъ я в с т в у е т » изъ п р и в е д е н н ы х » выше т е к с т о в ъ , между 
законом» г е р м а н с к и м » и швейцарским» е с т ь весьма существен-
ная разница. В ъ то время к а к ъ § 226 Германскаго Уложенія шика-
иой или злоупотребленіемъ правомъ считает» только т а к о е осуще-
ствленіе права, которое можетъ имѣть своею единственною ц ѣ л ы о 
причиненіе вреда другому, швейцарская ст. 2 о б ъ я в л я е т » недо-
пустимым» всякое осуществленіе , противное началам» „доброй 
с о в ѣ с т и " , „Treu und Glauben" . Относительно послѣдняго понятія 
нам» придется говорить далѣе , но, во всяком» случаѣ , не подле-
ж и т » сомнѣнію, что швейцарское понятіе шиканы гораздо шире 
и растяжимѣе понятія германскаго. Д л я германскаго закона суще-



с т в е н н ы м ъ признакомъ понятія является с у б ъ е к т и в н ы й у м ы -
с е л ъ п р и ч и н и т ь д р у г о м у в р е д ъ (animus nocendi, „осу-
ществление права, которое можетъ имѣть своею единственною 
ц ѣ л ь ю причиненіе вреда" ) ; для Ш в е й ц а р с к а г о Уложенія, напротивъ, 
достаточно о б ъ е к т и в н о е н е с о о т в ѣ т с т в і е п р и н ц и п а м ъ 
„ T r e u u n d G l a u b e n " . П о д ъ это послѣднее понятіе могутъ 
б ы т ь подводимы, напр., и т ѣ случаи, когда я осуществляю свой 
малый интересъ в ъ у щ е р б ъ вашему большому, или когда я при-
чиняю в а м ъ в р е д ъ не потому, что желаю его, а просто потому, 
что не обращаю на ваши интересы никакого вниманія. Т а к ъ , напр.. 
согласно мнѣнію К. H u b e r ' a , швейцарская ст. 2 поражаетъ не 
т о л ь к о случаи умышленнаго злоупотребленія, но и случаи „зло-
употребленія по небрежности" („auch den culposen") . Согласно 
мнѣнію д р у г о г о комментатора, Т r u е b ' а, ст. 2 предполагаетъ со 
стороны судьи взвѣшиваніе в с т р ѣ ч н ы х ъ интересовъ „съ точки 
зрѣнія справедливости" („aus Bil l igkeitsgründen und aus Gründen 
der Rücksichtsnahme auf die Lebensinteressen") . Однимъ словомъ, 
ст . 2 разсматривается в ъ юридической л и т е р а т у р ѣ к а к ъ воз-
становленіе знаменитой пандектной e x c e p t i o d o l i g e n e -
r a l i s . 

Не можетъ подлежать спору, что такое „объективное" пони-
м а т е шиканы открываешь для швейцарской ст. 2 неизмѣримс бо-
л ѣ е широкое поле дѣйств ія и возможность б о л ѣ е серьезнаго соціаль-
нагозначенія . Но только б у д е т ъ ли это соціальное значеніе положи-
тельны мъ или отрицательнымъ? 

Предоставляя судамъ возможность опредѣлять наличность 
злоупотребленія правомъ по соображеніямъ справедливости, предо-
ставляя имъ возможность взвѣшиванія коллидирующихъ интере-
с о в ъ по степени ихъ важности, Швейцарское Уложеніе этимъ 
самымъ в ы в о д и т ь в с ю область осуществленія правъ и з ъ - п о д ъ 
д ѣ й с т в і я юридическихъ нормъ, отдавая ее подъ контроль нѣко-
т о р ы х ъ в н ѣ з а к о н н ы х ъ критеріевъ . М ы видѣли уже выше, какую 
степень объективности и м ѣ ю т ъ в с ѣ эти „внѣзаконные" критеріи, 
и мы знаемъ, что по существу примѣненіе ихъ Обозначаешь только 
установленіе о б ъ е к т и в н а г о с у д е й с к а г о усмотрѣнія. Ст . 2 Швей-
царскаго Уложенія представляетъ с о б о ю одинъ и з ъ т ѣ х ъ „каучу-
к о в ы х ъ " параграфовъ, о к о т о р ы х ъ была р ѣ ч ь выше. Противъ 
т а к о г о широкаго пониманія шиканы, дѣйствительно, имѣютъ пол-
н у ю силу в с ѣ вышеприведенныя соображенія противниковъ, 
и м ѣ ю т ъ полное значеніе слова германской комиссіи: „на мѣсто 
т в е р д ы х ъ п р а в о в ы х ъ нормъ станутъ с у б ъ е к т и в н ы й чувства судьи, 

границы между предписаніями права и требованіями морали 

сотрутся" 4). 
В ъ конечномъ счетѣ подобный всеобщій контроль с у д о в ъ 

н а д ъ осуществленіемъ с у б ъ е к т и в н ы х ъ правъ, если бы онъ только 
былъ проводимъ послѣдовательно, сообразно с ъ теоретическимъ 
содержаніемъ разсматриваемой статьи, привелъ бы практически 
к ъ тому же, о чемъ думалъ Дюги, т.-е. к ъ полному отрицанію 
с а м ы х ъ с у б ъ е к т и в н ы х ъ правъ. И, дѣйствительно, если мы присмо-
тримся ближе, мы увидимъ, что изъ-за в с ѣ х ъ аргументовъ в ъ пользу 
такого широкаго, „ о б ъ е к т и в н а г о " , пониманія шиканы в ъ концѣ 
концовъ непремѣнно проглянетъ мысль о нѣкоторой соціальной 
функціи всякаго права. Т а к ъ , напр., вышеупомянутый К. H u b e r 
прямо говоритъ : „Das Recht kann nur gemäss der Tendenz seiner 
socialen Funct ion gebraucht werden *). По словамъ P o r c h e r o t , 
„я с в о б о д е н ъ пользоваться моимъ правомъ во всемъ его объемѣ , 
ііо я могу это д ѣ л а т ь лишь подъ условіемъ преслѣдованія цѣли, 
согласной с ъ соціальнымъ и экономическимъ назначеніемъ этого 
права" 3). Р а в н ы м ъ образомъ, J о s s е r а п d говоритъ о томъ, что 
каждое право „а sa finalité, que lui est p r o p r e " 4 ) . Но в ъ чемъ 
состоишь эта „соціальная функція" права, его „finalité", его со-
ціальное и экономическое назначеніе ,—это выясняется теоретиками 
„объективной шиканы" т а к ъ же мало, к а к ъ и Д ю г и . Совершенно 
правильно о т в ѣ ч а е т ъ имъ P. R o u s s e l : „Право можетъ служить 
многимъ цѣнностямъ, и ничто не д а е т ъ в а м ъ права выбирать 
изъ нихъ одну и о т в е р г а т ь друг ія ; нельзя ж е р т в о в а т ь свободой 
въ пользу г и п о т е з ы " 5 ) . 

Б ы т ь можетъ, при такомъ всеобщемъ контролѣ с у д о в ъ и 
будутъ охранены в ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ с л у ч а я х ъ т ѣ или друг ія кон-
кретныя цѣнности и з в ѣ с т н ы х ъ конкретныхъ лицъ, но неизбѣжнымъ 
конечнымъ результатомъ его явится паденіе большой о б щ е й 
цѣнности—самаго субъективнаго права. Пока мы дорожимъ этой 
соціалыюй ц ѣ н н о с т ы о , пока мы в м ѣ с т ѣ с ъ Дюги не рѣшаемся 
выбросить ее за бортъ, до т ѣ х ъ поръ подобный п о д р ы в ъ ея дол-
женъ б ы т ь признанъ недопустимымъ. 

Совершенно иначе ставится вопросъ о шиканѣ в ъ У л о ж е н і и 
Г е р м а н с к о м ъ . Кладя в ъ свою основу предположеніе субъ-
ективнаго намѣренія причинить другому вредъ , Германское Уло-

1) Motive. I, стр. 174. 
2) L. cit., стр. 84. 
3) De l'abus du droit, стр. 157. 
<1 См. P i e r r e R o u s s e l . L'abus du droit. 2-me ed., 1914, стр. 112. 
6) L. cit., стр. 117. 



женіе остается на позитивно-правовой почвѣ Можно возражать 
противъ туманности у п о т р е б л е н н ы х » въ § 226 выраженій,—туман-
ности, которая д а е т ъ п о в о д » и н ѣ к о т о р ы м ъ изъ г е р м а н с к и х » 
комментаторов» подводить п о д » э т о т ъ п а р а г р а ф » даже случаи 
„неразумнаго" пользованія своимъ правомъ а ) , т ѣ м ъ не менѣе 
несомнѣнно, что германскій § 226 по своему содержанію значи-
тельно уже, но зато и значительно опредѣленнѣе ст. 2 швейцар-
ской. П у с т ь случаи его примѣненія б у д у т » значительно р ѣ ж е , 
но зато и опасности с у д е й с к а г о произвола значительно меньше 
о н ѣ не больше, ч ѣ м ъ при в с я к о м » д р у г о м » параграфѣ закона. 

Запрещеніе пользоваться своимъ правомъ б е з ъ всякаго инте-
реса для себя, с ъ исключительною ц ѣ л ь ю причинить другому 
в р е д » , столь же естественно, к а к ъ запрещеніе умышленнаго пра-
вонарушенія вообще. Иначе можно было бы утверждать , что вся-
кій убійца только пользуется своимъ правомъ на ножъ, всякій 
разрушитель чужого имущества — своимъ правомъ на упо-
требленіе с в о и х » рукъ . Шикана в ъ этомъ смыслѣ есть не что 
иное, к а к ъ самый обыкновенный деликтъ. Т о обстоятельство, что 
с р е д с т в о м » для причиненія вреда является з д ѣ с ь осуществленіе 
права, никоим» образомъ не можетъ послужить оправданіемъ, 
т а к ъ к а к ъ права предоставляются для удовлетворенія собствен-
н ы х » з а к о н н ы х » и н т е р е с о в » , а не для причиненія зла другим». • 

Намѣреніе причинить зло, animus nocendi, является поэтому 
непремѣннымъ и единственно-надежным» критеріемъ шиканы. 
Т а м ъ , г д ѣ такое намѣреніе о т с у т с т в у е т » , естественно падает» и 
основаніе для о т в ѣ т с т в е н н о с т и . М ы сплошь и р я д о м » своими 
дѣйствіями причиняем» невольно д р у г и м » в р е д » . Я , напримѣръ, 
открываю рядом» с ъ вами такой же магазин», к а к ъ у в а с » , и 
своею конкуренціей подрываю вашу торговлю. Я занимаю то 
мѣсто, на которое претендентом» являлись в ы , и т. д. Возложить 
во в с ѣ х ъ подобных» с л у ч а я х » на меня еще обязанность дѣйство-
вать „разумно" и принимать во вниманіе чужіе интересы—это 
значит» возлагать задачу совершенно непосильную. Б ы т ь мо-
жетъ, ваше разореніе о т ъ моей конкурентной торговли будетъ 
для в а с » неизмѣримо чувствительнѣе , чѣмъ для меня воздер-
жаніе о т ъ открытія магазина; быть можетъ, мѣсто, занятое 
мною только для времяпровожденія, было необходимо для 
самаго вашего или в а ш е й семьи существованія . В с е это мо-

') Ср. H a g e г. Chlkane und Rechtsmissbrauch im heut, btlrg. Rechte. 1913, 
crp. 65 и сл., въ особ., стр. 88 и сл. 

2) Напр., D e r n bur g. BUrg. Recht. Bd.], 1902, стр. 110, прим. 11: .Ein närri-
sches, vernunftigen Zweckes entbehrendes Verhalten ist gleichzustellen. 

жетъ быть , но возложить на меня обязанность каждый разъ со-
образоваться со с р а в н и т е л ь н ы м » положеніемъ т ѣ х ъ лицъ, инте-
ресы к о т о р ы х » м о г у т » быть моими дѣйствіями затронуты, „взвѣ -
ш и в а т ь " интересы мои и чужіе, предвидѣть ихъ ,—это значит» 
в ъ дѣйствительности совершенно парализовать возможность вся-
кой человѣческой дѣятельности . М ы можем» привѣтствовать с ъ 
нравственной точки зрѣнія поступки подобнаго рода, но не мо-
ж е м » возвести ихъ в ъ юридическую норму, влекущую за собой 
обязанность имущественной отвѣтственности. И можно думать , 
что широковѣщательный швейцарскій параграф» о шиканѣ в ъ 
с в о е м » примѣненіи на практикѣ значительно съузится по срав-
ненію со своими теоретическими, потенціальными возможностями 
и фактически с о в п а д е т » с ъ параграфом» германским» (и русскаго 
проекта). 

Не впадая въ крайность , не берясь за неосуществимую за-
дачу насажденія морали принудительным» путем», запрещеніе 
осуществлять право с ъ исключительною цѣлью причинить зло 
б у д е т ъ имѣть уже само по с е б ѣ огромное морализующее значе-
ніе. Если гражданское право является по преимуществу областью 
частнаго самоопредѣленія, т . -е . областью дозволеннаго э г о и з м а , 
то запрещеніе шиканы у с т р а н я е т » крайніе, антисоціальные шипы 
этого эгоизма. Современное гражданское право к а к ъ бы говорит» 
ч е л о в ѣ к у : если т е б ѣ позволено быть в ъ и з в ѣ с т н ы х ъ предѣлахъ 
эгоистом», то это не значит» , что ты можешь быть з л ы м ъ : 
malitiis non est indulgendum. 

И только в ъ этихъ п р е д ѣ л а х ъ запрещеніе шиканы не б у д е т ъ 
противорѣчить необходимому для всякаго правопорядка принципу 
прочности права. 



Проблема личности, какъ таковой.—Развитіе защиты 
такъ называемыхъ „правъ личности" и ея конкретныхъ 

особенностей. 

Разсмотрѣнныя выше начала опредѣленности и прочности 
правопорядка составляютъ лишь ф о р м а л ь н ы й условія, необхо-
димый для независимаго юридическаго положенія личности в ъ 
общежитіи. Но з а т ѣ м ъ это положеніе характеризуется своимъ 
м а т е р і а л ь н ы м ъ содержаніемъ: оно можетъ б ы т ь лучше или 
хуже в ъ зависимости о т ъ того, какія права признаются за чело-
в ѣ ч е с к о й личностью, какія стороны ея существованія оказы-
в а ю т с я защищенными. 

Мы говорили в ы ш е о томъ, что первымъ признакомъ юриди-
ческой самостоятельности личности является признаніе ея носи-

т е л ь н и ц е й с у б ъ е к т и в н ы х ъ п р а в ъ . Освобожденіе личности 
о т ъ полнаго поглощенія ея обществомъ знаменуется прежде всего 
признаніемъ ея самостоятельнымъ с у б ъ е к т о м ъ п р а в ъ , обла-
дательницей п р а в о с п о с о б н о с т и и д ѣ е с п о с о б н о с т и : бла-
годаря этому она стоитъ теперь передъ лицомъ общества и его 
властей, к а к ъ нѣкоторая самостоятельная сила, к а к ъ нѣкоторая 
юридическая самоцѣнность. 

И чѣмъ дальше, т ѣ м ъ больше крѣпнетъ убѣжденіе , что эта 
юридическая самоцѣнность неотдѣлима отъ самаго понятія чело-
в ѣ ч е с к о й личности: рабство уничтожается, а по отношенію къ 
с в о б о д н ы м ъ устанавливается п р и н ц и п ъ н е о т ч у ж д а е м о с т и 
п р а в о с п о с о б н о с т и и д ѣ е с п о с о б н о с т и (нормы о б ъ этихъ 
послѣднихъ д ѣ л а ю т с я нормами juris publici) . Если в ъ древнія 
времена возможно было распоряженіе самой юридической лич-
ностью, возможны были самопродажа и самозакладъ человѣка, то 
в ъ настоящее время такія распоряженія невозможны: юридическое 
качество субъекта правъ неотдѣлимо о т ъ фиЗическаго бытія че-
ловѣческой личности. 

Но з а т ѣ м ъ личность растетъ, и понятіе субъекта п р а в ъ 
наполняется все б о л ѣ е и болѣе широкимъ содержаніемъ; личность 

добивается признанія за собой н о в ы х ъ и н о в ы х ъ правъ. При этомъ, 
разумѣется, р о с т ъ ея с у б ъ е к т и в н ы х ! , правъ идетъ параллельно 
росту самаго ея внутренняго содержанія, росту ея интересовъ. 

Всякое примитивное право является, конечно, в ъ этомъ отно-
шеніи с к у д н ы м ъ : б ѣ д н о с т и внутренняго содержанія личности со-
о т в ѣ т с т в у е т ъ и б ѣ д н о с т ь с у б ъ е к т и в н ы х ъ гражданскихъ правъ. 
Но чѣмъ далѣе , т ѣ м ъ шире развертывается одно и другое ; 
усложненію внутри с о о т в ѣ т с т в у е т ъ усложненіе внѣшнее ; новыя 
потребности в ы з ы в а ю т ъ и новыя формы для ихъ удовлетворенія . 

Однако, этотъ неуклонный ростъ личности имѣетъ д в ѣ сто-
роны. В ъ общемъ х о д ѣ экономическаго и культурнаго развитія 
неизбѣжно повышается о б щ і й у р о в е н ь требованій личности 
в ъ данной средѣ : растутъ самосознаніе и самооцѣнка с р е д и я г о , 
т и п и ч н а г о человѣка, и в ъ соотвѣтств іи с ъ этимъ расширяется 
общая система с у б ъ е к т и в н ы х ъ правъ; право о б ъ е к т и в н о е неиз-
б ѣ ж н о должно поспѣвать за этимъ возрастающимъ общимъсамо-
сознаніемъ и д а в а т ь ему надлежащее удовлетвореніе . 

Рядомъ с ъ этимъ на болѣе в ы с о к и х ъ ступеняхъ развитія 
усиливается сознаніе самобытности и особности к а ж д о й о т -
д ѣ л ь н о й л и ч н о с т и , и в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ начинаетъ чувство-
ваться потребность в ъ п р а в ѣ на эту самобытность , в ъ п р а в ѣ 
н а и н д и в и д у а л ь н о с т ь . 

В ъ примитивной жизни этой потребности еще н ѣ т ъ . От-
д е л ь н а я личность еще слишкомъ поглощается обществомъ. она 
•еще слабо дифференцирована о т ъ д р у г и х ъ единицъ;она еще жи-
петъ т ѣ м ъ же, чѣмъ ж и в у т ъ и другіе , и „узелъ особности" в ъ 
ней почти не с у щ е с т в у е т ъ . С ъ теченіемъ времени д ѣ л о мѣняется. 
Прогрессъ общества возможенъ только в ъ прогрессѣ о т д ѣ л ь н ы х ъ 
личностей и непрерывное развитіе индивидуальности составляетъ 
его необходимое предположеніе: только в ъ б о г а т с т в ѣ индивидуаль-
н ы х ъ особенностей и въ ихъ взаимодѣйствіи заключается истинное 
культурное богатство народа. По справедливому замѣчанію 3 о м а, у 
именно личность в ъ своихъ непрерывныхъ, иногда даже д е р з к и х ъ 
исканіяхъ похищаетъ огонь у б о г о в ъ , чтобы з а т ѣ м ъ о с в ѣ щ а т ь 
имъ путь ц ѣ л ы м ъ народамъ. 

В с л ѣ д с т в і е этого для права возникаетъ новая задача: помимо 
охраны человѣка в ъ его „общей, родовой сущности" , в ъ его ти-
пичныхъ интересахъ, дать охрану конкретной личности „во всемъ 
б о г а т с т в ѣ ея своеобразныхъ особенностей и т в о р ч е с к и х ъ про-
я в л е н ^ " »). И дѣйствительно, чѣмъ далѣе , т ѣ м ъ опредѣленнѣе 

1) См. П о к р о в с к і й . Абстрактный и конкретный человѣкъ передъ лицомъ 
гражданскаго права. 1913. 



наблюдается движеніе по пути охраны ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч -
н о с т и , к а к ъ т а к о в о й , во всей совокупности ея индивидуаль-
н ы х ъ интересовъ и особенностей. М ы остановимся з д ѣ с ь только 
на с а м ы х ъ о с н о в н ы х ъ моментахъ этого движенія. 

Первое, в ъ чемъ ч е л о в ѣ к ъ нуждается, это, конечно, охрана 
его самыхъ элементарныхъ б л а г ъ — ж и з н и , т ѣ л е с н о й н е п р и -
к о с н о в е н н о с т и , с в о б о д ы . И право, дѣйствительно, искони 
беретъ на себя т а к у ю охрану, ограждая эти блага путемъ самыхъ 
с е р ь е з н ы х ъ у г о л о в н ы х ъ наказаній за ихъ нпрушеніе. Однако, 
и гражданское право не остается в ъ сторонѣ : оно разсматриваетъ, 
в ъ свою очередь, в с ѣ посягательства на эти блага, к а к ъ граждан-
с к и деликтъ , и связываешь с ъ ними обязанность возмѣщенія при-
чиненнаго вреда. 

Естественность и необходимость подобной защиты была на-
столько очевидна, что представители старой естественно-правовой 
школы ( Г у г о Гроцій, Хр. Томазій,' В о л ь ф ъ и др . ) построили на 
ней ученіе о п р а в а х ъ л и ч н о с т и 4). Ч е л о в ѣ к ъ уже в ъ самый 
моментъ своего появленія пріобрѣтаетъ естественное право на 
защиту этихъ благъ , они с о с т а в л я ю т ъ его п р и р о ж д е н н ы я 
п р а в а , jura connata, права, вытекающія изъ самаго качества 
человѣка, к а к ъ личности. Если мыслители этого направленія рас-
ходились между собой, то только въ перечисленіи этихъ правъ: 
одни насчитывали ихъ больше, другіе меньше, но самое суще-
ствованіе прирожденныхъ правъ личности у нихъ не вызывало 
никакихъ сомнѣній. Отголоскомъ этой теоріи является еще и до-
н ы н ѣ § 16 Австрійскаго Уложенія, который гласить : „Всякій чело-
в ѣ к ъ имѣетъ прирожденным, уже самимъ разумомъ диктуемыя, 
права и в с л ѣ д с т в і е этого долженъ почитаться, к а к ъ личность" 
(„ Jeder Mensch hat angeborene, schon durch die Vernunft einleuch-
tende Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten") . 

Крушеніе естественно-правовой доктрины повлекло за собой 
паденіе в м ѣ с т ѣ с ъ прочими ея тезисами и этой теоріи прирожден-
н ы х ъ правъ личности. Отрицательно настроенная ко всему „при-
рожденному" и „неотъемлемому", позитивистическая юриспруденція 
первой половины XIX столѣтія не находила основаній для кон-
струированія в ъ случаяхъ этого рода какихъ-либо о с о б ы х ъ субъ-
е к т и в н ы х ъ правъ, правъ личности. Все , что мы з д ѣ с ь имѣемъ, 
является, по ея мнѣнію, не чѣмъ другимъ, к а к ъ лишь р е ф л е к-

') См. объ этомъ статьи Е. Adler 'a (.Die Persönlichkeitsrechtc im allg. 
bürg. Gesetzbuch") и J. M a u c z k ' a („Die Anvendung der Theorie der Interessen-
kollisionen auf die angeborene Rechte") въ .Festschrift zum Jahrhundertfeier des 
allg. bürg. Gesetzbuchs". 1911. Bd. II. 

с о м ъ о б ъ е к т и в н о й н о р м ы : з а к о н ъ охраняешь жизнь, тѣ -
лесную неприкосновенность, свободу или честь гражданъ, но ни-
какихъ с у б ъ е к т и в н ы х ъ г р а ж д а н с к и х ъ правъ на жизнь, 
свободу и т. д . н ѣ т ъ , и самая конструкція этихъ правъ является 
искусственной. С у б ъ е к т и в н о е гражданское право частнаго лица 
возникаетъ т о л ь к о с ъ момента нарушенія запрета закона и имѣетъ 
т о г д а своимъ содержаніемъ лишь в о з м ѣ щ е н і е - п о н е с е н н ы х ъ убыт-
к о в ъ . 

Подъ вліяніемъ подобнаго „реалистическаго" ученія идея 
с у б ъ е к т и в н ы х ъ правъ личности сошла с ъ юридической сцены. Но 
не надолго. И з д ѣ с ь сама жизнь заставила скоро снова вспомнить 
о ней. 

Если по отношенію к ъ жизни, тѣлесной неприкосновенности 
или с в о б о д ѣ вопросъ о с у б ъ е к т и в н о м ъ гражданскомъ правѣ , в ъ 
виду широкой охраны этихъ б л а г ъ со стороны уголовнаго закона, 
имѣетъ чисто теоретическое значеніе, то въ цѣломъ рядѣ другихъ, 
б о л ѣ е тонкихъ, личныхъ интересовъ онъ пріобрѣтаетъ значеніе 
непосредственно практическое. Ч ѣ м ъ б о л ѣ е усложняется жизнь и 
ч ѣ м ъ чутче дѣлается личность, т ѣ м ъ т р у д н ѣ е становится удер-
жаться на т о ч к ѣ зрѣнія „рефлекса объективной нормы". О д и н ъ 
за другимъ развертываются самые несомнѣнные интересы чело-
вѣческой личности, настойчиво требуя своего признанія и за-
щиты, и в ъ концѣ X I X столѣтія юриспруденція и законодатель-
ство снова заговорили о правахъ личности, о „ P e r s ö n l i c h -
k e i t s r e c h t e " . 

Наиболѣе ярко и наглядно процессъ этого возрожденія идеи 
правъ личности обрисовывается в ъ вопросѣ о п р а в ѣ н а и м я . 
Имя является обозначеніемъ личности; оно отличаетъ человѣка 
о т ъ д р у г и х ъ и с в я з ы в а е т ъ с ъ собой всю с о в о к у п н о с т ь представле-
н а о в н ѣ ш н и х ъ и внутреннихъ к а ч е с т в а х ъ е г о носителя. Естест-
венно поэтому, что ростъ личности, р о с т ъ индивидуальнаго само-
сознанія неизбѣжно долженъ привести къ возрастанію той цѣнно-
сти, которая приписывается имени, какъ таковому. Ч ѣ м ъ богаче, 
внутреннее содержаніе личности, т ѣ м ъ б о л ѣ е дорожить она своимъ 
именемъ, и т ѣ м ъ нежелательнѣе для нея какое-нибудь злоупотре-
бленіе или смѣшеніе. В с ѣ м ъ извѣстно, к а к ъ д о р о ж а т ь своимъ 
именемъ старыя аристократическія фамиліи; но то, что раньше 
было только достояніемъ аристократіи, с ъ теченіемъ времени дѣ -
лается общей тенденціей человѣка , вырастающего в ъ сознакіи 
своего с о б с т в е н н а г о достоинства. И право не можетъ остаться 
глухимъ к ъ этой тенденціи: в ъ с в о н х ъ новѣйшихъ кодификаціяхъ 
оно санкиіонируетъ дотолѣ неизвѣстное право на имя. 



Нужно, однако, отмѣтить , ч т 0 первымъ толчкомъ в ъ этомъ 
направленіи послужили имущественные интересы, связанные с ъ 
именем». Прообразом» и предшественником» общего права на имя 
явилось право торговца на ф и р м у. С ъ фирмой с в я з ы в а л а с ь извѣст -
ная репутація торговца или торговаго дома в ъ дѣловомъ м і р ѣ , — 
репутація, которая н е р ѣ д к о уже сама по себѣ п р е д с т а в л я е т » высо-
к у ю цѣнность. Пользованіе фирмой лицомъ посторонним» спо-
собно, конечно, причинить в р е д » (отвлечь кліентовъ, подорвать 
кредитъ и т . д.) , и право должно было взять на себя защиту о т ъ 
в с я к и х » злоупотребленій в ъ этомъ отношеніи. Т а к ъ возникло право 
на фирму, т.-е. на торговое имя лица. 

Но мало-по-малу изъ-эа имущественных» интересов» начи-
н а ю т » проглядывать интересы неимущественные. Уже для торговой 
фирмы важна не т о л ь к о имущественная сторона, важна самая 
репутація со стороны ея честности и добросовѣстности. Не менѣе 
важна эта репутація и для людей н е т о р г о в ы х » . Между т ѣ м ъ объ-
ективный нормы уголовнаго закона к а р а ю т » злоупотребленіе 
чужим» именем» только при о с о б ы х » условіяхъ, a гражаанскій 
и с к » изъ деликта о возмѣщеніи вреда часто невозможен», с ъ одной 
стороны, в с л ѣ д с т в і е того, что имущественнаго вреда н ѣ т ъ , а, съ 
другой стороны, потому, что о т в ѣ т с т в е н н о с т ь за в р е д » предпо-
л а г а е т » по общему правилу вину делинквента . Недостаточность 
такого положенія вещей д ѣ л а л а с ь все болѣе и б о л ѣ е очевидной; 
ч у в с т в о в а л а с ь необходимость предоставить заинтересованному 
лицу возможность добиваться с у д е б н ы м » порядком» простого 
признанія своего права на имя и запрещенія д р у г и м » пользо-
ваться этимъ именем» *). А это предполагало возведеніе права на 
имя на степень самостоятельнаго субъективнаго гражданскаго 
права, и притом» права, не пріобрѣтаемаго т ѣ м ъ или д р у г и м » 
спецізльнымъ актом», а связаннаго с ъ самымъ бытіемъ человѣче-
ской личности,—другими словами, одного изъ правъ самой лич-
н о с т и — „Persönlichkeitsrechte". 

Уже в ъ судебной практикѣ X I X столѣтія указанная потреб-
ность стала находить с е б ѣ частичное удовлетвореніе , но первый 
рѣшительный ш а г » в ъ этомъ направленіи сдѣлало новое Герман-
с к о е Уложеніе, признавшее в ъ с в о е м » § 12 общее право на имя 
и д а ю щ е е каждому лицу с у д е б н у ю возможность т р е б о в а т ь устра-
ненія незакономѣрнаго пользованія его именем». Примѣру Герман-
скаго Уложенія послѣдовало Уложеніе Швейцарское (ст. 29) , а 
т а к ж е н а ш » русскій проектъ Гражданскаго Уложенія (ст. 4), и 

1) Ср. Protokolle der Kommission für zweite Lesung des Entwurfs des bürg. 
Gesetzbuchs. I, стр. 45. 

т а к и м » образомъ право на имя стало безспорнымъ д о с т о я ш е м ъ 

новѣйшаго г р а ж д а н с к а г о права. 
Но интересы, связанные с ъ именем», были далеко не един-

ственными въ этомъ родѣ . Недостаточность теоріи „ о б ъ е к т и в н ы х » 
нормъ" обнаруживалась в ъ неменьшей степени, н а п р , и в ъ области 
охраны и н т е р е с о в » ч е с т и . Уголовное преслѣдован.е нарушителя 
чужой чести находится также в ъ зависимости отъ различных» спе-
циальных» условій, в с л ѣ д с т в і е чего потерпѣвшій далеко не всегда 
можетъ добиться в ъ этомъ порядкѣ возстановленіп своего добраго 
имени. Т а к ъ , напр., уголовное наказаніе за клевету можетъ отпасть 
в с л ѣ д с т в і е того, что и с т е к » с р о к » уголовной давности, что окле-
ветавшій былъ добросовѣстно у б ѣ ж д е н ъ в ъ истинности сообщен.й 
что о н ъ з а к р ы т » своею должностной б е з о т в ѣ т с т в е н н о с т ь ю ( к а к ъ 
лицо офиціальное, к а к ъ ч л е н » парламента и т. д.) . Между тНмъ 
всякое подобное оправданіе способно возбудить мысль о томъ, 
что клеветническій с л у х » с о о т в ѣ т с т в у е т ъ истинѣ , и т ѣ м ъ поставить 
оклеветаннаго въ самое невыносимое положеніе 1) . Очевидно, и 
з д ѣ с ь необходимо д а т ь потерпѣвшему средство для возстано-
вленія своей репутаціи, д а т ь и с к » о признаніи р а с п у с к а е м ы х » 
с л у х о в » невѣрными; но также очевидно, что и з д ѣ с ь мы имѣемъ 
д ѣ л о с ъ нѣ к о т о р ы м » о с о б ы м » правомъ, вытекающим» изъ самой 
идеи личности. 

Не менѣе ощутительна такая же потребность в ъ о х р а н ѣ раз-
нообразных» и н т и м н ы х » с т о р о н » ч е л о в ѣ ч е с к а г о с у щ е -
с т в о в а н і я о т ъ в т о р ж е н і я в ъ н и х » л и ц ъ п о с т о р о н -
н и х » . Многое в ъ жизни человѣка с о с т а в л я е т ъ область, не пред-
назначенную для посторонняго глаза, и потому всякое непрошен-
ное вторженіе въ нее можетъ причинять весьма серьезныя стра-
данія Т а к ъ , н а п р , весьма существенные личные интересы свя-
заны с ъ п е р е п и с к о й и п и с ь м а м и : опубликоваше вашего 
письма получателем» или продажа его в ъ к а ч е с т в ѣ автограммы, 
прочтеніе или разглашеніе его содержания третьим» на то неупра-
вомоченнымъ лицомъ и т. д , - в с е это можетъ д а л е к о в ы х о д и т ь 
за предѣлы в а ш и х » намѣреній и причинить в а м » немало непріят-
ностей Къ аналогичным» послѣдствіямъ можетъ привести д а л ѣ е , 
при и з в ѣ с т н ы х ъ условіяхъ, и нѣкоторое распоряженіе в а ш и м » 
и з о б р а ж е н і е м ъ : фотографическая карточка какой-нибудь дамы 
о к а з ы в а е т с я выставленной в ъ витринѣ магазина в ъ ряду карто-
ч е к » различных» о с о б » сомнительной репутаціи. Къ тому же ряду 
явленій принадлежат» случаи, к о г д а кто-либо безъ в а ш е г о раз-

1) Ср. цитир. статья Ad 1er'а, стр. 2 5 3 - 2 5 4 . - П о к р о в с к і It. Право на 
честь, въ .Вѣстникѣ Гражданскаго Права". 1916, кн. 4. 



р ѣ ш е н і я р а с п р о с т р а н я е т ъ или п о к а з ы в а е т ъ ф о т о г р а ф і ю в а ш е г о 
к а б и н е т а или б у д у а р а , к о г д а а к т е р ъ при и з о б р а ж е н і и к а к о й - л и б о 
роли к о п и р у е т ъ в а с ъ в ъ с в о е й г р и м м и р о в к ѣ , к о г д а п и с а т е л ь опи-
с ы в а е т ъ в а ш у и н т и м н у ю жизнь в ъ к а к о м ъ - н и б у д ь р о м а н ѣ , х о т я 
и не н а з ы в а я в а ш е г о имени, но т а к ъ , ч т о в с я к і й , б о л ѣ е или м е н ѣ е 
п о с в я щ е н н ы й , в а с ъ у з н а е т ъ , и т . д . , и т. д . Ч у т к о с т ь с о в р е м е н н о й 
л и ч н о с т и н е м о ж е т ъ м и р и т ь с я со в с ѣ м и подобными п о с я г а т е л ь -
с т в а м и , и д ѣ й с т в и т е л ь н о , ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е в ъ юриспру-
денціи н а ч и н а ю т ъ г о в о р и т ь о б ъ о с о б ы х ъ п р а в а х ъ н а т а й н у 
п и с е м ъ , н а с о б с т в е н н о е и з о б р а ж е н і е и т . д . , или о б -
щ ѣ е — о п р а в а х ъ н а о х р а н е н і е и н т и м н о й с ф е р ы ( „ D a s 
R e c h t auf d i e e i g e n e G e h e i m s p h ä r e " ) или н а у т в е р ж д е н і е и н -
д и в и д у а л ь н о с т и ( „ D a s Recht auf B e h a u p t u n g der Individuali-
t ä t " ) •). 

За ю р и с п р у д е н ц і е й н а ч и н а е т ъ с л ѣ д о в а т ь и з а к о н о д а т е л ь с т в о . 
В ъ э п о х у п о д г о т о в к и Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я в о п р о с ъ о пра-
в а х ъ л и ч н о с т и е щ е не б ы л ъ н а с т о й ч и в о п о с т а в л е н ъ , и потому, 
к р о м ѣ в ы ш е у к а з а н н а я п р а в а на имя, они не нашли с е б ѣ в ъ 
э т о м ъ к о д е к с ѣ н а д л е ж а щ а я в ы р а ж е н і я . Ч е с т ь п е р в а я принципіаль-
н а г о признанія и х ъ , и п р и т о м ъ во в с е м ъ о б ъ е м ѣ , п р и н а д л е ж и т ъ 
У л о ж е н і ю Ш в е й ц а р с к о м у . С т . 2 8 э т о г о к о д е к с а г л а с и т ь : 
„ Т о т ъ , ч ь и л и ч н ы я о т н о ш е н і я б у д у т ъ н е п р а в о м ѣ р н о нару-
ш е н ы , м о ж е т ъ п р е д ъ я в и т ь и с к ъ о б ъ у с т р а н е н і и н а р у ш е н і я . С в е р х ъ 
т о г о , в ъ с л у ч а я х ъ , з а к о н о м ъ п р е д у с м о т р ѣ н н ы х ъ , о н ъ м о ж е т ъ тре-
б о в а т ь в о з м ѣ щ е н і я у б ы т к о в ъ или и з в ѣ с т и о й д е н е ж н о й суммы в ъ 
в и д ѣ у д о в л е т в о р е н і я " ( „ W e r in s e i n e n persönl i chen V e r h ä l t n i s s e n 
u n b e f u g t e r w e i s e ver letzt wird, kann auf B e s e i t i g u n g der S t ö r u n g kla-
g e n . — E i n e K l a g e auf S c h a d e n e r s a t z oder auf L e i s t u n g e i n e r Geld-
s u m m e a l s G e n u g t u u n g ist n u r in den vom G e s e t z e v o r g e s e h e n e n 
F ä l l e n z u l ä s s i g " ) . К а к ъ я в с т в у е т ъ и з ъ с а м а я н а д п и с а н і я о т д ѣ л а , 
в ъ к о т о р о м ъ н а х о д и т с я эта с т а т ь я , п о д ъ с к р о м н ы м ъ н а з в а н і е м ъ 
„ л и ч н ы я о т н о ш е н і я " и м ѣ е т с я в ъ в и д у не ч т о иное , к а к ъ именно 
з а щ и т а л и ч н о с т и ( „ S c h u t z der P e r s ö n l i c h k e i t " ) во в с е й с о в о к у п н о -
сти е я з а к о н н ы х ъ и н д и в и д у а л ь н ы х ъ и н т е р е с о в ъ . К а к ъ ни с к р о м н о 
это н а з в а н і е , во в с я к о м ъ с л у ч а ѣ п о я в л е н і е т а к о г о о б щ а я поло-
ж е н і я в ъ н о в ѣ й ш е м ъ и з ъ к о д е к с о в ъ п р е д с т а в л я е т ъ к р у п н ѣ й ш і й 
принципіальный ш а г ъ в п е р е д ъ . М ы с н о в а в о з в р а щ а е м с я к ъ иде-
я м ъ с т а р а я е с т е с т в е н н а г о п р а в а , х о т я и в ъ и х ъ н е с к о л ь к о иномъ, 
б о л ѣ е к о н к р е т н о м ъ , но з а т о и б о л ѣ е ж и з н е н н о м ъ , в и д ѣ . В ъ „пра-
в а х ъ л и ч н о с т и " в с т а е т ъ п е р е д ъ нами с о в е р ш е н н о н о в а я к а т е г о р і я 

' ) См. A d l e r , цнт. с т а т ь я . 

о с о б ы х ъ а б с о л ю т н ы х ъ п р а в ъ , связанных-« с ъ самой ч е л о в ѣ ч е с к о й 
л и ч н о с т ь ю , н е о т ч у ж д а е м ы х ъ и н е п е р е д а в а е м ы х ъ и потому в ъ э т о м ъ 
с м ы с л ѣ „ п р и р о ж д е н н ы х ъ " . Интуиція е с т е с т в е н н о - п р а в о в о й ш к о л ы 
и з д ѣ с ь , к а к ъ и во м н о г и х ъ д р у г и х ъ с л у ч а я х ъ , б л е с т я щ е о п р а в -
д а л а с ь : о н а з а д о л г о п р е д у г а д а л а н е о б х о д и м ы й п р о ц е с с ъ истори-
ч е с к а я р а з в и т і я . 

Н е л ь з я не о т м ѣ т и т ь , к о н е ч н о , что м н о г о е в ъ э т и х ъ п р а в а х ъ 
л и ч н о с т и д о с и х ъ п о р ъ е щ е о с т а е т с я н е в ы я с н е н н ы м ъ ; д а ж е с р е д и 
с а м и х ъ з а щ и т н и к о в ъ э т и х ъ п р а в ь по р я д у с у щ е с т в е н н ы х ъ пун-
к т о в ъ и м ѣ ю т с я р а з н о г л а с і я . Но в с е это с о в е р ш е н н о е с т е с т в е н н о : 
н а д о помнить , что в ъ э т и х ъ п р а в а х ъ п е р е д ъ ю р и с п р у д е н ц і е й от-
к р ы л а с ь н о в а я , о б ш и р н а я и с о в е р ш е н н о н е и з с л ѣ д о в а н н а я о б л а с т ь ; 
п о н я т н о поэтому, ч т о на п е р в ы х ъ п о р а х ъ она м о ж е т ъ п р е д с т а -
в л я т ь с я н а м ъ т о л ь к о в ъ с а м ы х ъ о б щ и х ъ и т у м а н н ы х ъ о ч е р т а н і я х ъ . 
Д а л ь н ѣ й ш а я р а з р а б о т к а в н е с е т ъ с ю д а б б л ь ш у ю я с н о с т ь и опре-
д ѣ л е н н о с т ь , но у ж е т е п е р ь и м ѣ е т ъ о г р о м н о е з н а ч е н і е с а м о е при-
з н а к е э т и х ъ п р а в ъ . В ъ э т о м ъ признаніи н е л ь з я не в и д ѣ т ь круп-
н ѣ й ш а г о з а в о е в а н і я личности и п р а в ъ К о h 1 e r , к о г д а о н ъ г о в о -
р и т ь , что и з ъ в с ѣ х ъ н о в ы х ъ и д е й в ъ о б л а с т и п р а в о в ѣ д ѣ н і я е д в а 
ли е с т ь б о л ѣ е в а ж н а я , ч ѣ м ъ идея п р а в ъ л и ч н о с т и J ) . 

В ъ т ѣ с н о й принципіальной связи с ъ о х р а н о й „ л и ч н ы х ъ о т н о -
шеній" н а х о д и т с я и в о п р о с ъ о значеніи д о г о в о р о в ъ , н е п р е д у с м о -
т р ѣ н н ы х ъ в ъ з а к о н ѣ , иными с л о в а м и — д о г о в о р о в ъ н е т и п и ч -
II ы X ъ . 

При помощи д о г о в о р о в ъ л ю д и м о г у т ъ р е г у л и р о в а т ь с в о и 
о т н о ш е н і я к ъ д р у г и м ъ л и ц а м ъ и т а к и м ъ о б р а з о м ъ у д о в л е т в о -
р я т ь с в о и р а з н о о б р а з н ы й л и ч н ы я п о т р е б н о с т и . В ъ о б щ е с т в ѣ с о 
с л а б о й д и ф ф е р е н ц і а ц і е й и н д и в и д у а л ь н о с т е й п о т р е б н о с т и л ю д е й 
б о л ѣ е или м е н ѣ е о д и н а к о в ы , т и п и ч н ы , a в с л ѣ д с т в і е э т о г о и 
п р а в о с ч и т а е т с я т о л ь к о с ъ этими о д н о о б р а з н ы м и , типичными по-
т р е б н о с т я м и , с а н к ц і о н и р у я т ѣ ф о р м ы , в ъ к о т о р ы х ъ о н ѣ м о г у т ъ 
п о л у ч и т ь с в о е у д о в л е т в о р е н і е , и и г н о р и р у я в с е то , ч т о о т ъ э т о г о 
о б ы ч н а я , с р е д н я я типа о т к л о н я е т с я . Д а ж е р и м с к о е право, не -
с м о т р я на в с ю с в о ю у т о н ч е н н о с т ь , п р и з н а в а л о ю р и д и ч е с к и д ѣ й -
с т в и т е л ь н ы м и т о л ь к о т а к і е д о г о в о р ы , к о т о р ы е могли б ы т ь под-
в е д е н ы п о д ъ т о т ъ или иной т и п ъ , п р е д у с м о т р ѣ н н ы й или р е г у л и -
р о в а н н ы й з а к о н о м ъ ( cont rac tus ) . В с я к і я ж е д р у г і я с о г л а ш е н і я , 
с л ѣ д о в а т е л ь н о , с о г л а ш е н і я нетипичныя (pacta) , хотя б ы они не 
п р о т и в о р ѣ ч и л и ни з а к о н у , ни д о б р ы м ъ н р а в а м ъ , в ъ принципѣ 
ю р и д и ч е с к о й с и л ы не имѣли, были „ г о л ы м и " с о г л а ш е н і я м и , 

1) К о h l e r . R e c h t u n d P e r s ö n l i c h k e i t In d e r Kultur der G e g e n w a r t . 1 9 1 4 , 
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nuda p a c t a . П р а в д а , р и м с к а я с и с т е м а п р и з н а н н ы х ъ , т и п и ч н ы х ъ 
д о г о в о р о в ъ б ы л а т а к ъ ш и р о к а , что в ъ ней могли найти с е б ѣ 
у д о в л е т в о р е н і е с а м ы я р а з н о о б р а з н ы й потребности , т ѣ м ъ не м е н ѣ е 
принципіально р и м с к о е п р а в о б ы л о п о с т р о е н о не н а признаніи 
д о г о в о р а , к а к ъ т а к о в о г о , а н а признаніи л и ш ь и з в ѣ с т н ы х ъ 
т и п о в ъ е г о . 

В ъ п р о т и в о п о л о ж н о с т ь этому, д о к т р и н а е с т е с т в е н н а г о п р а в а 
п р о в о з г л а с и л а о б щ і й п р и н ц и п ъ — p a c t a s u n t s e r v a n d a : в с я к о е 
с о г л а ш е н і е (если о н о , р а з у м ѣ е т с я , не п р о т и в о р ѣ ч и т ъ з а к о н у или 
н р а в с т в е н н о с т и ) д о л ж н о б ы т ь с в я щ е н н о . О б я з а н н о с т ь и с п о л н я т ь 
д а н н ы я о б ѣ щ а н і я в ы т е к а е т ъ не и з ъ признанія или непризнанія 
и х ъ г о с у д а р с т в о м ъ , а и з ъ о б щ а г о т р е б о в а н і я е с т е с т в е н н а г о п р а в а ; 
в с л ѣ д с т в і е э т о г о эта о б я з а н н о с т ь н е з а в и с и т ъ о т ъ е я с о д е р ж а н і я , 
о т ъ т и п и ч н о с т и или о р и г и н а л ь н о с т и этого п о с л ѣ д н я г о . 

П о д ъ в л і я н і е м ъ этой е с т е с т в е н н о - п р а в о в о й д о к т р и н ы в ъ со-
в р е м е н н о м ъ г р а ж д а н с к о м ъ и р а в ѣ т в е р д о у с т а н о в и л о с ь н а ч а л о , ч т о 
в с я к і й д о г о в о р ъ и м ѣ е т ъ ю р и д и ч е с к у ю силу, х о т я б ы е г о с о д е р ж а н і е 
не п о д х о д и л о ни п о д ъ о д и н ъ и з в ѣ с т н ы й з а к о н у т и п ъ (купля-про-
д а ж а , н а е м ъ , з а е м ъ и т . д . ) . П р а в д а , и н о г д а с л ы ш а т с я е щ е г о л о с а 
в ъ п о л ь з у с т а р а г о в о з з р ѣ н і я , б е з с о з н а т е л ь н о п р о н и к н у т а г о д у х о м ъ 
опеки н а д ъ г р а ж д а н а м и , н о г о л о с а эти у ж е н и к а к о г о п р а к т и ч е -
с к а г о з н а ч е н і я не и м ѣ ю т ъ . О б щ и м ъ л е й т м о т и в о м ъ в с ѣ х ъ с о в р е -
м е н н ы х ъ з а к о н о д а т е л ь с т в ъ м о г у т ъ с л у ж и т ь с л о в а г е р м а н с к о й ко-
миссіи: „ н а д о п р е д о с т а в и т ь г р а ж д а н а м ъ п р а в о з а к л ю ч а т ь д а ж е 
д о г о в о р ы н е о б ы ч н а г о с о д е р ж а н і я " J ) . 

А это н а ч а л о о б о з н а ч а е т ъ с о б о ю н о в о е признаніе п р а в а 
ж и в о й к о н к р е т н о й и н д и в и д у а л ь н о с т и на о х р а н у ея о с о б е н н ы х ъ 
л и ч н ы х ъ и н т е р е с о в ъ , на о х р а н у ея с а м о б ы т н о с т и . П у с т ь т ѣ или 
д р у г і е и н т е р е с ы д а н н о й к о н к р е т н о й л и ч н о с т и с ъ т о ч к и з р ѣ н і я 
о к р у ж а ю щ е й е е с о ц і а л ь н о й с р е д ы б у д у т ъ к а з а т ь с я с т р а н н ы м и , 
они т ѣ м ъ н е м е н ѣ е з а с л у ж и в а ю т ъ з а щ и т ы з а к о н а , Э т о т ъ п о с л ѣ д н і й 
б е р е т ъ п о д ъ с в о ю о х р а н у н е т о л ь к о т и п и ч н о е или ш а б л о н н о е , 
но и о р и г и н а л ь н о е , и в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и у к а з а н н о е правило 
п р е д с т а в л я е т ъ н о в о е з в е н о в ъ р я д у м ѣ р ъ , н а п р а в л е н н ы х ъ к ъ 
о х р а н ѣ л и ч н о с т и , к а к ъ т а к о в о й . 

Н и ж е мы б у д е м ъ в с т р ѣ ч а т ь с я с ъ ц ѣ л ы м ъ р я д о м ъ д р у г и х ъ 
я в л е н і й т о г о ж е р о д а ; з д ѣ с ь ж е мы о с т а н о в и м с я е щ е т о л ь к о н а 
о д н о м ъ : признаніе к о н к р е т н о й ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч н о с т и п р о б и в а е т с я 
и в ъ н о р м а х ъ о н е д ѣ й с т в и т е л ь н о с т и с д ѣ л о к ъ , з а к л ю -
ч е н н ы х ъ п о д ъ в л і я н і е м ъ о б м а н а и л и у г р о з ы . 

' ) P r o t o k o l l e . B d . 1, с т р . 2 8 1 . См. П о к р о в с к і й . А б с т р а к т н ы й и к о н к р е т -
ный ч е л о в ѣ к ъ п е р е д ъ лицомъ гражд. права . 1 9 1 3 . 

Ю р и д и ч е с к а я с д ѣ л к а м о ж е т ъ б ы т ь з а к л ю ч е н а п о д ъ в л і я н і е м ъ 
к а к о й - н и б у д ь о ш и б к и , п о д ъ в л і я н і е м ъ о б м а н а с о с т о р о н ы д р у г о г о 
к о н т р а г е н т а или, н а к о н е ц ъ , п о д ъ д а в л е н і е м ъ у г р о з ы . С п р а ш и -
в а е т с я , м о ж е т ъ ли п о д о б н а я с д ѣ л к а б ы т ь признана д ѣ й с т в и -
т е л ь н о й ? 

Д р е в н ѣ й ш е е п р а в о , п р о н и к н у т о е в с е ц ѣ л о д у х о м ъ ф о р м а л и з м а , 
о т в ѣ ч а л о н а э т о т ъ в о п р о с ъ у т в е р д и т е л ь н о : принявшій на с е б я 
о б я з а н н о с т ь д о л ж е н ъ ее в ы п о л н и т ь . Э т о б ы л о е г о д ѣ л о з а б л а г о -
в р е м е н н о , д о з а к л ю ч е н і я с д ѣ л к и , в о в с е м ъ т щ а т е л ь н о о с м о т р ѣ т ь с я , 
ч т о б ы н е о ш и б и т ь с я или не б ы т ь о б м а н у т ы м ъ ; если о н ъ э т о г о 
н е с д ѣ л а л ъ , о н ъ д о л ж е н ъ п е н я т ь н а с е б я . Э т о б ы л о е г о д ѣ л о 
п р о т и в и т ь с я у г р о з ѣ ; если о н ъ не п р о т и в и л с я и п р е д п о ч е л ъ о т к у -
п и т ь с я о т ъ н е я д о г о в о р н ы м ъ о б ѣ щ а н і е м ъ , о н ъ д о л ж е н ъ т е п е р ь 
это о б ѣ щ а н і е исполнить . 

С ъ т е ч е н і е м ъ в р е м е н и , о д н а к о , ф о р м а л и з м ъ о с л а б л я е т с я , и 
п р а в о н а ч и н а е т ъ о б р а щ а т ь б б л ь ш е е в н и м а н і е на в н у т р е н н ю ю 
с у щ н о с т ь ю р и д и ч е с к а г о а к т а , н а п о д л и н н у ю в о л ю к о н т р а г е н т а . 
Т а м ъ , г д ѣ е с т ь ф о р м а д о г о в о р а , но н ѣ т ъ истинной воли о б я з а т ь с я , 
е с т ь т о л ь к о в и д и м о с т ь д о г о в о р а , но н ѣ т ъ е г о подлинной с у щ н о с т и . 
В с л ѣ д с т в і е э т о г о п р а в о н а ч и н а е т ъ при у к а з а н н ы х ъ п о р о к а х ъ воли 
д а в а т ь в о з м о ж н о с т ь о с п а р и в а т ь подобный п о р о ч н ы я с д ѣ л к и , тре -
б о в а т ь признанія и х ъ н е д ѣ й с т в и т е л ь н ы м и . 

Но т о г д а е с т е с т в е н н о в о з н и к а е т ъ в о п р о с ъ : в с я к а я ли о ш и б к а , 
в с я к і й ли о б м а н ъ , в с я к о е ли п р и н у ж д е н і е м о г у т ъ п о с л у ж и т ь о с н о -
в а н і е м ъ д л я н и с п р о в е р ж е н і я с д ѣ л к и ? М о ж н о ли д о п у с т и т ь р а с -
т о р ж е н і е д о г о в о р а о п о к у п к ѣ о г р о м н а г о и м ѣ н і я на т о м ъ т о л ь к о 
о с н о в а н і и , ч т о д а н н о е и м ѣ н і е л е ж и т ъ не на разстояніи 2 9 в е р с т ъ 
о т ъ ж е л ѣ з н о й д о р о г и , к а к ъ д у м а л ъ п о к у п щ и к ъ , а на разстояніи 3 0 ? 
М о ж н о ли т р е б о в а т ь р а з р у ш е н і я о б я з а т е л ь с т в а на т о м ъ о с н о в а н і и , 
что к р е д и т о р ъ в ы н у д и л ъ д о л ж н и к а к ъ п о д п и с а н і ю е г о у г р о з о й 
у к о л о т ь б у л а в к о й ? и т . д . 

В ъ о т в ѣ т ъ на в с ѣ эти в о п р о с ы в о з н и к л и д е т а л ь н ы й у ч е н і я 
о б ъ о ш и б к ѣ , о б м а н ѣ , у г р о з ѣ . О д н а к о , в н у т р и э т и х ъ ученій с ъ 
т е ч е н і е м ъ в р е м е н и з а м ѣ ч а е т с я н ѣ к о т о р а я с м ѣ н а т е н д е н ц і й . М ы 
о с т а н о в и м с я на н и х ъ з д ѣ с ь л и ш ь н а с т о л ь к о , н а с к о л ь к о о н ѣ с в я -
з а н ы с ъ н е п о с р е д с т в е н н о и н т е р е с у ю ш и м ъ н а с ъ в о п р о с о м ъ . 

В ъ в и д у т о г о , ч т о в с я к о е р а з р у ш е н і е с д ѣ л к и , у ж е з а к л ю -
ченной, в ы з ы в а е т ъ и з в ѣ с т н о е п о т р я с е н і е в ъ с ф е р ѣ д ѣ л о в о г о обо-
рота , е с т е с т в е н н ы м ъ к а ж е т с я ж е л а н і е о г р а н и ч и т ь это п о т р я с е н і е 
т о л ь к о т ѣ м и с л у ч а я м и , к о г д а оно по н а ш и м ъ п р е д с т а в л е н і я м ъ о 
с п р а в е д л и в о с т и а б с о л ю т н о н е и э б ѣ ж н о . В с л ѣ д с т в і е э т о г о б ы л о 
с о з д а н о у ч е н і е о с у щ е с т в е н н о с т и о ш и б к и , о б м а н а , у г р о з ы : 



р а з р у ш е н і е с д ѣ л к и в о з м о ж н о т о л ь к о т о г д а , если о ш и б к а или 
о б м а н ъ к а с а л и с ь не в т о р о с т е п е н н ы х ъ , а с у щ е с т в е н и ы х ъ элемен-
т о в ъ д о г о в о р а , если п р и н у ж д е н і е б ы л о н а с т о л ь к о с у щ е с т в е н н ы м ! , , 
ч т о могло д ѣ й с т в и т е л ь н о о к а з а т ь д а в л е н і е на волю. 

Но г д ѣ найти критерій с у щ е с т в е н н о с т и ? Т о , что к а ж е т с я суще-
с т в е н н ы м ъ д л я о д н и х ъ , м о ж е т ъ не и м ѣ т ь н и к а к о г о значенія д л я 
д р у г и х ъ ; то , ч т о н е в а ж н о д л я в с ѣ х ъ , в ъ силу о с о б е н н о с т е й моей 
н а т у р ы или л и ч н ы х ъ у с л о в і й моей жизни, м о ж е т ъ и м ѣ т ь о г р о м н о е 
з н а ч е н і е д л я меня. К а к о й ж е и з ъ э т и х ъ д в у х ъ в о з м о ж н ы х ъ кри-
т е р і е в ъ в ы б р а т ь ? В ы б р а т ь ли критерій о б ъ е к т и в н ы й (то , что 
с ч и т а е т с я с у щ е с т в е н н ы м ъ по в о з з р ѣ н і я м ъ д а н н о й с р е д ы , о б о р о т а ) 
или ж е с у б ъ е к т и в н ы й (то , что в а ж н о д л я д а н н а г о к о н к р е т н а г о 
ч е л о в ѣ к а ) ? В о т ъ именно в ъ э т о м ъ в о п р о с ѣ и з а м ѣ ч а ю т с я л ю б о п ы т -
ный д л я н а с ъ т е ч е н і я . 

При н а л и ч н о с т и о ш и б к и д р у г о м у к о н т р а г е н т у ничто не 
м о ж е т ъ б ы т ь п о с т а в л е н о в ъ у п р е к ъ : я о ш и б с я , но в ы в ъ моей 
о ш и б к и н е п о в и н н ы . В с л ѣ д с т в і е э т о г о понятно, что д л я р а з р ѣ ш е -
нія к о н ф л и к т а между ними е с т е с т в е н н о в ы б р а т ь м а с ш т а б ъ о б ъ -
е к т и в н ы й , т . -е . д о п у с к а т ь р а з р у ш е н і е с д ѣ л к и т о л ь к о в ъ т о м ъ 
с л у ч а ѣ , если о ш и б к а к а с а л а с ь п у н к т о в ъ с у щ е с т в е н и ы х ъ с ъ т о ч к и 
з р ѣ н і я о б щ и х ъ понятій д а н н о й с р е д ы , а н е с у б ъ е к т и в н ы х ъ взгля-
д о в ъ к о н к р е т н а г о к о н т р а г е н т а . Т а к ъ , и а п р и м ѣ р ъ , нанимая д о м ъ , 
я не з н а л ъ , что о н ъ з н а ч и т с я п о д ъ № 13; п у с т ь д л я меня, чело-

в ѣ к а с у е в ѣ р н а г о , это о б с т о я т е л ь с т в о и м ѣ е т ъ о г р о м н о е з н а ч е н і е 
з н а й я о б ъ э т о м ъ з а р а н ѣ е , я ни за что не н а н я л ъ б ы д о м а , — 
т ѣ м ъ н е м е н ѣ е р а с т о р ж е н і е с д ѣ л к и на о с н о в а н і и т а к о й о ш и б к и 
н е д о п у с к а е т с я , т а к ъ к а к ъ по о б ъ е к т и в н ы м ъ в о з з р ѣ н і я м ъ д ѣ л о в о г о 
о б о р о т а н о м е р ъ д о м а н е и м ѣ е т ъ н и к а к о г о значенія . 

Н а п р о т и в ъ , в ъ с л у ч а ѣ о б м а н а или принужденія п р и в е д е н н о е 
в ы ш е с о о б р а ж е н і е о н е в и н о в н о с т и к о н т р а г е н т а о т п а д а е т ъ , в с л ѣ д -
с т в і е чего з д ѣ с ь з а м ѣ ч а е т с я т е н д е н ц і я к ъ п р и м ѣ н е н і ю м а с ш т а б а 
с у б ъ е к т и в н а г о . 

Ч т о к а с а е т с я , в ъ ч а с т н о с т и , о б м а н а , то в ъ н а с т о я щ е е время 
я в л я е т с я , повидимому, о б щ е п р и з н а н н ы м ъ т о положеніе , ч т о обма-
н у т ы й м о ж е т ъ т р е б о в а т ь р а с т о р ж е н і я с д ѣ л к и д а ж е т о г д а , если 
о б м а н ъ к а с а л с я п у н к т а с у щ е с т в е н н а г о т о л ь к о с ъ е г о личной т о ч к и 
з р ѣ н і я . Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , если в ъ п р и в е д е н н о м ъ в ы ш е п р и м ѣ р ѣ 
на мой прямой в о п р о с ъ при наймѣ д о м а , не з н а ч и т с я ли о н ъ 
п о д ъ № 13, с о б с т в е н н и к ъ о т в ѣ т и т ъ у м ы ш л е н н о о т р и ц а т е л ь н о , я 
м о г у п о т р е б о в а т ь р а с т о р ж е н і я д о г о в о р а , н е с м о т р я на в с ю о б ъ е к -
т и в н у ю н е о с н о в а т е л ь н о с т ь моего с у е в ѣ р і я . О с н о в а т е л ь н ы ли или 
н е о с н о в а т е л ь н ы мои в з г л я д ы и в к у с ы , это у ж е не и м ѣ е т ъ з н а ч е -

нія; к а к о в ы бы они ни б ы л и , я и м ѣ ю п р а в о о б е з л е ч и в а т ь и х ъ в ъ 

д о г о в о р ѣ . 
П о д о б н ы й ж е п е р е х о д ъ к ъ с у б ъ е к т и в н о м у м а с ш т а б у н а м ѣ -

чается , хотя пока и не с т о л ь о п р е д ѣ л е н н о , и в ъ з а к о н о д а т е л ь н ы х ъ 
н о р м а х ъ о б ъ у г р о з ѣ . 

Е д в а т о л ь к о о т с т у п и в ш е е о т ъ н а ч а л ъ примитивнаго ф о р м а -
лизма, р и м с к о е право , п р и з н а в ъ в о з м о ж н о с т ь р а с т о р ж е н і я с д ѣ л к и , 
з а к л ю ч е н н о й п о д ъ в л і я н і е м ъ у г р о з ы , т р е б о в а л о , о д н а к о , ч т о б ы 
эта у г р о з а б ы л а с е р ь е з н о й — т а к о й , которая м о г л а б ы п о д е й с т в о -
в а т ь и на ч е л о в ѣ к а н е р о б к а г о . Не т р е б о в а л о с ь , ч т о б ы ч е л о в ѣ к ъ 
б ы л ъ г е р о и ч е с к и х р а б р ъ , но н у ж н о б ы л о , ч т о б ы о н ъ не б ы л ъ и 
ч р е з м ѣ р н о т р у с л и в ъ . Д р у г и м и с л о в а м и , римское право предпола-
гало н ѣ к о т о р а г о с р е д н я г о , т и п и ч н а г о ч е л о в ѣ к а , к а к ъ о б ъ е к -
т и в н ы й критерій д л я р ѣ ш е н і я в о п р о с а о с е р ь е з н о с т и или н е с е р ь е з -
ности у г р о з ы . 

Э т о р и м с к о е п р е д с т а в л е н і е перешло в ъ п р а в о н о в ы х ъ н а р о -
д о в ъ и д о н а с т о я щ а г о времени я в л я е т с я г о с п о д с т в у ю щ и м ъ . Д а ж е 
н о в ы й ш в е й ц а р с к і й з а к о н ъ о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ (39 марта 1911 г . ) , 
р у к о в о д я с ь т ѣ м ъ ж е м ы с л е н н ы м ъ о б ъ е к т и в н ы м ъ к р и т е р і е м ъ , с т р е -
мится д а т ь л е г а л ь н о е о п р е д ѣ л е н і е „ о с н о в а т е л ь н о й " у г р о з ы , д о -
с т а т о ч н о с е р ь е з н о д л я т о г о , ч т о б ы она могла о к а з а т ь д а в л е н і е 
на ч е л о в ѣ к а н е т р у с л и в а г о ( с т . 2 9 и 30 ) . Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ и 
н а ш ъ в н е с е н н ы й в ъ Г о с у д а р с т в е н н у ю Д у м у з а к о н о п р о е к т о б ъ 
о б я з а т е л ь с т в а х ъ в ъ ст . 2 8 г о в о р и т ъ : „ И з ъ я в л е н і е воли признается 
п о с л ѣ д о в а в ш и м ъ п о д ъ в л і я н і е м ъ п р и н у ж д е н і я , к о г д а оно в ы н у ж -
д е н о н а с и л і е м ъ , л и ш е н і е м ъ с в о б о д ы , и с т я з а н і е м ъ по о т н о ш е н і ю 
к ъ з а к л ю ч и в ш е м у с д ѣ л к у или к ъ к о м у - л и б о и з ъ е г о б л и з к и х ъ , 
или в о з б у ж д е н і е м ъ о с н о в а т е л ь н а г о с т р а х а у г р о з о ю нанести и м ъ 
личный или и м у щ е с т в е н н ы й в р е д ъ " . 

О д н а к о , или р я д о м ъ с ъ э т и м ъ с т а р ы м ъ р и м с к и м ъ в о з з р ѣ н і е м ъ 
п р о б и в а е т с я д р у г о е . Н о в о е Г е р м а н с к о е Уложеніе (§ 123) у ж е г о в о -
р и т ъ о б ъ у г р о з ѣ просто , б е з ъ в с я к и х ъ о п р е д ѣ л е н і й и о г р а н и ч е -
ний: д о с т а т о ч н о т о л ь к о д о к а з а т ь , что лицо б ы л о д ѣ й с т в и т е л ь н о 
у г р о з о й п о д а в л е н о ; к а к о в а ж е б ы л а эта у г р о з а — б е з р а з л и ч н о . 
Т а к о й п о с т а н о в к о й в о п р о с а Г е р м а н с к о е У л о ж е н і е перешло о т ъ 
м а с ш т а б а о б ъ е к т и в н а г о к ъ с у б ъ е к т и в н о м у и поступило, 
конечно, с о в е р ш е н н о п р а в и л ь н о . 

В ъ д р у г о м ъ м ѣ с т ѣ х) мы г о в о р и л и п о д р о б н ѣ е о т о м ъ , на-
с к о л ь к о а н т и с о ц і а л ь н о примѣненіе з д ѣ с ь о б ъ е к т и в н а г о м а с ш т а б а , 
и к ъ к а к и м ъ в о п і ю щ и м ъ п о с л ѣ д с т в і я м ъ о н о с п о с о б н о п р и в о д и т ь . 

1) А б с т р а к т н ы й и к о н к р е т н ы й ч е л о в ѣ к ъ п е р е д ъ л і ш о м ъ г р а ж д а н с к а г о п р а в а . 
С т . 16 и сл . 



При и з в ѣ с т н ы х ъ у с л о в і я х ъ личной жизни самая пустая с ъ объ-
ективной точки зрѣнін у г р о з а — в р о д ѣ у грозы перестать кланяться 
или п ѣ т ь подъ окнами похоронныя пѣсни — можетъ оказаться 
достаточно сильной, чтобы в ы н у д и т ь то или д р у г о е обѣщаніе . 
Пусть люди, испугавшіеся этой угрозы, люди больные или слабо-
нервные, но эта ихъ слабость не можетъ быть признана в ъ куль-
т у р н о м » законодательствѣ д о с т а т о ч н ы м » соціальнымъ основаніемъ 
для обогащенія д р у г и х » . В ъ противном» с л у ч а ѣ мы узаконим» 
самую беззастѣнчивую эксплуатацію этихъ н е с ч а с т н ы х » людей 
с о стороны в с ѣ х ъ т ѣ х ъ , кто имѣлъ возможность у з н а т ь и х ъ сла-
бость и кто в о з ы м ѣ л ъ намѣреніе на ней играть. Б ы т ь можетъ 
с ъ точки зрѣнія т ѣ х ъ , которые и д у т » за Ницше, подобная защита 
•слабых» б у д е т ъ лишь проявленіемъ „морали р а б о в ъ " , но, думается, 
право поступит» лучше, если словами Евангелія этой морали 
с к а ж е т » : „пріидете ко Мнѣ в с ѣ истомленные и обремененные, и 
Я успокою в а с ъ * . 

У ж е п р и в е д е н н ы х » иллюстрацій достаточно для того, чтобы 
мы могли наглядно у б ѣ д и т ь с я в ъ несомнѣнной и характерной 
тенденціи всякаго прогрессирующего гражданскаго права: лич-
ность, к а к ъ таковая , личность во всей совокупности ея конкрет-
н ы х » особенностей, получает» с е б ѣ все ббльшее и бблылее при-
знаніе. П е р е д ъ лицомъ современнаго правосознанія общество не 
•стадо о д н о р о д н ы х » человѣческихъ особей, величин» замѣнимыхъ, 
а с о ю з » с а м о ц ѣ н н ы х ъ л и ч н о с т е й , имѣющихъ п р а в о н а и н д и в и -
д у а л ь н о с т ь . П у с т ь даже эта индивидуальность значительно 
отклоняется о т ъ средняго типа; если только она не в р е д и т » д р у -
гим», она заслуживает» охраны закона. П у с т ь эта индивидуаль-
ность кажется намъ порою странностью, чудачеством» , нужды 
н ѣ т ъ : мы должны даже за чудаком» признать право на существо-
ваніе . Этого т р е б у е т » растущее уваженіе к ъ человѣческой лич-
ности; этого т р е б у е т » развивающееся нравственное сознаніе. 

Проблема нематеріальныхъ интересов». 

В ы ш е было сказано, что содержаніе гражданскаго права на-
ходится в ъ прямой и непосредственной зависимости о т ъ содер-
ж а л и человѣческихъ интересов» , и что в с л ѣ д с т в і е этого граждан-
ское право должно неизбѣжно расти в м ѣ с т ѣ с ъ ростом» человѣ -

ческой личности. 
Но рост» личности начинается с ъ внѣшняго , матеріальнаго. 

Поэтому первыми областями, въ к о т о р ы х » за личностью при-
знаются субъективный права, являются области отношеній иму-
щ е с т в е н н ы х » и семейных», причем» эти послѣднія, семейныя, 
отношенія в ъ примитивном» быту разсматривались также подъ 
у г л о м » зрѣнія интересов» матеріальныхъ (физіологическихъ и 
экономическихъ) . В с е то , что выходило за предѣлы этихъ мате-
ріальныхъ отношеній, еще мало интересовало личность , a вслѣд-
ствіе этого не находило с е б ѣ отраженія и в ъ г р а ж д а н с к о м » 
правѣ . 

Мало-по-малу, однако, индивидъ начинаетъ цѣнить и нема-
теріальныя, духовныя, блага, и право начинаетъ д а в а т ь имъ о х р а н у — 
сначала частичную, слабую и безсистемную, а потом» все полнѣе 
и полнѣе. 

М ы не можем» в х о д и т ь з д ѣ с ь в ъ детальное изложеніе по-
с т е п е н н а я роста гражданскаго права с ъ этой стороны; у к а ж е м » 
только на то, что даже в ъ римском» правѣ , этомъ столь куль-
т у р н о м » и развитом» правѣ , духовная сторона человѣческой лич-
ности нашла с е б ѣ только очень слабое и поверхностное отобра-
женіе. Э т о можетъ быть объяснено т ѣ м ъ , что римское право, разви-
вавшееся г л а в н ы м » образомъ в ъ интересах» т о р г о в а я оборота, 
получило отпечаток» т о р г о в а я , коммерческаго духа . В с л ѣ д с т в і е 
этого праву н о в ы х ъ народовъ пришлось самому пробивать до-
рогу. И оно, дѣйствительно , начало работу в ъ р а з н ы х » м ѣ с т а х ъ , 
создавая различные о т д ѣ л ь н ы е институты, которые, казалось , 
сначала, ничего о б щ а я между собой не имѣютъ, но которые, 
к а к ъ мы можем» в и д ѣ т ь теперь, сливаются в ъ одно общее не-



прерывное теченіе , имѣющее своею ц ѣ л ь ю охрану д у х о в н ы х ъ 
нематеріальныхъ, интересовъ человѣка . Уже разсмотрѣнная в ы ш е 
охрана „правъ л и ч н о с т и " проникнута этой тенденціей; укажемъ 
на нѣкоторыя друг ія важнѣйшія явленія этого рода. 

Рядомъ с ъ матеріальной, экономической д ѣ я т е л ь н о с т ь ю во 
в с я к о м ъ к у л ь т у р н о м ъ о б щ е с т в ѣ р а з в и в а е т с я д ѣ я т е л ь н о с т ь д у -
X о в н а я, имѣющая с в о е ю цѣлью созданіе нематеріальныхъ, ду-
х о в н ы х ъ , благъ . Многіе изъ продуктовъ этой духовной д ѣ я т е л ь -
ности получаютъ общественное признаніе, a в с л ѣ д с т в і е этого 
д ѣ л а ю т с я объективными, общественными благами и даже пріо-
б р ѣ т а ю т ъ и з в ѣ с т н у ю экономическую, матеріальную цѣнность Та-
ково, напримѣръ, л и т е р а т у р н о е п р о и з в е д е н і е , к а р т и н а 
х у д о ж н и к а , н а у ч н о е и л и т е х н и ч е с к о е о т к р ы т і е . 

Не только в ъ правовыхъ системахъ примитивныхъ народовъ 
но даже еще в ъ правѣ римскомъ духовная д ѣ я т е л ь н о с т ь подоб-' 
наго рода це давала никакихъ с у б ъ е к т и в н ы х ъ правъ на ея про-
д у к т ы ихъ авторамъ и не пользовалась никакой правовой защитой. 
Всякій могъ опубликовать или воспроизвести, безъ согласія автора, 
его п р о и з в е д е т е , осуществить его техническое изобрѣтеніе. На^ 
с к о л ь к о мало цѣнилась въ римскомъ правѣ духовная дѣятельность 
сама по с е б ѣ , видно уже изъ того, что в ъ классическую эпоху 
напримѣръ, поэма, написанная на чужомъ писчемъ матеріалѣ, ' 
или картина, нарисованная на чужой д о с к ѣ , принадлежали не 
поэту или художнику, а с о б с т в е н н и к у писчаго матеріала или 
доски. Правда , для Юстиніана такая норма показалась уже кон-
фузной и была отмѣнена, но т ѣ м ъ не менѣе о какихъ бы то 
ни было авторскихъ правахъ и в ъ Юстиніановскомъ С в о д ѣ н ѣ т ъ 
рѣчи. 

С ъ такимъ положеніемъ вещей не могло, конечно, мириться 
дальнѣйшее развитіе духовной дѣятельности в ъ новомъ мірѣ , и 
право начинаетъ постепенно работу по созданію т а к ъ хорошо 
намъ в ъ настоящее время извѣстныхъ а в т о р с к и х ъ п р а в ъ 
в ъ широкомъ смыслѣ слова. При этомъ любопытно отмѣтить, 
что и з д ѣ с ь ( к а к ъ в ъ правѣ на имя) прежде всего получаетъ с е б ѣ 
признаніе и м у щ е с т в е н н а я с т о р о н а этихъ правъ. Т а к ъ , 
напр., т а к ъ называемое право литературной собственности впервые 
появляется не в ъ видѣ права автора, а в ъ видѣ права издателя 
произведенія. С ъ изобрѣтеніемъ книгопечатанія изданіе сочиненій 
стало обыкновеннымъ коммерческимъ предпріятіемъ, нуждавшимся 
въ защитѣ с в о и х ъ имущественныхъ интересовъ. В ъ виду этого 
издатели стали испрашивать себѣ у правительства особыя п р и-
в и л е г і и , запрещавшія перепечатку. Позже привилегіи стали да-

ваться на имя а в т о р о в ъ , но правовая охрана все еще имѣетъ 
с в о е ю исключительною ц ѣ л ь ю обезпеченіе имущественныхъ инте-
р е с о в ъ этихъ послѣднихъ. Д у х о в н а я д ѣ я т е л ь н о с т ь получила с е б ѣ 
признаніе, но пока лишь постольку, поскольку она является 
источникомъ матеріальныхъ благъ . 

Д а л ь н ѣ й ш е е развитіе авторскихъ п р а в ъ идетъ в ъ слѣдую-
щ и х ъ д в у х ъ направленіяхъ. С ъ одной стороны, на м ѣ с т о сепа-
ратныхъ привилегій, с о з д а в а в ш и х ъ права лишь для о т д ѣ л ь н ы х ъ 
авторовъ ,мало-по-малупоявляются о б щ і е з а к о н ы о б ъ а в т о р -
с к о м ъ п р а в ѣ , превращающіе охрану этихъ правъ в ъ общую 
норму. С ъ другой стороны, рядомъ со стороной имущественной 
начинаетъ получать с е б ѣ признаніе и с т о р о н а н е и м у щ е с т -
в е н н а я , которая в ъ литературномъ или х у д о ж е с т в е н н с м ъ твор-
ч е с т в ѣ играетъ, безъ сомнѣнія, большую роль, и которая в ъ этомъ 
отношеніи т ѣ с н о сближастъ авторскія права с ъ упомянутыми 
в ы ш е „правами личности" . М ы не будемъ з д ѣ с ь в д а в а т ь с я в ъ 
чрезвычайно спорный вопросъ о юридической природѣ авторскихъ 
правъ, но во всякомъ случаѣ не подлежитъ отрицанію то обстоя-
тельство , что появленіе ихъ въ исторіи гражданскаго права пред-
с т а в л я е т ъ огромный шагъ впередъ в ъ д ѣ л ѣ охраны духовной 
стороны человѣческой личности и человѣческой дѣятельности. 

Р ѣ ш и т е л ь н ы м ъ моментомъ в ъ д ѣ л ѣ выработки авторскаго 
права является французскій законъ революціонной эпохи ( 1 7 9 3 г.); 
о н ъ послужилъ затѣмъ базисомъ для д а л ь н ѣ й ш а г о развитія в ъ 
X I X столѣтіи во всей Е в р о п ѣ . В ъ теченіе этого столѣтія по 
образцу правъ на литературныя произведенія получили с е б ѣ при-
з н а н * авторскія права на произведенія художественный, музы-
кальный и т. д. Область охраняемыхъ правъ все б о л ѣ е и болѣе 
расширяется, и чувствуется , что гражданское право з д ѣ с ь еще 
находится в ъ порѣ созиданія. 

Аналогичный процессъ развитія прошли и т а к ъ называемый 
и с к л ю ч и т е л ь н ы я п р а в а п р о м ы ш л е н н а г о х а р а к т е р а . 
О с н о в н ы м ъ и передовымъ типомъ з д ѣ с ь является право изобрѣ-
тателя, или т а к ъ называемое п а т е н т н о е п р а в о . И з д ѣ с ь раз-
витіе началось с ъ сепаратныхъ привилегій, монополій, которыми 
предоставлялось определенному лицу исключительное право на 
эксплуатзцію извѣстнаго изобрѣтенія. З а т ѣ м ъ эти привилегіи пре-
вращаются мало-по-малу в ъ общую норму, причемъ и з д ѣ с ь , 
послѣ н ѣ к о т о р ы х ъ н е с о в е р ш е н н ы х ъ законовъ Англіи и Америки, 
рѣшительное значеніе имѣлъ также французскій з а к о н ъ временъ 
революціи (1791 г.). Но исключительныя права этой группы и в ъ 
настоящее время и м ѣ ю т ъ только имущественный характеръ . Т а -
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к о в ы ли они у ж е по самой с в о е й п р и р о д ѣ или ж е и з д ѣ с ь с о вре -
менемъ, р я л о м ъ с ъ и м у щ е с т в е н н о й ( з д ѣ с ь , к о н е ч н о , г о р а з д о б о л ѣ е 
с и л ь н о й ) с т о р о н о й , п р о г л я н е т ъ с т о р о н а н е и м у щ е с т в е н н а я , — о б ъ 
э т о м ъ с у д и т ь п о к а т р у д н о . 

В о з р а с т а ю щ е е значеніе д у х о в н о й с т о р о н ы ч е л о в ѣ ч е с к о й лич-
ности не м о г л о не о т р а з и т ь с я и на д в у х ъ д р у г и х ъ п рин ц ип і альн о 
в а ж н ы х ъ в о п р о с а х ъ г р а ж д а н с к а г о п р а в а , к о т о р ы е , в п р о ч е м ъ , в ъ 
с о в р е м е н н о м ъ з а к о н о д а т е л ь с т в ѣ и л и т е р а т у р ѣ т р а к т у ю т с я не 
в п о л н ѣ о д и н а к о в о , х о т я и и м ѣ ю т ъ м е ж д у собой б е з с п о р н у ю 
с в я з ь . 

П е р в ы й и з ъ н и х ъ з а к л ю ч а е т с я в ъ в о п р о с ѣ о ю р и д и ч е с к о й 
с и л ѣ О б я з а т е л ь с т в ъ н а д ѣ й с т в і я н е и м у щ е с т в е н н ы й . 
М о г у ли я п у т е м ъ д о г о в о р а с ъ с о с ѣ д о м ъ о б е з п е ч и т ь с е б я о т ъ 

^ б е з п о к о я щ е й меня и г р ы на рояли? М о г у ли я о б я з а т ь к о г о - н и б у д ь 
н а п и с а т ь о м о е м ъ сочиненіи р е ц е н з і ю ? М о ж н о ли подобный о б я -
з а т е л ь с т в а п р и з н а в а т ь ю р и д и ч е с к и д ѣ й с т в и т е л ь н ы м и ? 

Р и м с к о е п р а в о и в ъ э т о м ъ в о п р о с ѣ п ро явило т е н д е н ц і ю от-
р и ц а т е л ь н у ю : в ъ с ф е р ѣ о б ы к н о в е н н а г о г р а ж д а н с к а г о п р а в а (иначе 
в ъ о б л а с т и а д м и н и с т р а т и в н а г о i m p e r i u m ) в ъ в и д ѣ о б щ а г о прин-
ципа оно п р о в о з г л а ш а л о правило: т о л ь к о то м о ж е т ъ б ы т ь пред-
м е т о м ъ о б я з а т е л ь с т в а , что м о ж е т ъ б ы т ь в ы п л а ч е н о д е н ь г а м и ( „ е а 
е п і ш in o b l i g a t i o n e c o n s i s t e r e , q u a e pecunia lui praes tar ique pos-
s u n t " ) . 

П о д ъ в л і я н і е м ъ э т о г о р и м с к а г о правила и п о з д н ѣ й ш а я юрис-
п р у д е н ц і я в п л о т ь д о с р а в н и т е л ь н о н е д а в н я г о времени считала , что 
д ѣ й с т в і я н е и м у щ е с т в е н н а г о х а р а к т е р а не м о г у т ъ б ы т ь п р е д м е т о м ъ 
ю р и д и ч е с к и - д ѣ й с т в и т е л ь н а г о о б я з а т е л ь с т в а . М н о г і е и з ъ в е с ь м а 
в и д н ы х ъ ю р и с т о в ъ д е р ж а т с я э т о г о м н ѣ н і я и д о с и х ъ п о р ъ . О д н а к о , 
в ъ н о в ѣ й ш е е время р я д о м ъ с ъ э т и м ъ м н ѣ н і е м ъ в ы с т у п и л о д р у г о е 
( о д н и м ъ и з ъ и н и ц і а т о р о в ъ е г о я в л я е т с я I е р и н г ъ ) , к о т о р о е о т в е р -
г а е т ъ о с н о в а т е л ь н о с т ь т а к о г о с у ж е н і я о б я з а т е л ь с т в е н н о й с ф е р ы и 

т р е б у е т ъ признанія и з а н е и м у щ е с т в е н н ы м и о б я з а т е л ь с т в а м и юри-
д и ч е с к о й с и л ы . В с л ѣ д с т в і е э т о г о в ъ н а с т о я щ е е в р е м я в ъ н а ш е м ъ 
в о п р о с ѣ с т о я т ъ д р у г ъ п р о т и в ъ д р у г а д в а р а д и к а л ь н о противопо-
л о ж н ы й в о з з р ѣ н і я ; с п о р ъ м е ж д у ними д а л е к о е щ е не к о н ч е н ъ , но, 
п о в и д и м о м у , в т о р о е в о з з р ѣ н і е ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е о д е р ж и -
в а е т ъ в е р х ъ . 

И д ѣ й с т в и т е л ь н о , д а ж е б ѣ г л ы й п е р е с м о т р ъ о с н о в н ы х ъ а р г у -
м е н т о в ъ п р о т и в н и к о в ъ о б я з а т е л ь с т в ъ на д ѣ й с т в і я н е и м у щ е с т в е н -
ный о б н а р у ж и в а е т ъ и х ъ п о л н у ю н е с о с т о я т е л ь н о с т ь . 

О д н и м ъ и з ъ п е р в ы х ъ в ъ р я д у э т и х ъ а р г у м е н т о в ъ я в л я е т с я 
у т в е р ж д е н і е , что г р а ж д а н с к о е п р а в о е с т ь принципіально п р а в о 

и м у щ е с т в е н н ы х ъ о т н о ш е н і й . Но мы у ж е в и д ѣ л и , ч т о это у т в е р ж д е -
ніе е с т ь с о в е р ш е н н о н е п р а в и л ь н о е p e t i t . c p r . n c . p u : д а ж е в ъ п р е д ѣ -
Г х ъ с т а р а г о г р а ж д а н с к а г о п р а в а мы н а х о д и м ъ о б л а с т и . н е и м у щ ^ 
с т в е н н а г о х а р а к т е р а - п р е ж д е в с е г о о б л а с т ь л и ч н ы х ъ с е м е а н ы х ъ 
о т н о ш е н і й . Т ѣ м ъ б о л ѣ е н е о с н о в а т е л ь н о э т о у т в е р ж д е н . е д л я с о в р е ^ 
м е н н а г о г р а ж д а н с к а г о права с ъ е г о н е и м у щ е с т в е н н ы х ^ п р а в о м ъ на 
имя и д р у г и м и р а з н о о б р а з н ы м и „ п р а в а м и л и ч н о с т и . 

Но, и помимо э т о г о , у к а з а н н о е в о з з р ѣ н і е о б р е ч е н о на б е з ы с -
х о д н о е п р о т и в о р ѣ ч і е . П р е д с т а в и м ъ с е б ѣ , что о б я з а т е л ь с т в о на 
д ѣ й с т в і е н е и м у щ е с т в е н н о е (напр. , не и г р а т ь на рояли в ъ со ѣ д н е й 
к в а р т и р ѣ ) б у д е т ъ в ъ д о г о в о р ѣ о б е з п е ч е н о н е у с т о й к о й . Е д в а ли 
к т о и з ъ п р е д с т а в и т е л е й этого в о з з р ѣ н і я п о й д е т ъ т а к ъ д а л е к о , что 
с т а н е т ъ о т р и ц а т ь д а ж е в о з м о ж н о с т ь в з ы с к а н і я н е у с т о й к и . М е ж д у 
т ѣ м ъ д о г о в о р ъ о н е у с т о й к ѣ п р и з н а е т с я о б ы к н о в е н н о л и ш ь с о г л а -
ш е н і е м ъ д о п о л н и т е л ь н ы м ъ , д ѣ й с т в и т е л ь н ы м ъ л и ш ь т о г д а , если 
д е й с т в и т е л ь н о с о г л а ш е н і е г л а в н о е . Е с л и ж е д о г о в о р ъ о н е у с т о й к ѣ 
н е л ь з я не п р и з н а т ь д ѣ й с т в и т е л ь н ы м ъ , то , о ч е в и д н о , н е л ь з я не 
п р и з н а т ь д ѣ й с т в и т е л ь н ы м ъ и с о г л а ш е н і е г л а в н о е . 

Р С к а з а н н о е , о д н а к о , и м ѣ е т ъ силу не т о л ь к о д л я т о г о с л у ч а я , 
к о г д а подобный д о г о в о р ъ о б е з п е ч е н ъ н е у с т о й к о й П р е д с т а в и м ъ 
£ б ѣ что н е у с т о й к и н а з н а ч е н о не б ы л о , но в с л ѣ д с т в . е неисполнен .я 
д о г о в о р а д л я к о н т р а г е н т а в о з н и к л и к а к і е - н и б у д ь и м у щ е с т в е н н ы е 
ѵ б ы т к и напр. , в ъ п р и в е д е и н о м ъ п р и м ѣ р ѣ , в с л ѣ д с т в . е игры на р о я л ѣ 
в о п р е к и н а ш е м у д о г о в о р у , я в ы н у ж д е н ъ к ъ п е р е м ѣ н ѣ к в а р т и р ы . 
И м ѣ ю ли я право п р е д ъ я в и т ь и с к ъ о в о з м ѣ щ е н і и э т и х ъ и м у щ е -
с т в е н н ы х ъ у б ы т к о в ъ ? О п я т ь - т а к и е д в а ли н а й д у т с я т а к . е п о с л ѣ -
і о в а т е л ь н ы е с т о р о н н и к и р а з с м а т р и в а е м а г о в з г л я д а , к о т о р ы е стали 
б ы о т р и ц а т ь в о з м о ж н о с т ь п о д о б н а г о иск а . Е с л и ж е т а к о й и с к ъ 
д о п у с т и м а то о ч е в и д н о , что е г о е д и н с т в е н н ы м ъ о с н о в а н і е м ъ 
я в л я е т с я д о г о в о р ъ между сторонами, т а к ъ к а к ъ игра на р о я л ѣ , 
с а м а по с е б ѣ н и к а к о г о п р а в о н а р у ш е н і я не с о с т а в л я е т ъ . 

К о н е ч н о , в ъ с л у ч а я х ъ т о л ь к о что р а з с м о т р ѣ н н ы х ъ д ѣ л о в с е 
ж е в ъ к о н ц ѣ к о н ц о в ъ с в о д и л о с ь к ъ т р е б о в а н і я м ъ и м у щ е с т в е н н ы м ! , 
( н е у с т о й к а , в о з м ѣ щ е н і е у б ы т к о в ъ ) , и в ъ э т и х ъ п р е д ѣ л а х ъ о б ы к н о -
в е н н о и д у т ъ на у с т у п к у . Но, г о в о р я т ъ , з а этими п р е д ѣ л а м и , т . - е . 
т а м ъ г д ѣ к о н ч а ю т с я и м у щ е с т в е н н ы е в о п р о с ы , г р а ж д а н с к о м у п р а в у 
Ä W b н е ч е г о : если б ы д а ж е право и з а х о т ѣ л о в з я т ь о б я з а т е л ь с т в а 
н е и м у щ е с т в е н н ы й п о д ъ с в о ю з а щ и т у , о н о все ж е с д ѣ л а т ь э т о г о 

б ы л о б ы н е в ъ с о с т о я н і и : с о д е р ж а н і е и х ъ с у д о м ъ в ы н у ж д е н о б ы т ь 
не м о ж е т ъ , a н е м а т е р і а л ь н ы я н е п р і я т н о с т и о ц ѣ н к ѣ не п о д л е ж а т ъ . 

О д н а к о , и это в о з р а ж е н і е н е у б ѣ д и т е л ь н о . П р е ж д е в с е г о , мы 
ѵ в и д й м ъ д а л ѣ е , ч т о в о п р о с ъ о в о з м ѣ щ е н і и „ е м з т е р . а л ь н а г о в р е д а 



с о в р е м е н н ы м ъ п р а в о м ъ в о в с е не р ѣ ш а е т с я т а к ъ о т р и ц а т е л ь н о , к а к ъ 
это к а ж е т с я а в т о р а м ъ у .казаннаго воэраженія . Но, и помимо э т о г о 
с о в р е м е н н о е г р а ж д а н с к о е п р а в о з н а е т ъ , к р о м ѣ в з ы с к а н і я у б ы т к о в ъ ! 
ц ѣ л ы й р я д ъ д р у г и х ъ с п о с о б о в ъ п о б у д и т ь д о л ж н и к а к ъ исполненію 

•своей о б я з а н н о с т и , напр. , у г р о з а ш т р а ф о м ъ , л и ч н ы м ъ а р е с т о м ъ и 
т . д . Н а к о н е ц ъ , в з ы с к а н і е , ш т р а ф ъ и т . п. в о в с е не и с ч е р п ы в а ю т ъ 
в с е г о з н а ч е н і я с у д е б н а г о приговора . М н ѣ н і е , б у д т о п р и н у д и т е л ь н а я 
о с у щ е с т в и м о с т ь с о с т а в л я е т ъ н е п р е м ѣ н н ы й а т р и б у т ъ в с я к а г о права 
я в л я е т с я о ш и б о ч н ы м ъ : сила п р а в о в о й нормы п о к о и т с я не т о л ь к о 
на т о м ъ , что она м о ж е т ъ б ы т ь о с у щ е с т в л е н а п р и н у д и т е л ь н о . I В ъ 
о г р о м н о м ъ б о л ь ш и н с т в ѣ с л у ч а е в ъ д а ж е простое признаніе с у д о м ъ ' 
(pronunt la t io ) т о г о о б с т о я т е л ь с т в а , что о т в ѣ т ч и к ъ с в о е й (неиму-
щ е с т в е н н о й ) о б я з а н н о с т и не в ы п о л н и л ъ , имѣло б ы б о л ь ш о е прак-
т и ч е с к о е з н а ч е н і е в ъ с м ы с л ѣ п о б у ж д е н і я к ъ исполненію т а к и х ъ 
о б я з а т е л ь с т в ъ . П р е д о с т а в л е н і е истцу п р а в а о п у б л и к о в а т ь э т о т ъ 
п р и г о в о р ъ во в с е о б щ е е с в ѣ д ѣ н і е у с и л и л о б ы это п р а к т и ч е с к о е 
з н а ч е н і е во много р а з ъ . И з в ѣ с т н о в ѣ д ь , что и и м у щ е с т в е н н ы й / 
о б я з а т е л ь с т в а о ч е н ь ч а с т о и с п о л н я ю т с я не потому, что д о л ж н и к ъ ' 
б о и т с я с у д е б н а г о п р и с т а в а , а потому, ч т о о н ъ боится у т р а т и т ь , 
с в о ю д ѣ л о в у ю р е п у т а ц і ю . ^ П о э т о м у , если б ы д а ж е д е н е ж н о е в о з -
н а г р а ж д е н і е з а н е м а т е р і а л ь н ы й в р е д ъ или примѣненіе а р е с т а и 
ш т р а ф а б ы л о признано н е ж е л а т е л ь н ы м ъ , в с е ж е н ѣ т ъ п р и ч и н ъ 

! з а к р ы в а т ь д л я п о д о б н ы х ъ о б я з а т е л ь с т в ъ д в е р и с у д а и о т к а з ы в а т ь , 
и м ъ в ъ а в т о р и т е т н о м ъ с у д е б н о м ъ признаніи. П у с т ь т а к о е простое 
с у д е б н о е признаніе и п р о в о з г л а ш е н і е не в с е г д а , не д л я в с ѣ х ъ 
л и ц ъ , б у д е т ъ и м ѣ т ь п р а к т и ч е с к о е значеніе , в с е же во м н о г и х ъ 
с л у ч а я х ъ о н о б у д е т ъ и м ѣ т ь это з н а ч е н і е , и в ы б р а с ы в а т ь за б о р т ь 
эти мног іе с л у ч а и н ѣ т ъ р ѣ ш и т е л ь н о н и к а к и х ъ о с н о в а н і й . П у с т ь , 
п о д о б н а я с у д е б н а я з а щ и т а б у д е т ъ н е с о в е р ш е н н о й , но л у ч ш е за-
щита н е с о в е р ш е н н а я , ч ѣ м ъ н и к а к а я . / 

Но, г о в о р я т ъ д а л ѣ е , о б щ е е признаніе ю р и д и ч е с к о й с и л ы за 
о б я з а т е л ь с т в а м и на д ѣ й с т в і я н е и м у щ е с т в е н н ы й привело б ы к ъ не-
о б ъ я т н о м у р а с ш и р е н н о г р а ж д а н с к а г о п р а в а , к ъ р а с п р о с т р а н е н н о 
его на т а к і е с л у ч а и , к о т о р ы е по самой п р и р о д ѣ с в о е й п р о т и в я т с я 
ю р и д и ч е с к о й регламентаціи . П е р е д ъ с у д о м ъ потянулись б ы иски 
о б ъ о б я з а т е л ь с т в ѣ не к у р и т ь , о б ъ о б ѣ щ а н і и п р э т а н ц о в а т ь н а 
б а л у в а л ь с ъ и т . д . С у д е б н о е р а з б и р а т е л ь с т в о с т а л о б ы ч а с т о 
п р е в р а щ а т ь с я в ъ у в е с е л и т е л ь н ы й с п е к т а к л ь , с о в е р ш е н н о недо-
с т о й н ы й д л я п р а в о с у д і я . 

О д н а к о , и это в о з р а ж е н і е п о к о и т с я на очевидно.мъ н е д о р а з у -
м ѣ н і и . П е р в ы м ъ у с л о в і е м ъ д л я ю р и д и ч е с к о й с и л ы в с я к а г о — д а ж е 
и м у щ е с т в е н н а г о — д о г о в о р а я в л я е т с я н а л и ч н о с т ь у д о г о в а р и в а -

ю щ и х с я воли п р и д а т ь с в о е м у с о г л а ш е н и е ю р и д и ч е с к і й х а р а к т е р ъ 
( a n i m u s ob l igandi ) ; в ѣ д ь с п л о ш ь и р я д о м ъ д а ж е о б ѣ щ а н і я иму-
щ е с т в е н н а г о х а р а к т е р а д а ю т с я б е з ъ н а м ѣ р е н і я с в я з а т ь с е б я юри-
д и ч е с к и (напр. , б р а т ъ о б ѣ щ а е т ъ п о д д е р ж к у б р а г у при у с т р о й с т в ѣ 
е г о и м у щ е с т в е н н ы х ъ д ѣ л ъ и т. д . ) . В о в с ѣ х ъ т ѣ х ъ с л у ч а я х ъ , г д ѣ 
а к о г о ю р и д и ч е с к а г о намѣренія н ѣ т ъ , р а з у м ѣ е т с я , ни о к ' . к о м ъ 
о б я з а т е л ь с т в ѣ , ни о к а к о м ъ и с к ѣ не м о ж е т ъ б ы т ь р ѣ ч и . В ъ огром-
н о м ъ ж е б о л ь ш и н с т в ѣ с л у ч а е в ъ и з ъ т ѣ х ъ , к о т о р ы м и х о т я т ъ 
з а п у г а т ь н а с ъ а в т о р ы п р и в е д е н н а г о в о з р а ж е н і я ( о б ѣ щ а и і е не 
к у р и т ь , п р о т а н ц о в а т ь в а л ь с ъ и т . д . ) , именно э т о г о н е п р е м ѣ н н а г о 
у с л о в і я , намѣренія о б я з а т ь с я ю р и д и ч е с к и , не б у д е т ъ , в с л ѣ д -
с т в і е ч е г о в о п р о с ъ о б ъ о б ѣ щ а н і я х ъ э т о г о р о д а с а м ъ собой отпа-
даешь. Е с т ь ли налицо т а к о й a n i m u s obl igandi или н ѣ т ъ , э т о 
в о п р о с ъ ф а к т а , р а з р ѣ ш и т ь к о т о р ы й д л я с у д ь и б у д е т ъ н и с к о л ь к о 
не т р у д н ѣ е , ч ѣ м ъ ц ѣ л ы й р я д ъ д р у г и х ъ ф а к т и ч е с к и х ъ в о п р о с о в ъ , 
с ъ к о т о р ы м и ему п р и х о д и т с я и м ѣ т ь д ѣ л о е ж е д н е в н о . В о п р о с ъ , 
т а к и м ъ о б р а з о м ъ , в о з б у ж д а ю т ъ т о л ь к о т ѣ с л у ч а и , г д ѣ н а л и ч н о с т ь 
a n i m u s o b l i g a n d i у с т а н о в л е н а : с т о р о н ы , з а к л ю ч а я свой д о г о в о р ъ , 
имѣли о п р е д ѣ л е н н о е н а м ѣ р е н і е придать ему ю р и д и ч е с к у ю 
силу; о н ѣ сами с т у ч а т с я в ъ д в е р ь г р а ж д а н с к а г о п р а в о с у д і я , и на 
к а к о м ъ о с н о в а н і и мы м о ж е м ъ и х ъ о т т о л к н у т ь ? Б у д е м ъ ли мы 
б о я т ь с я в о з м о ж н о с т ь ю „ у в е с е л и т е л ь н ы х ъ с п е к т а к л е й " у н и з и т ь 
д о с т о и н с т в о Ѳ е м и д ы ? Но, в о - п е р в ы х ъ , „ у в е с е л и т е л ь н ы е с п е к т а к л и " 
н е р ѣ д к й и при р а з б о р ѣ и м у щ е с т в е н н ы х ъ д ѣ л ъ , а , во в т о р ы х ъ , 
г о р а з д о б о л ѣ е н а д о б о я т ь с я д р у г о г о : к а к ъ б ы н а м ъ за в о з м о ж н ы м и 
с м ѣ х о м ъ не п р о г л я д ѣ т ь п о д л и н н ы х ъ , р е а л ь н ы х ъ с л е з ъ , ч а с т о 
с в я з а н н ы х ъ с ъ н а р у ш е н і е м ъ н е и м у щ е с т в е н н ы х ъ и н т е р е с о в ъ . . . 

П р е н е б р е ж е т е к ъ д у х о в н ы м ъ и н т е р е с а м ъ я в л я е т с я л и ш ь 
п с и х о л о г и ч е с к и м ъ о т г о л о с к о м ъ с т а р а г о в р е м е н и . Р о с т ъ д у х о в н о й 
с т о р о н ы ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч н о с т и т р е б у е т ъ д л я э т и х ъ и н т е р е с о в ъ 
т а к о г о ж е признанія, к а к и м ъ п о л ь з у ю т с я и н т е р е с ы и м у щ е с т в е н -
н ы е . С о в е р ш е н н о п р а в и л ь н о подмѣтила это г е р м а н с к а я комисс ія^ 
п е р е с м а т р и в а в ш а я п р о е к т ъ У л о ж е н і я . „У в ы с о к о - к у л ь т у р н а г о 
н а р о д а , — ч и т а е м ъ мы в ъ ея п р о т о к о л а х ъ ! ) , — о б я з а т е л ь с т в о и м ѣ е т ъ ѵ\У 
с в о е ю з а д а ч е й о б е з п е ч и в а т ь не т о л ь к о м а т е р і а л ь н ы я б л а г а , но и 
блага и д е а л ь н ы я , з н а ч е н і е и ц ѣ н н о с т ь к о т о р ы х ъ р а с т у т ъ в м ѣ с т ѣ 
с ъ р о с т о м ъ к у л ь т у р ы " . 

О д н а к о , с т а р о е в о з з р ѣ н і е , в ы н у ж д е н н о е о т с т у п а т ь п е р е д ъ на-
т и с к о м ъ этой к у л ь т у р н о й п о т р е б н о с т и , п ы т а е т с я з а д е р ж а т ь с я н а 
н ѣ к о т о р о й с р е д н е й позиціи. П р и з н а в а я н е о б х о д и м о с т ь д о п у щ е н і я 

1) P r o t o k o l l e . B d . I, стр . 2 8 1 . . j 



о б я з а т е л ь с т в » на д ѣ й с т в і я н е и м у щ е с т в е н н ы е мног іе и з » п р е д с т а -
в и т е л е й н а у к и с о в р е м е н н а я г р а ж д а н с к а я п р а в а т р е б у ю т » , о д н а к о , 
д л я т а к о г о д о п у щ е н і я н а л и ч н о с т и „ с е р ь е з н а г о " , „ д о с т о й н а я 
о х р а н ы " , и н т е р е с а ( „ s c h u t z w ü r d i g e s I n t e r e s s e " ) . Н е д о с т а т о ч н о т о г о 
ч т о с т о р о н ы сами н а с т о л ь к о цѣнили с в о й и н т е р е с » , что о б л е к л и 
е г о в ъ ф о р м у ю р и д и ч е с к а я д о г о в о р а ; н е о б х о д и м а п р о в ѣ р к а с у д а 
с » т о ч к и з р ѣ н і я о б ъ е к т и в н о й „ о б щ е з н а ч и м о с т и " э т о г о и н т е р е с а . 
Д у х о в н ы й и н т е р е с » , к о т о р ы й и м ѣ е т ъ у ж е о б щ е е з н а ч е н і е в ъ д а н -
ной с р е д ѣ , д о л ж е н ъ п о л у ч и т ь ю р и д и ч е с к у ю з а щ и т у ; то же , что 
и м ѣ е т ъ х а р а к т е р » ч и с т о - л и ч н а я , с у б ъ е к т и в н а г о п р и с т р а с т і я д а н -
н а г о лица, о х р а н ѣ права п о д л е ж а т ь не м о ж е т ъ . Т а к ъ , напр. , д о -
г о в о р » о т о м ъ , ч т о б ы с о с ѣ д ъ не и г р а л » по н о ч а м » на р о я л ѣ , 
м о ж е т ъ р а з с ч и т ы в а т ь с ъ этой т о ч к и з р ѣ н і я на с в о е признаніе 
п е р е д ъ с у д о м » , т а к » к а к ъ д у х о в н о е б л а г о н о ч н о г о с п о к о й с т в і я 
е с т ь в ъ н а с т о я щ е е в р е м я у ж е о б ъ е к т и в н о е , о б щ е п р и з н а в а е м о е 
б л а г о . И н о е д ѣ л о д о г о в о р » , к о т о р ы м » лицо в ы г о в а р и в а е т » т о л ь -
к о , ч т о б ы с о с ѣ д ъ не и г р а л » к а к о й - л и б о одной п ь е с ы , с л ы ш а т ь 
к о т о р у ю оно по с в о и м ъ л и ч н ы м » в о с п о м и н а н і я м ъ не м о ж е т ъ ; 
в о п р о с ъ о признаніи т а к о г о д о г о в о р а у ж е м о ж е т ъ б ы т ь с о м н и т е л ь -
н ы м » , т а к ъ к а к ъ о х р а н я е м о е и м » б л а г о и м ѣ е т ъ т о л ь к о л и ч н ы й , 
ч и с т о с у б ъ е к т и в н ы й и н т е р е с » . 

Н о и это с р е д н е е м н ѣ н і е д о л ж н о б ы т ь р ѣ ш и т е л ь н о о т в е р г н у т о . 
М ы з н а е м ъ у ж е , ч т о н о в ѣ й ш е е р а з в и т і е п р а в о с о з н а н і я д в и ж е т с я 
не т о л ь к о по пути признанія п р а в ъ л и ч н о с т и в о о б щ е , но и по 
пути признанія п р а в ъ к о н к р е т н о й ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч н о с т и . 
С о в е р ш е н н о с п р а в е д л и в о и на э т о т ъ в о п р о с ъ о т в ѣ ч а л а г е р м а н с к а я 
комиссія : „ д о с т о и н » о х р а н ы в с я к і й и н т е р е с » , к о т о р ы й не нару-
ш е т ъ г р а н и ц » з а к о н а или и н д и в и д у а л ь н о й с в о б о д ы . Н ѣ т ъ надоб-
н о с т и в ъ и н ы х » г р а н и ц а х » , к р о м ѣ той , к о т о р а я т р е б у е т » , ч т о б ы 
о б я з а т е л ь с т в о не п р о т и в о р ѣ ч и л о з а к о н у или д о б р ы м » н р а -
в а м » " ' ) . 

С ъ а н а л о г и ч н о й б о р ь б о й в о з з р ѣ н і й мы в с т р ѣ ч а е м с я и в ъ 
Ѵ д р у я м ъ в о п р о с ѣ , с в я з а н н о м » с ъ д у х о в н ы м и , н е м а т е р і а л ь н ы м и , 

^ и н т е р е с а м и , - и м е н н о в ъ в о п р о с ѣ о в о з м ѣ щ е н і и т а к ъ н а з ы в а -
е м а я м о р а л ь н а г о в р е д а . М ы в и д ѣ л и , ч т о э т о т ъ в о п р о с ъ 

с п л е т а е т с я с ъ т о л ь к о что р а з с м о т р ѣ н н ы м ъ в о п р о с о м » о значеніи 
о б я з а т е л ь с т в » на д ѣ й с т в і я н е и м у щ е с т в е н н ы й , х о т я о т н ю д ь с ъ н и м » 
не с о в п а д а е т » . Н е и с п о л н е н і е д о г о в о р а д а ж е и м у щ е с т в е н н а я со-
д е р ж а т с я м о ж е т ъ п р и ч и н и т ь к о н т р а г е н т у , к р о м ѣ м а т е р і а л ь н а г о 
в р е д а , е щ е . н е м а т е р і а л ь н ы я н е п р і я т н о с т и ; л ю б о е о б ы к н о в е н н о е 

' ) Protokol le , I. c i t . 

п р а в о н а р у ш е н і е ( д е л и к т ъ ) м о ж е т ъ б ы т ь и с т о ч н и к о м » г л у б о к и х » 
н р а в с т в е н н ы х » потрясен ій д л я т о г о , п р о т и в ъ к о г о о н о б ы л о со-
в е р ш е н о . Х о з я и н » гостиницы не п р е д о с т а в и л » в а м » о б ѣ щ а н н а г о 
и м » по т е л е г р а ф у номера , в с л ѣ д с т в і е ч е г о в а м » , б ы т ь м о ж е т ъ , 
с ъ с е м ь е й , п р и ш л о с ь п р о в е с т и н о ч ь на у л и ц ѣ . К а к о й - л и б о зло-
у м ы ш л е н н и к » у к р а л » у в а с » м а т е р і а л ы д л я п о д г о т о в л я в ш а я с я вами 
с о ч и н е н і я или у н и ч т о ж и л » п о с л е д н ю ю ф о т о г р а ф и ч е с к у ю к а р т о ч к у 
в а ш е й покойной матери и т. д . , и т. д . И в о т » п е р е д ъ п р а в о м ъ 
в о з н и к а е т ъ т р у д н ы й в о п р о с ъ , можно ли во в с ѣ х ъ п о д о б н ы х » с л у -
ч а я х » и г н о р и р о в а т ь н е м а т е р і а л ь н ы й в р е д » э т о г о р о д а , о г р а н и ч и -
в а я с ь и с к л ю ч и т е л ь н о с т о р о н о й и м у щ е с т в е н н о й . 

Р и м с к о е право и з д ѣ с ь пр инципіально д е р ж а л о с ь этой в т о -
рой т о ч к и з р ѣ н і я , д о п у с к а я н ѣ к о т о р о е в о з н а г р а ж д е н і е за н е м а т е -
р і а л ь н ы й в р е д » л и ш ь в ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ и с к л ю ч и т е л ь н ы х » с л у ч а я х » 
(напр. , при и с к а х » о б ъ о б и д ѣ — act io i n j u r i a r u m ) . Э т у р и м с к у ю 
т о ч к у з р ѣ н і я у с в о и л а с е б ѣ и ю р и с п р у д е н ц і я н о в ы х ъ н а р о д о в ъ . 
Е щ е в ъ н а с т о я щ е е в р е м я в е с ь м а р а с п р о с т р а н е н о у ч е н і е о т о м » , 
ч т о в о з м ѣ щ е н і е н е м а т е р і а л ь н а г о в р е д а н е м о ж е т ъ в х о д и т ь в ъ за-
д а ч и г р а ж д а н с к а г о п р а в а : э т о т ъ в р е д » , в о - п е р в ы х » , не м о ж е т ъ ^ 
б ы т ь о ц ѣ н е н ъ на д е н ь г и , а , в о - в т о р ы х » , если б ы д а ж е т а к а я о ц ѣ н к а 
б ы л а к а к и м ъ - н и б у д ь о б р а з о м ъ в о з м о ж н а , она б ы л а б ы нежела-
т е л ь н а , т а к ъ к а к ъ о н а у н и ж а л а б ы т ѣ с а м ы я д у х о ^ н ы я блага , ко^ 
т о р ы я ж е л а ю т » в о з в ы с и т ь и о х р а н и т ь . 

О д н а к о , и з д ѣ с ь в ъ X I X в ѣ к ѣ р я д о м » с ъ э т и м ъ в о з з р ѣ н і е м ъ 
в о з н и к л о д р у г о е , к о т о р о е с ч и т а е т » г р а ж д а н с к о е п р а в о принципі-
а л ь н о о б я з а н н ы м » в з я т ь эти п о п и р а е м ы е н е м а т е р і а л ь н ы е и н т е р е с ы 
п о д ъ с в о ю з а щ и т у . П р е ж д е в с е г о это в о з з р ѣ н і е з а р о д и л о с ь в ъ 
п р а к т и ч е с к о й ю р и с п р у д е н ц і и , и м е н н о в ъ п р а к т и к ѣ с у д о в » ф р а н -
ц у з с к и х » и а н г л і й с к и х ъ , к о т о р ы е стали ш и р о к о д а в а т ь д е н е ж н о е 
у д о в л е т в о р е н і е за м о р а л ь н ы й в р е д » . За п р а к т и к о й м а л о - п о - м а л у 
пошла и т е о р і я , a з а т ѣ м ъ это в о з з р ѣ н і е п е р е к и н у л о с ь и в ъ д р у г і я 
с т р а н ы . В ъ ч а с т н о с т и , в ъ Г е р м а н і и горячими з а щ и т н и к а м и е г о 
я в и л и с ь т а к і е а в т о р и т е т ы , к а к ъ І е р и н г ъ или Г и р к е . Н а с т р о -
еніе в ъ п о л ь з у в о з м ѣ щ е н і я н е м а т е р і а л ь н а г о в р е д а с т а л о р а с т и и, 
н е с м о т р я на с т о л ь ж е г о р я ч у ю оппозицію, в ъ з н а ч и т е л ь н о й с т е ^ 
пени н а ш л о с е б ѣ о т р а ж е н і е в ъ н о в ѣ й ш и х ъ к о д и ф и к а ц і я х ъ . 

П р а в д а , в с ѣ о н ѣ в ъ п р и н ц и п ѣ п р о д о л ж а ю т » с т о я т ь н а 
т о ч к ѣ з р ѣ н і я н е в о з м ѣ щ е н і я м о р а л ь н а я в р е д а (§ 2 5 3 Г е р м . У л о -
ж е н і я : „ W e g e n e ines S c h a d e n s , der nicht V e r m ö g e n s c h a d e n ist, kann 
E n t s c h ä d i g u n g in G e l d nur in den durch das G e s e t z b e s t i m m t e n F ä l l e n 'А/ 
gefordert w e r d e n " ; с т . 2 8 Ш в е й ц а р с к а я У л о ж е н і я : „ E i n e K l a g e auf 
S c h a d e n e r s a t z oder auf L e i s t u n g e iner G e l d s u m m e als G e n u g t u u n g ist 



n u r in den vom Gesetze , v o r g e s e h e n e n F ä l l e n zuläss ig«) ; т ѣ м ъ не м е н ѣ е ' W 
в с ѣ о н ѣ д ѣ л а ю т ъ и з ъ э т о г о принципа д а л е к о и д у щ і я и с к л ю ч а я 

1 а к ъ , с о г л а с н о Г е р м а н с к о м у У л о ж е н і ю ( « 8 4 7 ) в ъ 
Г с л у ч а ѣ т ѣ л е с н а г о п о в р е ж д е н і я , п о в р е ж д е н і я з д о р о в ь я ! лишения 

I н И Л И ' ' а р у ш е н І Я ж е н с « о й ч е с ™ г р а ж д а н с к и с у д ъ м о ж е т ъ 
^ н а з н а ч и т ь н ѣ к о т о р о е „ с п р а в е д л и в о е в о з н а г р а ж д е н і е " и за „емате^ 

р і а л ь н ы й в р е д ъ . Д а л ѣ е . п р е д о с т а в л я я с у д у п р а в о пониженія на-
з н а ч е н н о й пъ д о г о в о р * н е у с т о й к и , если она п о к а е т с я ч р е Г ѣ р н о 
Г е р м а н с к о е У л о ж е н і е п р е д п и с ы в а е т ъ , о д н а к о , с у д у в ъ т а к о м ъ 
с л у ч а ѣ п р и н и м а т ь во в н и м а н і е и н е м а т е р і а л ь н ы е и н т е р е с ы то о 
к т о эту н е у с т о й к у в ы г о в о р и л ъ (§ 3 4 3 ) . Н а к о н е ц ъ , с в е р х ъ т о г о 

в е т г Т а ^ Г Г Н Ы Й 3 а К ° " Ъ " Р И Ц * Л ° М Ъ Р й д ѣ " Р ^ у п л е н і й ( к л е - > 
вета н а р у ш е н * а в т о р с к а г о п р а в а и т. д . ) п р е д о с т а в л я е т ъ с у д у . ' 
п р а в о н а з н а ч и т ь , с в е р х ъ у г о л о в н а г о н а к а з а н і я , е щ е и частный-> 

ш т р а ф ъ (т . „ а з . B u s s e ) в ъ пользу п о т е р л ѣ в ш а г о в ъ в в д ѣ е г о у д о 
в л е т в о р е н і я . « « j a и^ 

0 Ш в е й ц а р с к і й з а к о н ъ о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ 1 9 1 1 г о д а 

/ ' и л Т т Ѵ Г Д а Л Ь Ш е ' У с т а н о в и в ъ в ъ ст . 4 7 , что, в ъ с л у ч а ѣ у б і й с т в а 
или т ѣ л е с н а г о п о в р е ж д е н і я , с у д ъ м о ж е т ъ в о з л о ж и т ь „а преступ-
ника о б я з а н н о с т ь у п л а т и т ь н ѣ к о т о р у ю с о о т в ѣ т с т в е н н у ю с у м м у 
п о т е р п ѣ в ш е м у или е г о б л и ж н и м ъ в ъ в и д ѣ у д о в л е т в о р е н ! « , о н ъ 

W Д Я е Т Ъ Д Л Я В С ѣ Х Ъ д р у г и х ъ " Р а в о н а р у ш е н і й с л ѣ -
W Д У „ Ю Щ е е о б щ е е " Р в в и ^ о : „ К т о о к а ж е т с я п о т е р п ѣ в ш и м ъ в ъ с в о и х ъ 

b i s s e n 1 Х г Г ( 7 Н ° ^ е н ! я Х Ъ ( " W e r і п s e i n e n P e r s ö n l i c h e n Verhäl t -
v e r l e ' z f w i r d " ) . » о ж е т ъ при н а л и ч н о с т и в и н ы правонару-

ш и т е л я т р е б о в а т ь в о з м ѣ щ е н і я в р е д а , а т а м ъ , г д ѣ это о п р а в д ы -
в а е т с я т я ж е с т ь ю п р а в о н а р у ш е н і я или в и н о в н о с т и , м о ж е т ъ требо-
в а т ь с в е р х ъ т о г о , и у п л а т ы д е н е ж н о й с у м м ы в ъ в и д ѣ у д о в л е т в о -
р я я .у Н у ж н о о т м ѣ т и т ь , в п р о ч е м ъ , что п р и в е д е н н о е п о с т а н о в л е -
н * з а к о н а 1911 г о д а я в л я е т с я н ѣ к о т о р ы м ъ с у ж е н і е м ъ с о о т в ѣ т с т в е н -
ной с т а т ь и (ст . 5 5 ) п р е ж н я г о Ш в е й ц а р с к а г о У л о ж е н і я о б ъ о б я з а т е л ь -
с т в а х ъ ( 1 8 8 1 г о д а ) : это п о с л ѣ д н е е не з н а л о о г о в о р к и г д ѣ это 
о п р а в д ы в а е т с я т я ж е с т ь ю п р а в о н а р у ш е н і я или в и н о в н о с т и ' . Т ѣ м ъ 
не м е н ѣ е д а ж е в ъ е г о н ы н ѣ ш н е м ъ в и д ѣ Ш в е й ц а р с к о е о б я з а т е л ь -
с т в е н н о е У л о ж е н і е р а с п р о с т р а н я е м п р и н ц и п ъ в о з н а г р а ж д е н і я за 
н е м а т е р ш л ь н ы й в р е д ъ на в с ю о б л а с т ь п р а в о н а р у ш е н і й , по-
с к о л ь к у они с о п р о в о ж д а л и с ь п о в р е ж д е н і е м ъ „ л и ч н ы х ъ о т н о ш е -
н.й . Ч т о ж е т а к о е по т е р м и н о л о г і и Ш в е й ц а р с к а г о У л о ж е н і я эти 
„личныя о т н о ш е н і я " , мы у ж е з н а е м ъ и з ъ п р е д ы д у щ а г о : э т и м ъ 
и м е н е м ъ о б о з н а ч а е т с я в с я с о в о к у п н о с т ь н е м а т е р і а л ь н ы х ъ интере-
с о в ъ к а ж д о й к о н к р е т н о й л и ч н о с т и . „ Н а р у ш е н і е „ л и ч н ы х ъ отно-
шеній , - г о в о р и т ь о д и н ъ и з ъ к о м м е н т а т о р о в ъ Ш в е й ц а р с к а г о 

У л о ж е н і я , — о п р е д ѣ л я е т с я н е in a b s t r a c t o , а в ъ с в я з и с ъ самой 
л и ч н о с т ь ю п о т е р п ѣ в ш а г о " *) . 

Н а к о н е ц ъ , и н а ш ъ ( в н е с е н н ы й в ъ Г о с у д . Д у м у ) п р о е к т ъ 
о б я з а т е л ь с т в е н н а г о п р а в а и д е т ъ по т о м у ж е пути, х о т я и 
не с о в с ѣ м ъ с о г л а с н о с о своими д в у м я т о л ь к о что п р и в е д е н н ы м и об-
разцами. Т а к ъ , п р е ж д е в с е г о , по п р и м ѣ р у Г е р м а н с к а г о Уложенія , 
о н ъ у с т а н а в л и в а е т ъ в о з м ѣ щ е н і е н е м а т е р і а л ь н а г о в р е д а при н ѣ к о -
т о р ы х ъ о п р е д ѣ л е н н ы х ъ д е л и к т а х ъ . Ст . 1201 г о в о р и т ь : „ В ъ с л у -
ч а я х ъ причиненія о б е з о б р а ж е н і я или иного т ѣ л е с н а г о поврежде-
нія , р а в н о к а к ъ и в ъ с л у ч а ѣ л и ш е н і я с в о б о д ы , с у д ъ м о ж е т ъ 
н а з н а ч и т ь п о т е р п ѣ в ш е м у д е н е ж н у ю с у м м у по с п р а в е д л и в о м у усмо-
т р ѣ н і ю , принимая во в н и м а н і е , б ы л а ли со • с т о р о н ы в и н о в н а г о 
о б н а р у ж е н а з л о н а м ѣ р е н н о с т ь , и д р у г і я о б с т о я т е л ь с т в а д ѣ л а , хотя 
б ы п о т е р п ѣ в ш і й не п о н е с ъ н и к а к и х ъ у б ы т к о в ъ ( н р а в с т в е н н ы й 
в р е д ъ ) " . Ст . 1 2 0 2 п р и с о е д и н я е м с ю д а случаи л ю б о д ѣ я н і я и о б о л ь -
щ е н і я . Д а л ѣ е , п р о е к т ъ з а и м с т в у е т ъ и з ъ г е р м а н с к а г о к о д е к с а и 
п о л о ж е н і е о т н о с и т е л ь н о н е у с т о й к и : ст. 7 0 п р е д п и с ы в а е т ъ с у д ь ѣ 
при пониженіи этой п о с л ѣ д н е й „ п р и н я т ь в ъ с о о б р а ж е н і е не т о л ь к о 
и м у щ е с т в е н н ы е , но и д р у г і е с п р а в е д л и в ы е и н т е р е с ы в ѣ р и т е л я " . 
С в е р х ъ т о г о , мы и м ѣ е м ъ в ъ н а ш е м ъ п р о е к т ѣ с л ѣ д у ю щ е е н е и з в ѣ с т -
н о е п р е д ы д у щ и м ъ к о д е к с а м ъ и ч р е з в ы ч а й н о л ю б о п ы т н о е правило. 
Ст . 1 3 0 г л а с и т ь : „ В ѣ р и т е л ю д о л ж н ы б ы т ь в о з м ѣ щ е н ы у б ы т к и , 
к о т о р ы е н е п о с р е д с т в е н н о в ы т е к а ю т ъ и з ъ неисполненія д о л ж н и -
к о м ъ о б я з а т е л ь с т в а и к о т о р ы е могли б ы т ь п р е д в и д ѣ н ы при за-
к л ю ч е н і и д о г о в о р а . — Д о л ж н и к ъ , у м ы ш л е н н о или по г р у б о й не-
о с т о р о ж н о с т и не и с п о л н и в ш и о б я з а т е л ь с т в а , м о ж е т ъ б ы т ь при-
с у ж д е н ъ к ъ в о з м ѣ ш е н і ю и д р у г и х ъ , к р о м ѣ у к а з а н н ы х ъ в ы ш е , 
у б ы т к о в ъ , х о т я бы они з а к л ю ч а л и с ь не в ъ и м у щ е с т в е н н о м ъ , а 
н р а в с т в е н н о м ъ в р е д ѣ и не п о д л е ж а л и т о ч н о й о ц ѣ н к ѣ " . К а к ъ ви-
д и м ъ , н а ш ъ п р о е к т ъ в ы х о д и т ь у ж е за п р е д ѣ л ы д е л и к т о в ъ и 
у с т а н а в л и в а е т ъ в о з м ѣ щ е н і е н е м а т е р і а л ь н а г о в р е д а д а ж е при ( у м ы ш -
л е н н о м ъ или по г р у б о й н е о с т о р о ж н о с т и ) н е и с п о л н е н і и д о г о в о -
р о в ъ . П р а в д а , т а к о е о б щ е е п р а в и л о по о т н о ш е н і ю ко в с ѣ м ъ 
д о г о в о р а м ъ , при ограниченіи в о з м ѣ щ е н і я н р а в с т в е н н а г о в р е д а 
л и ш ь н ѣ к о т о р ы м и д е л и к т а м и , м о ж е т ъ п о в е с т и к ъ к у р ь е з н ы м ъ 
и н е с п р а в е д л и в ы м ъ п о с л ѣ д с т в і я м ъ (напр. , м а с т е р ъ , не д о с т а в и -
в ш і й м н ѣ к ъ с р о к у к о с т ю м а , б у д е т ъ о т в ѣ ч а т ь за н р а в с т в е н н ы й 
в р е д ъ , а в о р ъ , у к р а в ш і й т о м ж е к о с т ю м ъ , о т в ѣ ч а т ь не бу-

1) V . R o s s e l . M a n u e l du droit civil s u i s s e . T . III . (комментарІП R o u s s e l et 
M e n t h a ) , с т р . 8 4 . 



с т в е н н и к о в ъ ° б Г ° Н Я е Т Ъ С В ° И Х Ъ ^ н о - е в р о п е ' й с к и х ъ п р е д Т е -

В с ѣ эти ф а к т ы н е п р е л о ж н о с в и д ѣ т е л ь с т в ѵ ю т ъ п т л „ 
и г н о р и р о в а т ь н е м а т е р і а л ь н ы й в р е д ъ І Г д а л ѣ е ^ м ъ 

э т о г о н а ч а л а Р Д ' К ° Р С Н Ь П О Д р ы в а ю т ъ а р г у м е н т а ц і ю в ъ п о л ь з у 

Н р а в с т в е н н ы й в р е д ъ н е м о ж е т ъ б ы т ь о ц ѣ н е н ъ на д е н ь г и . 

что о ц ѣ н к а н е м а т е р і а л ь н а г о в р е д а з а в и с и т ъ в ъ в ы с о к о й с т е п е н и 

ÏÏ S Ä T S ^ и р а с п р о с т р а в и т в « C i S T S 
т е т ъ " н я ^ а « Д Э Т Ь В Ъ Р У К И с у д а о п а с н ы « . с у в е р е н и -
т е т а н а д ъ в с е й о б л а с т ь ю с п о р н ы х ъ о т н о ш е н і й *) М о т и в * » 7 « 

Г е р м а н с к о г о У л о ж е н і я н е о ж и д а н н ы й : мы э н а е ^ ъ у ж е что в ъ и ѣ 

не м т а н а в л и в а л а с ь ^ С 0 ™ Ь н ь . х ъ п о з и ц і / оно н ^ с і ко" 

£ = Ж = = Г Г К 

в р е д а д ѣ л о и л Р Р Т Г : В Ъ В ° П р о с ѣ 0 ^ н а г р а ж д е н ! « н е м а т е р і а л ь н а г о 

не о б ъ о ц ѣ н к ѣ , а о п р е д о с т а в л е н і и п о т е р п ѣ в ш е м у н ѣ к о т о о а г о 
у д о в л е т в о р е н а „ ѣ к о т о р о й к о м п е н с а ц і и за п е р е н е с е н н о е Т а к ъ 
п р а н И Л Ь Н 0 г о в о р и т ъ Г и р к е »), в ъ в и д у Т О Г о . ч ! о д е н ь г и 
ю т с я к л ю ч о м ъ к ъ ц ѣ л о м у р я д у и д е а л ь н ы х ъ б л а г ъ , уплата n o r S 
п ѣ в ш е м у и з в ѣ с т и о й д е н е ж н о й с у м м ы о т к р ы в а е ш ь д Г н е г о В О з 
м о ж н о с т ь в о з н а г р а д и т ь с е б я д р у г и м и д у х о в н ы м и р а д о с т я м и и в ъ 

Г ъ Ъ п С о М т Г „ Г г Г а В Л Я е Т Ъ Д Л Я - Д Ѣ Й " — ' й ™ 

т Я н п д В М Ѣ І Т Ѣ ? Т Ѣ М Ъ " а Д а е т Ъ И д р у г о е в о з р а ж е н і е - о т о м ъ что 
т а к о й о ц ѣ н к о й с а м ы я н е м а т е р і а л ь н ы я блага у н и ж а ю т с я . Е с п и о н и 
^ у н и ж а ю т с я п р и т ѣ л е с н о м ъ п о в р е ж д е н і и , л и ш е н і и с в о б о д ы Z 

у л о ж е н ! Я П О К Р О в С К І " ' ° б Я З а Т е Л Ь С і а а , , З Ъ Д е л И К Т 0 В Ъ в ъ " Р ^ н т ѣ г р а ж д а н с к а г о 

2) M o t i v e . I I , с т р . 2 2 . 
а ) Entwurf u n d d a s d e u t s c h e R e c h t , стр . 1 9 7 . yj 

п о с я г а т е л ь с т в а х ъ на ж е н с к у ю ч е с т ь , то почему они б у д у т ъ уни-
ж е н ы в о з н а г р а ж д е н і е м ъ при г р а б е ж ѣ , в о р о в с т в ѣ и в с ѣ х ъ д р у г и х ъ 
д е л и к т а х ъ ? 

Н е о с н о в а т е л ь н о , н а к о н е ц ъ , и т о о п а с е н і е , что у с т а н о в л е н а 
о т в ѣ т с т в е н н о с т и з а н р а в с т в е н н ы й в р е д ъ с о з д а с т ъ благоприятную 
почву д л я р а з н о о б р а з н ы х ъ н е б л а г о в и д н ы х ъ и д а ж е б е з н р а в с т -
в е н н ы х ъ притязаній : м у ж ъ , напр. , б у д е т ъ и с к а т ь в о з м ѣ щ е н і я н р а в -
с т в е н н а г о в р е д а с ъ л ю б о в н и к а с в о е й ж е н ы и т . п. Д а т ь о т п о р ъ 
в с ѣ м ъ т а к и м ъ п р и т я з а н і я м ъ прямая о б я з а н н о с т ь с у д а : п р а в и л о о 
в о з м ѣ щ е н і и н р а в с т в е н н а г о в р е д а с о з д а е т с я , к о н е ч н о , л и ш ь д л я 
т ѣ х ъ с л у ч а е в ъ , к о г д а п о с т р а д а в ш і й д ѣ й с т в и т е л ь н о п с т е р п ѣ л ъ 
такой в р е д ъ , д ѣ й с т в и т е л ь н о п е р е н е с ъ с т р а д а н і я , а не д л я слу-
ч а е в ъ простой в о з м о ж н о с т и э т и х ъ п о с л ѣ д н и х ъ . Е с т ь ли в ъ д я н -
н о м ъ к о н к р е т н о м ъ с л у ч а ѣ подлинный н р а в с т в е н н ы й в р е д ъ или 
ж е т о л ь к о с п е к у л я ц і я на полученіе д е н е ж н о й с у м м ы , р а з о б р а т ь с я 
в ъ э т о м ъ е с т е с т в е н н а я ф а к т и ч е с к а я з а д а ч а с у д а . В о в с я к о м ъ с л у -
чаѣ о п а с е н і е п о д о б н ы х ъ е д и н и ч н ы х ъ н е б л а г о в и д н ы х ъ притязаній 
не м о ж е т ъ с л у ж и т ь о с н о в а н і е м ъ к ъ тому, ч т о б ы о с т а в и т ь б е з ъ 
вниманія в с ѣ п о д л и н н ы я н р а в с т в е н н ы й с т р а д а н і я л ю д е й . Б е з ъ 
о х р а н ы н е м а т е р і а л ь н ы х ъ б л а г ъ п р а в о в а я з а щ и т а с п л о ш ь и ря-
д о м ъ о к а ж е т с я п р о с т о ю н а с м ѣ ш к о й . 

Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , о г р а н и ч е н і е о т в ѣ т с т в е н н о с т и з а нрав-
с т в е н н ы й в р е д ъ т о л ь к о случаями н ѣ к о т о р ы х ъ п р а в о н а р у ш е н і й не 
н а х о д и т ь д л я с е б я о с н о в а н і й : то , что п р и з н а н о с п р а в е д л и в ы м ъ 
д л я о д н о г о с л у ч а я , не м о ж е т ъ б ы т ь н е с п р а в е д л и в ы м ъ д л я д р у г и х ъ . 
И то р а с ш и р е н і е этой о т в ѣ т с т в е н н о с т и на в с ю о б л а с т ь „ л и ч н ы х ъ 
о т н о ш е н і й " , к о т о р о е с о д е р ж и т ъ Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і е , д о л ж н о 
б ы т ь п р и в ѣ т с т в у е м о , к а к ъ з н а ч и т е л ь н ы й ш а г ъ в п е р е д ъ . 

Но, б ы т ь м о ж е т ъ , в о з м ѣ щ е н і е н р а в с т в е н н а г о в р е д а д о л ж н о 
б ы т ь о г р а н и ч е н о п р е д ѣ л а м и п р а в о н а р у ш е н і й ( д е л и к т о в ъ ) ? 
Б ы т ь м о ж е т ъ , по о т н о ш е н і ю к ъ о б я з а т е л ь с т в а м ъ и з ъ д о г о в о -
р о в ъ п р а в о м о ж е т ъ ч у в с т в о в а т ь с е б я о т ъ этой з а д а ч и с в о б о д -
н ы м ъ ? К а к ъ мы в и д ѣ л и , и Г е р м а н с к о е и Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і я 
в ъ области д о г о в о р о в ъ в ы д е р ж и в а ю т ъ с в о е о т р и ц а т е л ь н о е о т н о -
ше ніе к ъ н р а в с т в е н н о м у в р е д у п о с л ѣ д о в а т е . п ь н о . М о т и в о м ъ с л у -
ж и т ь т о с о о б р а ж е н і е , ч т о з д ѣ с ь з а к л ю ч а ю щ і й д о г о в о р ъ у ж е за-
р а н ѣ е м о ж е т ъ п р е д в и д ѣ т ь в о з м о ж н о с т ь н р а в с т в е н н а г о в р е д а и 
потому м о ж е т ъ о б е з п е ч и т ь с е б я у с т а н о в л е н і е м ъ на с л у ч а й не-
исполненія н е у с т о й к и . О д н а к о , это с о о б р а ж е н і е н е у б ѣ д и т е л ь н о . 
С ъ одной с т о р о н ы , д а л е к о не в с е г д а можно при с а м о м ъ з а к л ю -
ченіи д о г о в о р а п р е д у с м о т р ѣ т ь в с ѣ т ѣ т я ж е л ы я положенія , в ъ ко-
т о р ы я м о ж е т ъ п о с т а в и т ь н е и с п р а в н о с т ь д о л ж н и к а , а, с ъ д р у г о й 



стороны, какъ справедливо отмѣтилъ Гирке, это одинъ изъ т ѣ х ъ 
аргументов», въ основѣ которых» лежит» предпГоже„Те Ч Й 
" Г право пишется для тертых» д ѣ л о в ы х ъ людей ' ) . В ъ 
виду этого принципіальнѣе и правильнѣе поступает» н а ш » проектъ 

» обязательствах», устанавливая общую обязанность возмѣщенія 

нымъ т Г ь к о В Р С Д а П Р И Н е И С П 0 Л Н е Н І И договоров». Сомните" 
нымъ только является принятое имъ ограниченіе этой отвѣт 
ственности случаями умысла „ли грубой небрежности 

сѵ J ™ 1 С Л у Ч а Ѣ " К Я К Ъ В И Д И М Ъ ' принципіальные предраз-
судки в ъ нашем» вопросѣ уже сломлены, „ старое воззоѣніе 
с д а е т » одну позицію за другою. /Чѣмъ болѣе развеваете S 
вѣчество , чѣмъ болѣе начинает» оно жить р а з н о с т о р о н н е е ] 

и х Т Р Г ъ Н Ы с М о 1 И Н Т е Р е С а М И ' Т Ѣ М Ъ б 0 Л Ѣ е П р а В У — брать 
" п 1 Р Т ° 1 0 Ю 3 а Щ И Т у ' и ' в ъ частности, гражданское право не 

правоваяУ зЛа°ШНиИтТяЬСб0ТЪ У Ч а С Т ' ' Я В Ъ Э Т ° Й З З Щ И Т ѣ ' П у с т ь ' " Р - д а н с к и - J 
ряемъ лѵчшр т* У Д е Т Ъ Н е П ° Л Н 0 Й И н е с о в е Р ш е н н о й , но, повто-

Т З а щ и т а ' Ч ѣ М Ъ н и ч т о - Д а ж е несовершенная 
Г е я С е Р „ Г Ъ напоминаніе о необходимости бережного от-

ношешя къ нематер.альнымъ интересам» людей; даже такая за-
щита б у д е т ъ и м ѣ т ь п о э т о м у о г р о м н о е В 0 С П И Л а Т е Д Ь і ю е и п р е д у -
предительное значеніе.{ ф і J 

' ) Entwurf, стр. 198. 

Проблема производной личности (юридическія лица). 

Возрастающее значеніе личности не можетъ не сказываться 
и въ юридическом» положеніи создаваемых» ею союзов» и 
учрежденій. В ъ этихъ послѣднихъ индивидуальная личность на-
ходит» себѣ естественное продолженіе и восполненіе. 

Однако, союзныя образованія отнюдь не составляют» явленія 
только новѣйшаго права. Напротивъ, уже всякое древнее обще-
ство характеризуется разнообразными формами коллективизма; 
оно все состоитъ изъ такихъ или иных» союзов» — родов», 
общинъ и т. д. , внѣ которых» индивидъ находиться не можетъ, 
внѣ которых» самая правоспособность его немыслима. Но в с ѣ 
эти союзы имѣютъ для индивида п р и н у д и т е л ь н ы й х а -
р а к т е р » : онъ не можетъ не состоять в ъ них», не можетъ вы-
бирать ихъ своей волей, не можетъ по общему правилу и выйти 
изъ них» добровольно. 

Съ теченіемъ времени нѣкоторые изъ этихъ союзов» (напр., 
род», община) утрачивают» свое прежнее всеобъемлющее зна-
ченіе, но взамѣнъ ихъ часто возникаютъ другіе союзы такого же 
недобровольнаго, принудительнаго типа, напр., профессіональныя 
корпораціи позднѣйшей Римской имперіи, западно-европейскіе 
цехи и т. д . 

Однако, какъ бы ни измѣнялись въ исторіи виды этихъ 
принудительных» союзов», на извѣстной ступени развитія самая 
принудительность ихъ должна была оказаться тормазомъ для 
свободнаго проявленія индивидуальной силы и иниціативы. Не-
обходимые въ свое время, когда отдѣльная личность еще была 
слишком» слаба, и когда неокрѣпнувшее еще государство не 
могло дать ей надлежащей, всесторонней защиты, в с ѣ эти при-
нудительные союзы с ъ измѣненіемъ указанных» условій утратили 
свое прежнее полезное значеніе и стали давать себя знать только 
своими отрицательными сторонами. Естественно поэтому, что все 
прогрессивное движеніе въ области гражданскаго права какъ в ъ 
старом» Римѣ , т а к ъ и у новыхъ народовъ сводилось къ борьбѣ 
с ъ этими принудительными союзами, остатками стараго родового. 



общиннаго или феодальнаго строя. Л и ч н о с т ь стремилась освобо-
дить себя о т ъ этихъ принудительныхъ путъ, выйти на д о р о г у 
самодѣятельности и самоопредѣленія. 

Но эта индивидуальная с а м о д ѣ я т е л ь н о с т ь отнюдь не исклю-
ч а е м потребности в ъ соединеніи с ъ другими с е б ѣ подобными 
для достиженія т ѣ х ъ или д р у г и х ъ общихъ цѣлей, потребности в ъ 
с о ю з а х ъ . Развитіе личности требуетъ т о л ь к о з а м ѣ н ы с о ю з о в ъ 
п р и н у д и т е л ь н ы х ъ с о ю з а м и д о б р о в о л ь н ы м и . И дѣй-
ствительно, такая замѣна совершается на глазахъ исторіи: очищая 
постепенно арену гражданскаго права о т ъ о б л о м к о в ъ стараго 
зданія, развивающаяся личность покрываетъ ее многообразными 
новыми сооруженіями. 

Граждански-правовыя соединенія лицъ для совмѣстной д ѣ я -
тельности могутъ имѣть различныя цѣли и различный характеръ , 
вслѣдств іе чего для гражданскаго права возникаетъ нелегкая за-
д а ч а найти для всего этого разнообразія подходящія формы. И 
работа надъ созданіемъ этихъ формъ идетъ еще о т ъ временъ 
римскаго права. Оставляя и з д ѣ с ь детали в ъ сторонѣ , укажемъ 
лишь основныя изъ этихъ, н з в ѣ с т н ы х ъ современному граждан-
скому праву, формъ. 

Простѣйшую и в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ д р е в н ѣ й ш у ю изъ нихъ 
п р е д с т а в л я е м т а к ъ называемое т о в а р и щ е с т в о (римская 
societas). Е я юридическая сущность заключается в ъ томъ, что 
лица, соединяющіяся для одной общей цѣли, юридически не 
исчезаютъ в ъ созданномъ ими союзѣ ; передъ лицомъ граждан-
скаго права, передъ третьими лицами они, а не с о ю з ъ , являются 
контрагентами, истцами и отвѣтчиками. Заключенный ими между 
собой товарищескій д о г о в о р ъ создаетъ только извѣстныя обяза-
т е л ь с т в а между ними, слѣдовательно, р е г у л и р у е м только вну-
треннюю сторону ихъ отношеній, не измѣняя стороны внѣшней. 
Соглашеніе о товариществѣ можетъ касаться одного единствен-
наго „ д ѣ л а " (напримѣръ, покупки сообща имѣнія), по исполненіи 
котораго оно прекращается; оно можетъ имѣть в ъ виду и нѣко-
торую болѣе длительную цѣль (совмѣстное веденіе какого-либо 
предпріятія); но б у д е т ъ ли одно или другое , во в с я к о м ъ случаѣ 
подобное соглашеніе характеризуется т ѣ м ъ , что оно не создаетъ 
какого-либо новаго юридическаго центра, новаго субъекта правъ, 
отличнаго о т ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ товарищей. 

Однако, развивающіеся интересы гражданской жизни не 
всегда могутъ у д о в л е т в о р и т ь с я такой формой. Ч ѣ м ъ длительнѣе 
цѣль союза, чѣмъ неопредѣленнѣе его возможный с о с т а в ъ , т ѣ м ъ 

б о л ѣ е желательнымъ д ѣ л а е т с я придать этому соединенію ха-

рактеръ нѣкотораго н о в а г о юридическаго центра, обособленнаго 
о т ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ физическихъ лицъ, входящихъ в ъ его составъ , 
и р а с п о л а г а ю щ а я с в о и м ъ с о б с т в е н н ы м ъ имуществомъ. Послѣ 
долгихъ поисковъ римское право в п е р в ы е разрѣшило эту задачу 
созданіемъ т а к ъ н а з ы в а е м а я ю р и д и ч е с к а г о л и ц а . С ъ мо-
мента своего учрежденія союзъ начинаетъ разсматриваться пра-
вомъ, к а к ъ н ѣ к о т о р о е самостоятельное лицо, надѣленное особой 
гражданской правоспособностью; оно и м ѣ е т ъ свое имущество, 
черёзъ "своихъ представителей в с т у и а е т ъ въ договоры с ъ внѣш-
нимъ міромъ, ищетъ и о т в ѣ ч а е т ъ на с у д ѣ . О т д ѣ л ь н ы е члены 
этого союза закрываются его новой юридической личностью: 
юридическое лицо сохраняетъ свое тожество, несмотря ид смѣну 
о т д ѣ л ь н ы х ъ членовъ; оно о т в ѣ ч а е т ъ своимъ имуществомъ, и даже 
в ъ ~елучаѣ недостатка такового взысканія т р е т ь и х ъ лицъ не мо-
г у т ъ б ы т ь обращены на личное имущество о т д ѣ л ь н ы х ъ членовъ. 

Созданная впервые римскимъ правомъ фигура юридическихъ 
лицъ была воспринята правомъ н о в ы х ъ народовъ и нашла с е б ѣ у 
нихъ чрезвычайно широкое примѣненіе. Являясь лишь извѣстной 
формой для опредѣленія в н ѣ ш н и х ъ отношеній союза и допуская 
самыя разнообразныя внутреннія отношенія между членами, фи 
гура юридическаго лица была в ъ высокой степени пригодной для 
самыхъ разнообразныхъ соединеній. В ъ эту форму могли вылиться 
различныя торговыя и промышленныя предпріятія, а также все-
возможные союзы с ъ цѣлями неимущественными — с о ю з ы рели-
гіозные, научные, артистическіе, спортивные и т. д. Ч ѣ м ъ далѣе . 
т ѣ м ъ болѣе разрасталась с ѣ т ь этихъ союзовъ , и мы знаемъ, 
насколько въ настоящее время вся общественная жизнь пере-
плетена ими. 

Но в ъ форму юридическаго лица могутъ отлиться не только 
союзы; уже в ъ позднемъ римскомъ пранѣ эта форма была при-
способлена и для т а к ъ называемыхъ у ч р е ж д е н . й (St i f tungen, 
fondations). Т ѣ или другія цѣли (призрѣніе б ѣ д н ы х ъ , насажденіе 
просвѣщенія и т. д . ) могутъ в ы х о д и т ь д а л е к о за предѣлы инди-
видуальной жизни; между т ѣ м ъ служеніе имъ можетъ составлять 
з а в ѣ т н ѣ й ш е е стремленіе человѣка . В ъ в и д у этого естественно 
желаніе и з д ѣ с ь отдѣлить служеніе этимъ цѣлямъ о т ъ опредѣ -
леннаго ф и з и ч е с к а я с у б ъ е к т а , придать этому служенію х а р а к т е р ъ 
прочности и постоянства. Это достигается созданіемъ учрежденій: 
для п о с т о я н н а я служенія указанной цѣли назначается имущество 
и опредѣляются т ѣ органы, которые б у д у т ъ эксплуатировать его 
соотвѣтственно назначенію. В с л ѣ д с т в і е этого и з д ѣ с ь предъ нами 
появляется нѣкоторый новый юридическій центръ, имѣющій свою 



о с о б у ю правоспособность и независимый о т ъ т ѣ х ъ или д р у г и х ъ 
физическихъ лицъ. 

Если признаніе в с ѣ х ъ подобныхъ организацій составляло 
необходимое условіе к у л ь т у р н а я и э к о н о м и ч е с к а я прогресса, то 
с ъ другой стороны, появленіе, a т ѣ м ъ болѣе широкое развитіе 
ихъ поставило на очередь цѣлый р я д ъ чрезвычайно т р у д н ы х ъ 
вопросовъ . М ы не можемъ входить з д ѣ с ь в ъ обстоятельное 
и з л о ж е н а и х ъ ; мы должны оставить в ъ сторонѣ , напр., в с ѣ спе-
ціальные вопросы акціонернаго права или столь волнующій наше 
время вопросъ объ отношеніи законодательства къ синдикатамъ 
и трёстамъ. М ы ограничимся только самыми основными вопро-
сами о б щ а я , принципіальнаго характера . 

Юридическія лица были в ъ теченіе в с е я X I X в ѣ к а одной 
изъ излюбленнѣйшихъ темъ в ъ цивилистической литературѣ И 
действительно , уже самый ф а к т ъ и х ъ особой правоспособности 
да вал ъ богатую пищу для теоріи права. Ч ѣ м ъ объяснить эту 
правоспособность, чѣмъ объяснить то обстоятельство что н е к о -
торое общественное образованіе разсматривается и д ѣ й с т в у е т ъ 
в ъ оборотѣ к а к ъ единичный реальный ч е л о в ѣ к ъ , к а к ъ физическая 
личность („personae ѵісеш fungitur")? В ъ о т в ѣ т ъ на этотъ вопросъ 
въ теченіе X I X в ѣ к а былъ предложенъ цѣлый рядъ ученій на-
чиная с ъ теоріи фикціи и кончая теоріями, отрицающими вообще 
самое понятіе с у б ъ е к т а п р а в ъ ( к а к ъ то мы видѣли выше в ъ 
учен.и Густава Шварца) . Не будемъ останавливаться на изложеніи 
этихъ ученій: отмѣтимъ только слѣдующее . 

Съ одной стороны, при рѣшеніи вопроса о природѣ юри-
д и ч е с к и х ъ лицъ, вопроса о томъ, представляютъ ли они некото-
р у ю фикцпо нашего юридическаго мышленія или же подлинную 
реальность , естественно прежде всего разрешить вопросъ о томъ, 
что мы разумеемъ подъ словомъ „ р е а л ь н о с т ь " в ъ с ф е р е пра-
в о в ы х ъ явленій. Различное пониманіе последней д а е т ъ , конечно 
и различные о т в е т ы на вопросъ о природе юридическихъ лицъ. 
І а к ъ , напр., с ъ точки зрѣнія „ н а и в н а я реализма" в ъ нашей 

области, того реализма, для к о т о р а я реально только то, что бо-
л е е или менее осязаемо, юридическое лицо естественно б у д е т ъ 
фикщей, а если с ъ фикціями оперировать нежелательно, то реаль-
н ы х ъ с у б ъ е к т о в ъ правъ, с к р ы в а ю щ и х с я подъ видомъ юридиче-
с к и х ъ лицъ, придется искать или в ъ „дестинатарахъ" (Іерингъ) 
или в ъ самомъ имуществе (Brinz). Напротивъ, с ъ точки зренія 
того с в о е о б р а з н а я солипсизма, на почве к о т о р а я стоитъ Л I. 
ГІетражицкій и для к о т о р а я объективная реальность заменяется 
н е к о т о р ы м ъ психическимъ „субъективнымъ представленіемъ" не 

только юридическое лицо, но даже и обыкновенный физическій 
ч е л о в е к ъ б у д е т ъ казаться только идеей ( „ п р е д с т а в л е н і е м ь " ) — 
н а р а в н е с ъ какимъ-нибудь дьяволомъ, л е ш и м ъ и другими про-
дуктами разстроеннаго воображенія. Выясненіе преюдиціальнаго 
вопроса о соціальной реальности является, такимъ образомъ, 
необходимымъ предположеніемъ для п р а в и л ь н а я т е о р е т и ч е с к а я 
разрешенія вопроса о природе юридическихъ лицъ. Д у м а е т с я , 
что юридическая реальность есть вообще н е к о т о р а я особая реаль-
н о с т ь Г с а м ы й физическій ч е л о в е к ъ , превращаясь в ъ юридическаго 
с у б ъ е к т а правъ, утрачиваетъ в ъ значительной м е р е свою реаль-
ность естественную; для понятія субъекта правъ безразличенъ 
ростъ, ц в е т ъ волосъ и т. д . В ъ особенности в ъ с ф е р е имуще-
с т в е н н а я оборота право мыслить людей прежде в с е я в ъ каче-
с т в е н е к о т о р ы х ъ а б с т р а к т н ы х ъ центровъ хозяйственной жизни. 
ГІонятіе с у б ъ е к т а правъ, такимъ образомъ, е с т ь вообще н е к о -
торое техническое, условное понятіе, которое, к а к ъ т а к о в о е , 
вполне п р и м е н и м о й к ъ лицамъ юридическимъ. 

С ъ другой стороны, в с е эти споры о природе юридическихъ 
лицъ и м е ю т ъ не только теоретическое значеніе . Т а к о е или иное 
пониманіс этой „природы" приводить и къ различнымъ практи-
ческимъ в ы в о д а м ъ , предопределяя принципіальное отношеніе къ 
основнымъ вопросамъ данной области. Связь эта наглядно пока-
зана С а л е й л е м ъ в ъ его превосходномъ сочиненіи „De la person-
nalité juridique" (Paris . 1910). 

О д н и м ъ изъ п е р в ы х ъ в ъ ряду этихъ о с н о в н ы х ъ вопросовъ 
является вопросъ объ условіяхъ для в о з н и к н о в е н і я ю р и д и -
ч е с к и х ъ л и ц ъ . Несомненно, что для возникновенія юридиче-
скаго лица необходимъ прежде всего а к т ъ ч а с т н о й в о л и , т.-е. 
волеизъявленіе его учредителей (мы говоримъ з д е с ь лишь о юри-
дическихъ лицахъ частнаго права, оставляя учрежденія публич-
н а я права—напр. , казну, земства, я р о д с к і я управленія и т. д . — 
в ъ стороне) . Но, спрашивается, достаточно ли одного такого 
частнаго волеизъявленія или же, с в е р х ъ того, необходима еще 
какая-либо с а н к ц і я с о с т о р о н ы г о с у д а р с т в а ? 

В ъ теоріи мы и д о н ы н е в с т р е ч а е м ъ на этотъ счетъ д в а про-
тивоположныхъ мненія. Согласно одному изъ нихъ, такая санкція 
безусловно необходима; она вызывается соображеніями к а к ъ 
т е о р е т и ч е с к а я , т а к ъ и п р а к т и ч е с к а я характера. В ъ особенности 
на этомъ требованіи н а с т а и в а ю т ъ представители теоріи фикціи ; 

гражданская правоспособность юридическихъ лицъ, говорить они, 
не е с т ь нЬчто естественное, какъ правоспособность лицъ физи-
ческихъ; это н е ч т о искусственное, что можетъ быть д а р о в а н о 
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только государствомъ. С ъ другой стороны, возникновеніе юри-
дическаго лица обозначаетъ появленіе в ъ с о с т а в ѣ гражданскаго 
общества новаго члена этого послѣдняго, и естественно, чтобы 
этотъ новый членъ б ы л ъ признанъ обществомъ (т.-е. его выра-
з и т е л е м ъ — г о с у д а р с т в о м ъ ) , былъ принять имъ в ъ свою среду. 
Наконецъ, утвержденіе со стороны государства необходимо, к а к ъ 
средство для охраны этого послѣдняго противъ т а к и х ъ с о ю з н ы х ъ 
образованій, который могутъ б ы т ь для него опасны, а также для 
охраны публики противъ разнообразныхъ „ д у т ы х ъ " компаній, 
с т а в я щ и х ъ с в о е ю исключительною ц ѣ л ь ю спекулятивную наживу. 

Д р у г о е направленіе все это рѣшительно отрицаетъ, при 
чемъ главными сторонниками этого направленія являются пред-
ставители теоріи реальности юридическихъ лицъ. Юридическое 

-г- лицо о т н ю д ь не е с т ь нѣчто фиктивное, созданное искусственно 
нашимъ юридическимъ мышленіемъ; о н о — н ѣ к о т о р а я обществен-
ная реальность , и потому правоспособность его т а к ъ же естествен-
на" к а к ъ правоспособность человѣка . В ъ с в о б о д ѣ ч а с т н ы х ъ лицъ 
к ъ совершенно юридическихъ а к т о в ъ ео ipso заключается и сво-
бода создавать союзы и учрежденія. Эта свобода можетъ быть 
ограничена только общими рамками гражданско-правовой д ѣ я т е л ь -
ности, т . е. требованіями, чтобы возникающее юридическое лицо 
не противорѣчило закону, д о б р ы м ъ нравамъ и т . д. Для какихъ-
нибудь д а л ь н ѣ н ш и х ъ ограниченій н ѣ т ъ никакихъ основаній. 

Каждому изъ этихъ д в у х ъ воззрѣній с о о т в ѣ т с т в у ю т ъ и д в ѣ 
различныя практически системы: первому—система утвержденія 
или, правильнѣе , с и с т е м а к о н ц е с с і о н н а я , в т о р о м у — с и -
с т е м а с в о б о д н а г о о б р а з о в а н ! я . 

Б о р ь б а между этими двумя воззрѣніями наполняетъ собою 
в с е истекшее X I X столѣт іе , причемъ колебанія о т ъ одного къ 
другому изъ нихъ отражаются какъ в ъ з а к о н о д а т е л ь с т в ѣ , т а к ъ 
и в ъ судебной практикѣ . При всемъ томъ колебанія эти чѣмъ 
д а л ѣ е , т ѣ м ъ з а м ѣ т н ѣ е склоняются в ъ сторону все большей и боль-
шей с в о б о д ы юридическихъ лицъ. 

Кодификаціи начала X I X в ѣ к а — C o d e civil и Австрійское Уло-
ж е н а — з а н я л и в ъ этомъ вопросѣ положеніе очень неопредѣлен-
ное. В ъ частности, во Франціи в ъ это время можно констатировать 
довольно отрицательное отношеніе къ вопросу объ образованіи юри-
дическихъ лицъ. Д а ж е революціонная эпоха, поставившая своимъ 
лозунгомъ свободу индивидуальной самодѣятельности, не рѣши-
л а с ь провозгласить принципа свободнаго образованія юридическихъ 
лицъ. С ъ одной стороны, та „абсолютистическая" вѣра в ъ государ-
ство, о которой было сказано выше, принципіально противилась вся-
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систему воэникновенія юридическихъ л и ц ъ . - п е м с и в е J 
f « 2 6 Австрійекаго Уяоженія; во всякомъ случаѣ в въ Австрш 
в ъ первой половинѣ Х . Х с т о а ѣ т і , г о с п о д е , в о . в а а р ѣ ш и т е а в в а » 
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Г м и цѣлями П о д ъ д а в л е н і е м ъ этого движенія совершается посте-
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в с т а л ъ э т о т ъ в о п р о с ъ в ъ э п о х у п о д г о т о в к и о б щ е г е р м а н с к а г о 
г р а ж д а н с к а г о уложенія . Комиссія , в ы р а б а т ы в а в ш а я п е р в ы й п р о е к т ъ , 
в ъ в и д у о с т р о т ы в о п р о с а и н е я с н о с т и п о л и т и ч е с к а г о г о р и з о н т а 
в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и , р ѣ ш и л а о б о й т и э т о т ъ в о п р о с ъ , п р е д о с т а в и в » 
е г о р а з р ѣ ш е н і е п а р т и к у л я р н ы м » з а к о н о д а т е л ь с т в а м » . Т а к о е у к л о -
неніе о т ъ в о п р о с а в ы з в а л о г о р я ч у ю к р и т и к у , и в т о р а я комисс іп 
р ѣ ш и л а в ы р а б о т а т ь п р о е к т ъ о б щ е и м п е р с к и х ъ п р а в и л » , н е с м о т р я 
на в о з р а ж е н і е со с т о р о н ы п р у с с к а г о п р а в и т е л ь с т в а . П о в о п р о с у 
о в о з н и к н о в е н і и ю р и д и ч е с к и х » л и ц ъ к о м и с с і я о т в е р г л а о д и н а к о в о 
к а к ъ с и с т е м у к о н ц е с с і о н н у ю , т а к ъ и с и с т е м у с в о б о д н а г о о б р а з о -
в а л и в ъ к а ч е с т в ѣ единой, о б щ е й с и с т е м ы . И с к л ю ч и т е л ь н о е про-
в е д е т е первой с и с т е м ы , за что с т о я л о п р у с с к о е п р а в и т е л ь с т в о , 
о б о з н а ч а л о б ы ш а г » н а з а д » д а ж е по с р а в н е н і ю с ъ т ѣ м ъ , ч т о 
у ж е е с т ь ; к р о м ѣ т о г о , э т а с и с т е м а с т а в и л а б ы с ъ этой с т о р о н ы 
в с ю о б щ е с т в е н н у ю ж и з н ь п о д ъ т я ж е л у ю о п е к у п р а в и т е л ь с т в а . 
Н о и в т о р а я с и с т е м а б ы л а о т в е р г н у т а : о н а с о з д а е т » д л я т р е т ь и х » 
л и ц ъ п о л н у ю н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь , т а к ъ к а к ъ не д а е т ъ и м ъ т в е р д ы х » 
п р и з н а к о в » , по к о т о р ы м » м о ж н о с у д и т ь о т о м ъ , я в л я е т с я ли-
д а н н ы й с о ю з » п о д л и н н ы м » ( п р а в о с п о с о б н ы м » ) ю р и д и ч е с к и м » ли-
ц о м ъ или н ѣ т ъ . В ъ р е з у л ь т а т ѣ в с ѣ х ъ э т и х ъ с о о б р а ж е н і й б ы л а 
принята с р е д н я я , с м ѣ ш а н н а я система: д л я корпорацій с ъ и д е а л ь -
ными ц ѣ л я м и я в о ч н а я ( N o r m a t i v b e s t i m m u n g e n и р е г и с т р а ц і я ) , для. 
компаній, п р е с л ѣ д у ю щ и х ъ и м у щ е с т в е н н ы я ц ѣ л и , — с и с т е м а к о н ц е с -
с і о н н а я х ) . 

К ъ г о р а з д о б о л ѣ е р ѣ ш и т е л ь н ы м ъ р е з у л ь т а т а м » п р и в е л » т о т » 
ж е п р о ц е с с » р а з в и т і я в ъ Ш в е й ц а р і и , г д ѣ опасенія п о л и т и ч е с к а г о 
с в о й с т в а о т п а д а л и . У ж е в ъ о б я з а т е л ь с т в е н н о м » к о д е к с ѣ 1881 г. 
д л я а к ц і о н е р н ы х ъ компаній, т о в а р и щ е с т в » и с о ю з о в » с ъ и д е а л ь -
н ы м и ц ѣ л я м и б ы л а у с т а н о в л е н а с и с т е м а N o r m a t i v b e s t i m m u n g e n . 
У л о ж е н і е 1907 г. пошло е щ е д а л ь ш е : система N o r m a t i v b e s t i m m u n g e n 
с ъ з а н е с е н і е м ъ в ъ р е е с т р » н е о б х о д и м а т о л ь к о д л я к о р п о р а ц і й 
п р і о б р ѣ т а т е л ь н ы х ъ ; с о ю з ы ж е с ъ и д е а л ь н ы м и ц ѣ л я м и (религіоз-
н ы е , политическ іе , а р т и с т и ч е с к і е , б л а г о т в о р и т е л ь н ы е и т . д . ) пріоб-
р ѣ т а ю т ъ ю р и д и ч е с к у ю п р а в о с п о с о б н о с т ь б е з ъ в с я к и х » ф о р м а л ь -
н о с т е й , если т о л ь к о и з ъ и х ъ у с т а в а я в с т в у е т » воля с у щ е с т в о в а т ь 
в ъ к а ч е с т в ѣ корпорацій ( с т . 5 2 , 60 ) . 

Т а к и м ъ о б р а з о м » , у ж е и з ъ этого с у м м а р н а г о обзора можно 
у с м о т р ѣ т ь , что идея с в о б о д н а г о о б р а з о в а н і я ю р и д и ч е с к и х » л и ц ъ 
в с е б о л ѣ е и б о л ѣ е з а в о е в ы в а е т » с е б ѣ признаніе. Д л я н а с » и м ѣ е т ъ 
в т о р о с т е п е н н о е з н а ч е н і е в о п р о с ъ о р е г и с т р а м и ; б ы т ь м о ж е т ъ , в ъ . 

' ) P r o t o k o l l e . I, стр . 4 7 6 и сл., 4 9 0 и сл . 

и н т е р е с а х » т р е т ь и х » л и ц ъ т а к а я о ф и ц і а л ь н а я регистрація в с ѣ х ъ 

д а т е л ь с т в ѣ в с е б о л ѣ е и б о л ѣ е к р ѣ п н е т ъ у б ѣ ж д е н і е в ъ т о м » что 
ю р и д и ч е с к о е лицо с о з д а е т с я ч а с т н о й волей, а не к о н ц е с с и й с о 

' с т о р о н ы г о с у д а р с т в а . В с е я р ч е и я р ч е о щ у щ а е т с я т я г о т а к онце сс іон-
Г с и с т е м ы , о т д а ю щ е й с о ю з н у ю жизнь о б щ е с т в а a Іа т е г с і госу^ 

д а р с т в а п р е в р а щ а ю щ е й в с я к о е образована ю р и д и ч е с к а г о лица в ъ 
а к т » милости со с т о р о н ы э т о г о п о с л ѣ д н я г о , в ъ испрошеніе н е к о т о -
рой особой привилегии. В ъ п р о т и в о п о л о ж н о с т ь этой » ^ « ^ Z 
в с е о п р е д ѣ л е н н ѣ е и я р ч е в ы д в и г а е т с я идея права по о т н о ш е н и е к ъ 
г о с у д а р с т в у С о ю з » , г о в о р я т » д а ж е „ М о т и в ы " к ъ первому п р о е к т у 
Г е р м а н с к а г о У л о ж е М я , „ м ѣ е т ъ n р а в о на п р . о б р ѣ т е н і е юридшіескю 
личности- эта п о с л ѣ д н я я не я в л я е т с я у ж е , к а к ъ р а н ь ш е , привиле 
гіей Ч Д а ж е т о г д а , к о г д а для п р е в р а щ е н а в ъ ю р и д и ч е с к о е лицо 
н е о б х о д и м Г о б я зател ы і ая регистрація ( я в о ч н а я с и с т е м а ) , ю р и д и ч е -

о лицо я в л я е т с я къ этой р е г и с т р а м и с ъ п р а в о м » на с в о е е . 
с т в о в а н і е , а не с ъ п р о с ь б о й о д а р о в а н і и ему ж и з н и . ^ П у с т ь , „ а к о -
„ е ц ъ в ъ т ѣ х ъ или и н ы х » з а к о н о д а т е л ь с т в а х » для т ѣ х ъ или и н ы х » 

Г н і ъ в и д о в ъ ю р и д и ч е с к и х » л и ц ъ е ш е п р и м ѣ н я е т с я или б у д е т ъ 
л р и м ѣ н я т ь с я к о н ц е с с і о н н а я с и с т е м а , о н а уже д о л ж н а м о т и в и р о в а т ь 
себя с о о б р а ж е н і я м и не в ы ш е у к а з а н н а г о п р и н ц и ш а л ь н а г о х а р а к т е р а , 
Г к а к и м и - л и б о иными, чисто о т н о с и т е л ь н ы м и и практическими. 
Л и ч н о с т ь Л и И з д ѣ с ь о т в о е в а л а с е б ѣ по о т н о ш е н і ю к ъ г о с у д а р с т в у 
в е с ь м а с е р ь е з н у ю позицію. Ибо, к а к ъ с о в е р ш е н н о с п р а в е д л и в о гово-
п н т ъ С а л е й л ь 2 ) , в ъ э т о м ъ в о п р о с ѣ и г р а е г ь р о л ь не т о л ь к о инте-

с о б с т в е н н о е ™ , „ о и и н т е р е с ъ ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч н о с т и . ю р и д и 
ч е с к о е лицо е с т ь не что иное, к а к ъ п р о д о л ж е н . е и п р о и з в е д е т е 

и н д и в и д у а л ь н ы х » л и ч н о с т е й , „ у в а ж е н і е к ъ э т и м ъ п о с л ѣ д н и м ъ ^ т р е -
б ѵ е т ъ признанія т о г о , что с о с т а в л я е т ъ и х ъ ю р и д и ч е с к у ю эманац.ю. 
б У 6 Т П л - л ь н о е , х о т я и б о л ѣ е с л а б о е , д в и ж е н і е набліодлется и 
по о т н о ш е н і ю к ъ другой к а т е г о р і и ю р и д и ч е с к и х » л и ц ъ - п о о т н о ш е -
М ю к ъ у ч Т е ж д е " і я м ъ . В ъ н а ч а л ѣ с т о л ѣ т і я у ч р е ж д е н а в о о б щ е 

н е п о л ь з о в а л и с ь симпатіей з а к о н о д а т е л ь с т в а . В ъ э т у э п о х у проник-
н у т у ю Общим» с т р е м л е н і е м ъ о с в о б о д и т ь и м у щ е с т в а о т ъ в якои с ^ 
з а н н о с т и у ч р е ж д е н і я . о б р е к а в ш і я и м у щ е с т в а к а к о й - л и б о ц ѣ л и 
на в с е г д а и э т и м » с в я з ы в а в ш і и и х ъ новой с в я з ь ю , о т д а в а в ш . я и х ъ в ъ 
н е к о т о р у ю „ м е р т в у ю р у к у " ( m a i n m o r t e , tote Hand) , д о л ж н ы б ы л и 

с е с т в е н н о о з б у ж д а т ь сомнѣнія . С о з д а в а я у ч р е ж д е н а , у ч р е д и т е л ь 
к а ш ь б ы д и к т у е т » с в о ю в о л ю в с ѣ м ъ п о с л ѣ д у ю щ и м ъ п о к о л ѣ н і я м ъ , 

' ^ M o t i v e . 1, стр . 8 9 . 
2) D e la p e r s o n n a e i t é jur id ique , стр . 6 3 2 . 



о г р а н и ч и в а я с в о б о д у и х ъ д ѣ я т е л ь н о с т и . З а щ и т а э т и х ъ б у д у щ и х ъ 
поколѣній , к а з а л о с ь , т р е б о в а л а в е с ь м а с т р о г а г о отношения к ъ у ч р е -
ж д е н і я м ъ : п р и х о д я в ъ м і р ъ , к а ж д о е н о в о е п о к о л ѣ н і е д о л ж н о найти 
поле д л я с в о е й д ѣ я т е л ь н о с т и с в о б о д н ы м ъ . В с л ѣ д с т в і е э т о г о к о н ц е с -
с і о н н а я с и с т е м а , п р и м ѣ н я в ш а я с я т о г д а к о в с ѣ м ъ ю р и д и ч е с к и м ъ 
л и ц а м ъ , п о о т н о ш е н і ю к ъ у ч р е ж д е н і я м ъ к а з а л а с ь о с о б е н н о у м ѣ с т н о й 
и с п р а в е д л и в о й . В с л ѣ д с т і е ж е э т о г о д а ж е т о г д а , к о г д а во в т о р о й 
п о л о в и н * X I X в ѣ к а в ъ области к о р п о р а ц і й н а ч а л о с ь д в и ж е н і е в ъ 
с т о р о н у б о л ѣ е с в о б о д н а г о о б р а з о в а н і я , у ч р е ж д е н і я о с т а в а л и с ь в ъ 
с т о р о н * о т ъ э т о г о д в и ж е н і я . Д а ж е т * , к о т о р ы е в ъ э п о х у п о д г о т о в к и 
Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я т р е б о в а л и д л я с о ю з о в ъ я в о ч н о й с и с т е м ы 
(напр. , Г и р к е ) , д л я у ч р е ж д е н і й призн авали е с т е с т в е н н о й с т а р у ю си-
с т е м у концесс ій . И Г е р м а н с к о е У л о ж е н і е , д ѣ й с т в и т е л ь н о , у с т а н а в л и -
в а е т ъ д л я н и х ъ э т у п о с л ѣ д н ю ю . О д н а к о , Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і е 
1 9 0 7 г. и з д ѣ с ь п о к и н у л о э т о т ъ о п а с л и в ы й путь , р а с п р о с т р а н и в ъ и 
н а у ч р е ж д е н і я я в о ч н ы й п о р я д о к ъ . 

Конечно , в с ѣ у п о м я н у т ы й опасен ія не в о в с е л и ш е н ы з н а ч е н і я , 
но е д в а ли к о н ц е с с і о н н а я с и с т е м а м о ж е т ъ б ы т ь ими о п р а в д а н а . 
Конечно , б у д у щ і я п о к о л ѣ н і я и м ѣ ю т ъ и з в ѣ с т н ь і я п р а в а , но, с ъ д р у -
г о й с т о р о н ы , и м ѣ ю т ъ и х ъ и п о к о л ѣ н і я н ы н ѣ ш н і я : н е л ь з я л и ш и т ь 
и х ъ п р а в а п о с в я т и т ь то , что б ы л о с о з д а н о и х ъ т р у д о м ъ , т ѣ м ъ ц ѣ -
л я м ъ , к о т о р ы я б ы л и и м ъ д о р о г и ; о т н я т ь у н и х ъ это п р а в о з н а -
чило б ы в ъ в ы с о к о й с т е п е н и о с л а б и т ь л и ч н у ю э н е р г і ю . Р а з у м ѣ е т с я , 
эти ц * л и м о г у т ъ о к а з а т ь с я в п о с л ѣ д с т в і и н е н у ж н ы м и или в р е д н ы м и , 
и потому м о ж е т ъ б ы т ь п о с т а в л е н ъ в о п р о с ъ о с о з д а н і и т а к о г о или 
иного о б щ е с т в е н н а г о р е г у л я т о р а д л я с у щ е с т в у ю щ и х ъ у ч р е ж д е н і й J ) . 
Н о в о в с я к о м ъ с л у ч а ѣ в о п р о с ъ о полезности или неполезно-
сти у ч р е ж д е н і я п у с т ь р ѣ ш а ю т ъ сами потомки. К о н ц е с с і о н н а я ж е 
с и с т е м а р ѣ ш а е т ъ за н и х ъ , ибо она е с т ь не с у д ъ п о к о л ѣ н і й г р я д у -
ш и х ъ , а с у д ъ п о к о л ѣ н і я н а с т о я щ а г о . Э т о же п о с л ѣ д н е е и м ѣ е т ъ 
п р а в о т р е б о в а т ь т о л ь к о т о г о , ч т о б ы с о з д а в а е м о е у ч р е ж д е н і е н е 
п р о т и в о р ѣ ч и л о з а к о н у , д о б р ы м ъ н р а в а м ъ и т . д . , т . -е . о б щ и м ъ тре-
б о в а н і я м ъ в с я к а г о ю р и д и ч е с к а г о а к т а . Итти д а л ь ш е э т о г о , у с т а -
н а в л и в а т ь к а к у ю - т о д о п о л н и т е л ь н у ю п р о в ѣ р к у п о л е з н о с т и или 
ц ѣ л е с о о б р а з н о с т и у ч р е ж д е н і я , з н а ч и т ь п р е д р ѣ щ а т ь г о л о с ъ б у -
д у щ а г о , а с ъ т о ч к и з р ѣ н і я н а с т о я щ а г о б р а т ь у ч р е д и т е л ь н у ю 
д ѣ я т е л ы ю с т ь г р а ж д а н ъ п о д ъ о с о б у ю о п е к у г о с у д а р с т в а . Но в с е 
р а з в и т і е с о в р е м е н н а г о п р а в о с о з н а н і я п р о т е с т у е м п р о т и в ъ п о д о б -
ной опеки н а д ъ ц ѣ л я м и , п р о т и в ъ п р и н у д и т е л ь н а г о ш а б л о н и з и р о -
в а л и и х ъ . 

>) S a l e i l l e s 1. d t стр . 2 7 - 2 8 . 
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„ СОЮЗЫ предпринимателей ( с и Д ц ѣ н к у э т и х ъ ж л о б ъ ; многое в ъ 
в д а в а т ь с я в ъ р а з с м о т р ѣ н . е и о ц * н к у этих ь н е о б х о . 

- s i - ? ; 
предѣлами г р а ж д а н с к а г о п р а в а в ъ у л у 

ш и в а е т ъ : ч т о ж е д ѣ л а т ь ? В о з в р а т и т ь с я к н е в о э н о ж н о и 

с іонной с и с т е м * ? О б ъ э т о м ъ , 7 7 7 ° " Ъ ' с в о е в р е м е „ „ о с т и 

Ч етг - — — — 

„ р и г е л ь к , с р е д « » - , . o Z Д 

Т о или д р у г о е принципиальное олиошеніе к ъ 

n L . c i t . с т р . 6 3 2 . „ , „ i t : v i 
/ ) L e s t rans format ions du droit c ivi l . 1 9 1 2 , стр . 3 6 - 3 7 . 



ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ в ы р а б а т ы в а л о с ь в ъ исторіи м е д л е н н о и с ъ 
т р у д о м ъ , то т ѣ м ъ б о л ѣ е это н а д о с к а з а т ь о т н о с и т е л ь н о о б ъ е м а 
и х ъ п р а в о с п о с о б н о с т и . Б л и ж а й ш а я исторія ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ в ъ 
р и м с к о м ъ п р а в ѣ н а г л я д н о показываешь, к а к ъ постепенно и по 
ч а с т я м ъ р а з в и в а л а с ь эта п р а в о с п о с о б н о с т ь ' ) ; исторія н о в ы х ъ наро-
д о в ъ , в ъ с в о ю о ч е р е д ь , с в и д ѣ т е л ь с т в у е т ъ о р а з н о о б р а з н ы х ъ 
о г р а н и ч е н і я х ъ , к о т о р ы м ъ о н а п о д в е р г а л а с ь . Но п о д р о б н о с т и этой 
исторіи л е ж а т ь за п р е д ѣ л а м и нашей з а д а ч и . М ы не б у д е м ъ поэ-
т о м у г о в о р и т ь о т ѣ х ъ д о в о л ь н о р а с п р о с т р а н е н н ы х ъ , о с о б е н н о 
в ъ с т а р о е время, з а к о н а х ъ , к о т о р ы е о г р а н и ч и в а л и ю р и д и ч е с к и х ъ 
л и ц ъ в ъ п р і о б р ѣ т е н і и ими н е д в и ж и м о с т е й ( т а к ъ н а з ы в а е м . l e g e s 
de non amort izando) ; п о с л ѣ в с е г о в ы ш е и з л о ж е н н а г о с о о б р а ж е н і я , 
в ы з ы в а ю щ і я эти з а к о н ы , сами с о б о ю понятны. Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ 
мы о с т а в и м ъ в ъ с т о р о н ѣ и с т о л ь з а н и м а в ш і е с т а р у ю юриспру-
д е н ц і ю в о п р о с ы о с п о с о б н о с т и ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ к ъ в л а д ѣ н і ю , 
к ъ п о л у ч е н і ю по з а в ѣ щ а н і я м ъ и т . д . В с ѣ эти в о п р о с ы и м ѣ ю т ъ 
в ъ н а с т о я щ е е в р е м я почти и с к л ю ч и т е л ь н о и с т о р и ч е с к о е значеніе . 
М ы к о с н е м с я б о л ѣ е о б щ а г о и ч р е з в ы ч а й н о с п о р н а г о в ъ н а с т о я щ е е 
время в о п р о с а , к о т о р ы й и з в ѣ с т е н ъ в ъ с о в р е м е н н о й цивилисти-
ч е с к о й л и т е р а т у р ѣ п о д ъ и м е н е м ъ в о п р о с а о п р а в о с п о с о б -
н о с т и о б щ е й и л и с п е ц і а л ь н о й 2 ) . 

С у щ н о с т ь е г о з а к л ю ч а е т с я в ъ с л ѣ д у ю щ е м ъ . Р а з ъ ю р и д и -
ч е с к о е лицо с о з д а н о , то , с п р а ш и в а е т с я , о б л а д а е т ъ ли оно в ъ 
и м у щ е с т в е н н о й о б л а с т и ( с е м е й с т в е н н ы й о т н о ш е н і я , к о н е ч н о , д л я 
н е г о н е д о с т у п н ы ) в с ѣ м и т ѣ м и ж е ю р и д и ч е с к и м и с п о с о б н о с т я м и , 
к о т о р ы м и о б л а д а е т ъ и ф и з и ч е с к о е лицо, или ж е к р у г ъ э т и х ъ 
с п о с о б н о с т е й у ж е , о г р а н и ч и в а я с ь л и ш ь т ѣ м ъ , ч т о о п р е д ѣ л я е т с я 
с а м о й ц ѣ л ы о ю р и д и ч е с к а г о лица? М о ж е т ъ ли о н о з а к л ю ч а т ь 
в с ѣ с д ѣ л к и , д о с т у п н ы й ч а с т н о м у лицу, или ж е т о л ь к о так ія , к о т о р ы я 
н а х о д я т с я в ъ с в я з и с ъ е г о ц ѣ л ь ю ? М о ж е т ъ ли, напр. , акц і о н ерн ая 
компанія , и м ѣ ю щ а я с в о е ю ц ѣ л ь ю э к с п л у а т а ц і ю к а к о г о - л и б о 
п р о м ы ш л е н н а г о п р е д п р і я т і я и д о с т а в л е н і е п р и б ы л и с в о и м ъ чле-
на мъ, в ъ с в о е м ъ о б щ е м ъ собраніи с д ѣ л а т ь п о с т а н о в л е н і е о б ъ 
а с с и г н о в а л и и з в ѣ с т н о й с у м м ы в ъ в и д ѣ п о ж е р т в о в а н і я на как ія-
н и б у д ь б л а г о т в о р и т е л ь н ы й цѣли? Или, н а о б о р о т ъ : можешь ли 
к а к о е - н и б у д ь н а у ч н о е или с п о р т и в н о е у ч р е ж д е н і е о т к р ы т ь ф а б р и -
к у или т о р г о в о е з а в е д е н і е ? 

В о п р о с ъ э т о т ъ , к а к ъ с к а з а н о , я в л я е т с я ч р е з в ы ч а й н о с п о р н ы м ъ , 
о с о б е н н о в ъ в и д у т о г о , что з а к о н о д а т е л ь с т в а на э т о т ъ с ч е т ъ не 

1) С р . о б ъ э і о м ъ В . Е л ь я ш е в и ч ъ . Ю р и д и ч е с к о е лицо, е г о происхожде-
ніе и ф у н к ц і и в ъ р и м с к о м ъ ч а с т н о м ъ п р а в ѣ . Спб. 1 9 1 0 . 

а ) Б о л ѣ е подробный с в ѣ д ѣ н і я см . в ъ б р о ш ю р ѣ проф. П е р г а м е н т а , К ъ 
попросу о п р а в о с п о с о б н о с т и ю р и д и ч е с к а г о лица. 1909 . 

с о д е р ж а т ь о п р е д ѣ л е н н ы х ъ , и с к л ю ч а ю щ и х ъ в с я к і я с о м н ѣ н і я , поста-
н о в л е н ы . В ъ то в р е м я к а к ъ одни и з ъ ц и в и л и с т о в ъ не у с м а т р и -
в а ю т н и к а к и х ъ о с н о в а н і й д л я с у ж е н і я с в о б о д ы д ѣ я т е л ь н о с т и 
ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ и в ъ э т о м ъ с м ы с л ѣ п р и з н а ю т ъ п р и н ц и п ъ п р а в о -
с п о с о б н о с т и о б щ е й , д р у г і е , о т п р а в л я я с ь о т ъ т о г о с о о б р а ж е н і я , что 
д ѣ л о в а я д ѣ я т е л ь н о с т ь ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ с о з д а е т с я т о л ь к о в ъ 
в и д у и з в ѣ с т н о й цѣли, о т с т а и в а ю т ъ принципъ п р а в о с п о с о б н о с т и • 
с п е ц і а л ь н о й . При э т о м ъ н у ж н о о т м ѣ т и т ь , ч т о на этой п о с л е д н е й 
т о ч к ѣ з р ѣ н і я с т о я т ь не т о л ь к о п р е д с т а в и т е л и теоріи ф и к т и в н о с т и 
ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ , н о ч а с т о и с т о р о н н и к и и х ъ р е а л ь н о с т и 

( Г и р к е , С а л е й л ь и д р . ) . 
Д л я с у ж д е н і я о б ъ э т о м ъ в о п р о с ѣ нужно, о д н а к о , и м Ь т ь в ъ 

в и д у с .пѣдующее. П р и н ц и п ъ п р а в о с п о с о б н о с т и с п е ц і а л ь н о й м о ж е т ъ 
и м ѣ т ь р а з л и ч н о е о б о с н о в а н і е и в ъ с в я з и с ъ э т и м ъ р а з л и ч н о е прак-
т и ч е с к о е в ы р а ж е н і е . М о ж н о , в о - п е р в ы х ъ , с ч и т а т ь , что у с т а в н а я 
ц ѣ л ь ю р и д и ч е с к а г о лица с о с т а в л я е т ъ у ж е в ъ силу с а м а г о з а к о н а 
е с т е с т в е н н ы й п р е д ѣ л ъ е г о п р а в о с п о с о б н о с т и ; т о г д а в с я к і й а к т ъ , в ы х о -
д я щій з а э т о т ъ п р е д ѣ л ъ , к а к ъ а к т ъ , н а р у ш а ю щ і й норму j u r i s p u b l i a , 
д о л ж е н ъ ipso j u r e с ч и т а т ь с я н и ч т о ж н ы м ъ . О н ъ д о л ж е н ъ с ч и т а т ь с я 
н и ч т о ж н ы мъ д а ж е т о г д а , если и з ъ с р е д ы ч л е н о в ъ с о ю з а н и к а к о г о 
спора п р о т и в ъ а к т а не в о з б у ж д а е т с я , если, напр. , п о с т а н о в л е н * 
о б щ а г о с о б р а н і я а к ц і о н е р о в ъ о б ъ отчисленіи на б л а г о т в о р и т е л ь н ы й 
ц ѣ л и с д ѣ л а н о е д и н о г л а с н о . С ъ т о ч к и з р ѣ н і я п р а в о с п о с о б н о с т и 
спеціальной в ъ э т о м ъ с м ы с л ѣ в сяк ій т а к о й а к т ъ д о л ж е н ъ б ы т ь 
к а с с и р о в а н ъ ex officio, в о п р е к и с о в е р ш е н н о о п р е д ѣ л е н н о и в о л ѣ 

в с ѣ х ъ ч л е н о в ъ с о ю з а . 
Но можно, в о - в т о р ы х ъ , понимать э т о т ъ принципъ и иначе. 

Ц ѣ л ь ю о г р а н и ч е н і я м о ж н о с ч и т а т ь н е с о б л ю д е т е е с т е с т в е н н ы х ъ 
п р е д ѣ л о в ъ п р а в о с п о с о б н о с т и , а о г р а ж д е н і е и н т е р е с о в ъ меньшин-
с т в а т . -е . т ѣ х ъ ч л е н о в ъ с о ю з а , к о т о р ы е были н е с о г л а с н ы с ъ со-
с т о я в ш и м с я п о с т а н о в л е н і е м ъ . В ъ т а к о м ъ с л у ч а ѣ а к т ъ , в ы х о д я щ і й 
за п р е д ѣ л ы у с т а в н о й ц ѣ л и с о ю з а , д о л ж е н ъ б ы т ь п р и з н а в а е м ъ не 
н и ч т о ж н ы м ъ , а л и ш ь п о д л е ж а щ и м ъ о с п а р и в а н і ю и п р и т о м ъ т о л ь к о 
в ъ т а к о м ъ р а з м ѣ р ѣ . в ъ к а к о м ъ о н ъ н а н о с и т ь у щ е р б ъ ч л е н с к и м ъ 

и н т е р е с а м ъ о с п а р и в а ю щ а г о . 
В ъ к а к о м ъ и м е н н о и з ъ э т и х ъ д в у х ъ в о з м о ж н ы х ъ пониманій 

принципъ с п е ц і а л ь н о с т и з а щ и щ а е т с я е г о с т о р о н н и к а м и , это д а л е к о 
не в с е г д а м о ж е т ъ б ы т ь у с т а н о в л е н о с ъ н е с о м н ѣ н н о с т ы о : ч а с т о 
о б ѣ т о ч к и з р ѣ н і я с м ѣ ш и в а ю т с я . А между т ѣ м ъ ц ѣ н н о с т ь и з н а ч е н * 
каждой и з ъ н и х ъ различны. 

Е с л и мы в о з ь м е м ъ , п р е ж д е в с е г о , п е р в о е пониманіе н а ш е г о 
принципа, то , к о н е ч н о , ю р и д и ч е с к о е лицо с о з д а е т с я д л я и з в ѣ с т н о й 



о п р е д ѣ л е н н о й цѣли, к о т о р о й оно, к а к ъ т а к о в о е , и з м ѣ н и т ь не мо-
ж е т ъ . Но н а ш ъ в о п р о с ъ з а к л ю ч а е т с я н е в ъ в о п р о с ѣ о б ъ и з м ѣ н е -
ніи ц ѣ л е й , а в ъ в о п р о с ѣ о т о м ъ , к о м у л у ч ш е с у д и т ь о связи т о г о 
или иного а к т а , с о в е р ш а е м а г о ю р и д и ч е с к и м ъ лицомъ, с ъ е г о ц ѣ л ь ю : 
самому-ли ю р и д и ч е с к о м у лицу или о р г а н а м ъ г о с у д а р с т в а . С п л о ш ь 
и р я д о м ъ т о т ъ или иной а к т ъ б л а г о т в о р и т е л ь н о с т и м о ж е т ъ и м ѣ т ь 
д л я к о р п о р а ц і и п о с р е д с т в е н н о е и м у щ е с т в е н н о е з н а ч е н і е ; с ъ д р у г о й 
с т о р о н ы , ф а б р и к а или т о р г о в о е з а в е д е н і е м о ж е т ъ д а в а т ь наилучшія 
с р е д с т в а д л я н а у ч н а г о у ч р е ж д е н і я . В х о д и т ь с ю д а с ъ м е л о ч н ы м ъ 
н а д з о р о м ъ з н а ч и л о б ы у с т а н а в л и в а т ь т у ж е с а м у ю о п е к у н а д ъ 
д ѣ я т е л ь н о с т ы о ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ , к о т о р а я т а к ъ п р о т и в о р ѣ ч и т ъ 
н а ш е м у н ы н ѣ ш н е м у п р а в о с о з н а н і ю в о о б щ е . К о н е ч н о , п о с р е д с т в о м ъ 
р я д а п о д о б н ы х ъ а к т о в ъ , с и с т е м а т и ч е с к и с о в е р ш а е м ы х ъ , юридиче-
с к о е лицо м о ж е т ъ , н е и з м ѣ н я я с в о е г о имени, р а д и к а л ь н о и з м ѣ н и т ь 
с в о е с у щ е с т в о — у ч р е ж д е н і е н а у ч н о е п р е в р а т и т ь с я в ъ промышлен-
ное , п р о м ы ш л е н н о е в ъ б л а г о т в о р и т е л ь н о е , — н о именно на э т о т ъ 
с л у ч а й п о л н а г о и с и с т е м а т и ч е с к а г о и з м ѣ н е н і я с в о и х ъ _ ц ѣ л е й госу-
д а р с т в о и м ѣ е т ъ п р а в о к о н т р о л я и п р е к р а щ е н і я . ) В е с ь в о п р о с ъ , 
с л ѣ д о в а т е л ь н о , с в о д и т с я к ъ в о п р о с у о т о м ъ , о т с т у п а е т ъ ли д ѣ я т е л ь -
н о с т ь д а н н а г о ю р и д и ч е с к а г о лица в ъ ц ѣ л о м ъ о т ъ е г о у с т а в н ы х ъ 
ц ѣ л е й или н ѣ т ъ Г ^ с л и н а у ч н о е у ч р е ж д е н і е у п о т р е б л я е т ъ д о х о д ы 
о т ъ с в о е й ф а б р и к и на н а у ч н ы я цѣли, е с л и а к ц і о н е р н а я компанія , 
о т ч и с л я я и з в ѣ с т н ы й % и з ъ с в о и х ъ п р и б ы л е й на д ѣ л а б л а г о т в о -
р и т е л ь н о с т и , о с т а е т с я в ъ с в о е м ъ с у щ е с т в ѣ п р о м ы ш л е н н о й , н ѣ т ъ 
н и к а к и х ъ о с н о в а н і й д л я к о н т р о л я н а д ъ о т д ѣ л ь н ы м и актами, л и ш ь 
б ы они не в ы х о д и л и за о б щ і е п р е д ѣ л ы в с я к и х ъ ч а с т н ы х ъ а к т о в ъ , 
т . -е . не п р о т и в о р ѣ ч и л и з а к о н у , д о б р ы м ъ н р а в а м ъ и т . д . В с я к і й 
с п е ц і а л ь н ы й н а д з о р ъ , с в ы ш е э т и х ъ о б щ и х ъ т р е б о в а н і й , я в л я л с я 
б ы и с к л ю ч и т е л ь н о п р о я в л е н і е м ъ с т а р а г о н е д о в ѣ р ч и в а г о и опасли-
в а г о о т н о ш е н і я к ъ ю р и д и ч е с к и м ъ л и ц а м ъ . К а к ъ п р а в и л ь н о г о в о р и т ь 
P l a n i o l , принципъ с п е ц і а л ь н о с т и по о т н о ш е н і ю к ъ ч а с т н ы м ъ 
а с с о ц і а ц і я м ъ п о к о и т с я на „une idée d e s u s p i c i o n " ' ) . В о ф р а н ц у з -
с к о м ъ п р а в ѣ , по крайней м ѣ р ѣ , принципъ с п е ц і а л ь н о с т и я в и л с я 
б е з с п о р н ы м ъ п р о д у к т о м ъ н е ц и в и л и с т и ч е с к о й , а а д м и н и с т р а т и в н о й 
практики, п р о н и к н у т о й этой „ и д е е й " . Н о ясно, ч т о эта „ и д е я " 
и м ѣ е т ъ з д ѣ с ь т а к ъ ж е мало о с н о в а н і й , к а к ъ и идея к о н ц е с с і о н н о й 
с и с т е м ы в ъ в о п р о с ѣ о б ъ о б р а з о в а н і и ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ . 

И, повидимому, б о л ь ш и н с т в о и з ъ с т о р о н н и к о в ъ с п е ц і а л ь н о с т и 
с т о и т ъ не на этой, а на в т о р о й и з ъ о т м ѣ ч е н н ы х ъ т о ч е к ъ з р ѣ н і я . 
Т а к ъ , напр. , C a л е й л ь о п р е д ѣ л е н н о п р и з н а е т ъ д ѣ й с т в и т е л ь н о с т ь 

1) Tra i té é l é m e n t a i r e de dro i t c iv i l . III, § 2 9 2 3 . 

в с я к и х ъ з а к о н о м ѣ р н ы х ъ а к т о в ъ корпораціи по ^ н о ш е н і ю к ъ 
т о е т ь и м ъ лицамъ: эти п о с л ѣ д н і я не м о г у т ъ в х о д и т ь в ъ о б с у ж д е ш е 

в я і и э т и х ъ а к т о в ъ с ъ ц ѣ л я м и корпораціи ' ) . Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ 
и P l a n i o l р ѣ ш и т е л ь н о о т к а з ы в а е т с я д ѣ л а т ь и з ъ принцип а спе-
ц і а л ь н о с т и у с л о в і е д ѣ й с т в и т е л ь н о с т и с а м ы х ъ а к т о в ъ ( c o n d i t i o n d e 

V 3 l i d Но "если т а к ъ , то, о ч е в и д н о , принципъ с п е ц і а л ь н о с т и пере-
с т а е т ъ б ы т ь о г р а н и ч е н і е м ъ самой п р а в о с п о с о б н о с т и ю р и д и -
ч е с к а я лица; о н ъ д ѣ л а е т с я л и ш ь п р а в и л о м ъ для о г р а ж д е н . я и з в ѣ -
„ ы х ъ ч а с т н ы х ъ и н т е р е с о в ъ . Д ѣ л о и д е т ъ не о т о м ъ ч т о б . а н н у 
л и р о в а т ь н е п р е м ѣ н н о т о т ъ или д р у г о й а к т ъ , а л и ш ь о т о м ъ ч т о б ы 
и з б а в и т ь ч л е н о в ъ м е н ь ш и н с т в а о т ъ у щ е р б а . П о с к о л ь к у претенз .й 
с ъ ЭТОЙ с Г р о н ы Нѣтъ, н и к а к и х ъ с о м н ѣ н і й в ъ д е й с т в и т е л ь н о с т и 

а К Т З В ъ Г о Г п Г т а н о в к - Ь принципъ с п е ц і а л ь н о с т и с в о б о д е н ! - о т ъ 
в с ѣ х ъ п р и в е д е н н ы х ъ в ы ш е в о з р а ж е н і й и м о ж е т ъ б ы т ь предметом-ь 
обсуждения. В ъ и з в ѣ с т н ы х ъ п р е д ѣ л а х ъ в о п р о с ъ д а ж е м о ж е т ъ б ы т ь 
р ѣ Г н ъ у т в е р д и т е л ь н о ; но т о л ь к о н у ж н о помнить при э т о м ъ , ч т о 
д ѣ л о и д е т ъ не о б ъ ограничении п р а в о с п о с о б н о с т и , к а к ъ т а к о в о й а 
о б ъ о х р а н ѣ ч а с т н ы х ъ и н т е р е с о в ъ , не о с о б л ю д е н * н о р м ы , и п з 
rublici а о т о л к о в а н і и а к т а ч а с т н о й воли ( у ч р е д и т е л ь н а я а к т а ) . 

" g i t - с п р а в е д л и в о г о в о р и т ь С а л е й л ь - d ' i n t e r n e r n o n p u s 

ё п е c o n e s s i o n administrat ive , mais u n e charte pr ivée" ^ 
с ъ т ѣ м ъ о ч е в и д н о , что т а к а я т о ч к а з р ѣ н . я " е и з б ѣ ж н о п р и в е д е ^ . 
к ъ с о в е р ш е н н о и н ы м ъ п р а к т и ч е с к и м ъ в ы в о д а м ъ ч ѣ м ъ в ы ш е у к а 
з а н н а я idée de s u s p i c i o n " . Н о д а л ь н ѣ й ш е е у г л у б л е н а в ъ э т о г ь 

в о п р о с ъ з а в е л о б ы ' н а с ъ д а л е к о за п р е д ѣ л ы нашей б л и ж а и ш е и 

з а д а ч и ^ ^ ^ ^ ^ ^ м е р т в о е и б е з ж и з н е н н о е ; 

о н о я в л я е т с я , н а п р о т и в ъ , н е к о т о р о й ж и в о й С т о ч к о й с о ц . а л ь н а г о 

организма . Э т у ж и з н е н н о с т ь , а к т и в н о с т ь п р и д а е т ъ ему, к а к ъ и 

ф и з и ч е с к о м у лУ„цу, в о л я - в о л я к о р п о р а ц і и или в о л я у ч р е д и л 

п р о д о л ж а ю щ а я о д у ш е в л я т ь с о з д а н н о е и м ъ учрежден: ,е . 3 ; « б і в е н с 

э т о г о ж и в о г о э л е м е н т а с о с т а в л я е т ъ о с н о в н о й п о р о к ъ т е о р ш фик 

ціи, т о л к а в ш і й ю р и с п р у д е н ц і ю н е о д н о к р а т н о н а ложный: путь . 
И з в ѣ с т н о , к а к ъ д о л г о к а з а л с я н е р а з р ѣ ш и м ы м ъ в о п р о с ъ об и 

о т в ѣ т с т в е н н о с т и ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ з а г , р а в о н а -
р у ш е н і я ( д е л и к т ы ) : и з р е ч е н і е с т а р а г о р и м с к а г о У л ь ш а н а ЧШ^ 
enim m u n i c i p e s dolo facere p o s s u n t ? " е щ е д о н е д а в н я я в р е м е н и 

i) D e la personnal i té j u r i d i q u e , с т р . 6 3 5 . 
' ) Tra i té , I. c i t . 
») L. c i t . стр . 6 3 6 . 



к а з а л о с ь непреложной а к с і о м о й и з а с т а в л я л о д о в о л ь с т в о в а т ь с я 
по с у щ е с т в у с о в е р ш е н н о ф и к т и в н о й о т в ѣ т с т в е н н о с т ь ю о т д ѣ л ь -
н ы х ъ а г е н т о в ъ , т . -е . с в о е г о р о д а „ с т р ѣ л о ч н и к о в ъ " . Н ы н ѣ мы 
о с в о б о д и л и с ь о т ъ гипноза этой идеи, мы у ж е в о з л а г а е м ъ о т в ѣ т -
с т в е н н о с т ь на с а м о е ю р и д и ч е с к о е лицо, но в ъ т е о р е т и ч е с к о м ъ 
о б о с н о в а н і и этой о т в ѣ т с т в е н н о с т и мы е щ е д а л е к и о т ъ е д и н о д у ш і я . 
М н о г і е и з ъ с о в р е м е н н ы х ъ ц и в и л и с т о в ъ п р е д с т а в л я ю т ъ эту о т в ѣ т -
с т в е н н о с т ь и с к л ю ч и т е л ь н о к а к ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т ь з а ч у ж у ю в и н у : 
вина а г е н т о в ъ ю р и д и ч е с к а г о лица р а з с м а т р и в а е т с я ( с л ѣ д о в а т е л ь н о , 
и с к у с с т в е н н о ) к а к ъ в и н а с а м о г о ю р и д и ч е с к а г о лица. При этомъ, 
о д н а к о , у п у с к а ю т ъ изъ в и д у ц ѣ л у ю массу с л у ч а е в ъ , когда при-
чиной п р а в о н а р у ш е н і я и в р е д а я в и л а с ь не вина т о г о или д р у г о г о 
а г е н т а , к о т о р ы й д ѣ й с т в о в а л ъ л и ш ь с о о б р а з н о д а н н о й е м у и н с т р у к -
ціи, а в и н а с а м о й корпораціи , д а в ш е й а г е н т а м ъ эту и н с т р у к ц і ю . 
П р е д с т а в и м ъ с е б ѣ , в ъ с а м о м ъ д ѣ л ѣ , ч т о к а к а я - н и б у д ь ж е л ѣ з н о -
д о р о ж н а я компанія в ъ о б щ е м ъ собраніи а к ц і о н е р о в ъ , р у к о в о д я с ь 
ж е л а н і е м ъ с о к р а т и т ь р а с х о д ы , п о с т а н о в и л а у м е н ь ш и т ь к о л и ч е с т в о 
ф о н а р е й , о с в ѣ щ а ю щ и х ъ пути, или ч т о - н и б у д ь п о д о б н о е , в ъ р е з у л ь -
т а т ѣ ч е г о п р о и з о ш е л ъ в р е д ъ . Г о в о р и т ь о т о м ъ , что в ъ с л у ч а ѣ 
э т о г о р о д а о с н о в а н і е м ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т и я в л я е т с я к а к а я - л и б о вина 
а г е н т о в ъ , б ы л о бы о ч е в и д н о й фикціей : к о м п а н і я о т в ѣ ч а е т ъ з д ѣ с ь 
н е e x a l i eno , a e x s u o fac to , н е з а ч у ж у ю в и н у , a за с в о е с о б с т в е н -
н о е р а с п о р я ж е н і е , с л ѣ д о в а т е л ь н о — з а а к т ъ с о б с т в е н н о й к о р п о р а -
т и в н о й воли. П р а в и л ь н о и з д ѣ с ь у к а з ы в а е ш ь С а л е й л ь , что д е л и к т -
ное н а м ѣ р е н і е м о ж е т ъ с л и в а т ь с я с ъ волей о т д ѣ л ь н ы х ъ а г е н т о в ъ , 
н о оно м о ж е т ъ с л и в а т ь с я и с ь волей в с ѣ х ъ ч л е н о в ъ к о р п о р а ц і и , 
если п р и ч и н и в ш е е в р е д ъ р ѣ ш е н і е б ы л о принято на о б щ е м ъ 
с о б р а н і и J ) . 

Н е л ь з я о т р и ц а т ь наличности и з в ѣ с т н о й к о р п о р а т и в н о й воли, 
к а к ъ н ѣ к о т о р а г о п р о и з в е д е н і я и н д и в и д у а л ь н ы х ъ в о л ь , и д у щ и х ъ 
в ъ о д н о м ъ и т о м ъ ж е н а п р а в л е н і и . В ъ э т о м ъ с м ы с л ѣ в о л я к о р -
пораціи п р е д с т а в л я е т ъ н е с о м н ѣ н н ы й ф а к т ъ р е а л ь н о с т и , к о т о р ы й 
и я в л я е т с я о с н о в а н і е м ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т и . И м е н н о на н е п о с р е д с т в е н -
н о м ъ о щ у щ е н і и этой р е а л ь н о с т и п о к о и т с я и п о д н и м а ю щ і й с я в ъ 
н а с т о я щ е е в р е м я в о п р о с ъ о в о з л о ж е н і и на корпораціи в ъ и з в ѣ с т н ы х ъ 
п р е д ѣ л а х ъ д а ж е о т в ѣ т с т в е н н о с т и у г о л о в н о й (напр. , в ъ в и д ѣ 
ш т р а ф о в ъ и т . д . ) 2 ) . Ю р и д и ч е с к о е лицо с о с т а в л я е т ъ ж и в о е про-
д о л ж е н і е и н д и в и д у а л ь н ы х ъ л и ц ъ ; л и ч н о с т ь и в о л я э т и х ъ п о с л ѣ д -
н и х ъ продолжаешь ж и т ь в ъ с о з д а в а е м ы х ъ ими о б р а з о в а н і я х ъ . 

1) L . c i t , стр . 6 4 3 . 
2) С м . Салейль , 1. cit , с т р . 6 3 8 и сл 

И ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е э т о т ъ живои личный з л е м е н т ъ 
б у д е т ъ с к а з ы в а т ь с я ; если д о с и х ъ п о р ъ это о т р а ж а л о с ь : г л а в н ы м , 
о б р а з о м ъ , на в о п р о с а х ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т и , то , с ъ другойі с т о р о н ы 
это начинаешь н а х о д и т ь с е б ѣ о т р а ж е н * и в ъ в о п р о с ѣ о п р а 
в а х ъ ю р и д и ч е с к и х ъ л и ц ъ . В с е б о л ѣ е и б о л ѣ е начинаешь нахо-

. д и т ь с е б ѣ признаніе н е т о л ь к о и м у щ е с т в е н н а я , но и л и ч н а я с т о а 
с о ю з н ы х ъ о б р а з о в а н і й ' ) . Т а к ъ , н а п р и м ѣ р ъ , у ж е в ъ с о в р е м е н н о й 
ю р и с п р у д е н ц Ы почти о б Ш е п р и з н а н н ы м ъ м о ж е т ъ с ч и т а т ь с я и х ъ 
п о а в о н а и м я - но э т о право , к а к ъ мы з н а е м ъ , я в л я е т с я л и ш ь 
п е р в ы м ъ п і о н е р о м ъ и д е и ' п р а в ь л и ч н о с т и ; за н е и з б ѣ ж н о 
„ о с л ѣ д у ю т ъ д р у г і я . В ъ ч а с т н о с т и , е д в а ли д а ж е т е п е р ь м о ж е т ъ 
н г т о ѣ т и т ь с е б ѣ с е р ь е з н у ю о п п о з и щ ю п р а в о н а ч е с т ь , д л я 
ю р и д и ч е с к а г о лица и м ѣ е і ъ о г р о м н о е з н а ч е н і е не т о л ь к о с о с т о я н * 
Г г о и м у щ е с т в а , но и с о с т о я н і е е г о ч е с т и , н е з а п я т н а н н о с т ь е г о 
м о р а л ь н о й и о б щ е с т в е н н о й р е п у т а ц . и ; о т к а з а т ь ему в о в с ѣ х ъ 

о з м о ж н ы х ъ с р е д с т в а х ъ для о г р а ж д е н і я этой р е п У ^ ш ф а ж д а н -
с к о е п р а в о не н м ѣ е т ъ р ѣ ш и т е л ь н о н и к а к и х ъ о с н о в а н . и . Т а или 
я о ѵ г а я р е п у т а ц і я с о ю з а о т р а ж е н н о п а д а е т ъ н а р е п у т а ц . ю о т д ѣ л ь -
S E е г о ч л е н о в ъ , и у в а ж е н і е к ъ л и ч н о с т и э т и х ъ п о с л ѣ д н и х ъ 
т р е б у е ш ь о г р а ж д е н і я п р о и з в о д н о й л и ч н о с т и ю р и д и ч е с к а г о лица. 

* .. * 

МЫ г о в о р и л и д о с и х ъ п о р ъ о т а к и х ъ с о ю з а х ъ , к о т о р ы с прі-
о б о ѣ т а ю т ъ к а ч е с т в о с а м о с т о я т е л ь н а г о с у б ъ е к т а п р а в ъ , принима 
ю т ъ форму ю р и д и ч е с к а г о лица. Но с о в р е м е н н а я ж и з н ь д а л е к о не 
и с < * р п ь ш а е т с я ими: она к а ж д ы й д е н ь с о з д а е т ъ б е з ч и с л е н н ы е к 

е к т в ы , к о т о р ы е и м ѣ ю т ъ х а р а к т е р ъ с 0 » і а л ь " я а Г ° Х ™ х ъ 
к о т о р ы е не у д о в л е т в о р я ю т ъ т р е б о в а н . я м ъ з а к о н а о ю р и д и ч е с к и х ъ 
л и и т х ъ и ч а с т о д а ж е о п р е д ѣ л е н н о не ж е л а ю т ъ и м ъ у д о в л е т в о -
р я Г Г н а п р р а з н о о б р а з н ы е р а б о ч і е союзы) . В ъ т а к и х ъ с л у ч а я х ъ 

ш е с т в л я е т с я З а к о н у п р и х о д и т с я к о е в ъ ч е м ъ д ѣ л а т ь у с т у п к и , 

і Е я - ^ т а Е С т г а г а з : 

b ü r g . Q c s c t z b u c h s " . B d . И. с т р . 2 8 3 . 



f ä h i g e Vereine) х о т ь о т ч а с т и . Т а к ъ , н а п р и м ѣ р ъ , за ними при-
з н а е т с я с п о с о б н о с т ь в ы с т у п а т ь на с у д ѣ в ъ роли и с т ц о в ъ и от-
в ѣ т ч и к о в ъ (§ 5 4 Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я ) , з а к л ю ч а е м ы е ими д о г о -
в о р ы с ч и т а ю т с я д ѣ й с т в и т е л ь н ы м и и т . д . С о ю з н а я т е н д е н ц і я со-
в р е м е н н о й жизни д о с т и г а е м т а к о й силы, что п е р е б р а с ы в а е м с в о и 
в о л н ы ч е р е з ъ б а р ь е р ъ з а к о н а и п р и н у ж д а е м е г о к ъ д а л ь н ѣ й -
ш и м ъ у с т у п к а м ъ . 

М н о г і е и з ъ э т и х ъ — к а к ъ „ п р а в о с п о с о б н ы х ъ " , т а к ъ и „непра-
в о с п о с о б н ы х ъ " — с о ю з о в ъ и г р а ю т ъ о г р о м н у ю и в с е в о з р а с т а ю щ у ю 
р о л ь . В ъ о с о б е н н о с т и это с л ѣ д у е т ъ с к а з а т ь , с ъ одной с т о р о н ы , 
о с о ю з а х ъ п р е д п р и н и м а т е л е й , а, с ъ д р у г о й с т о р о н ы — о с о ю з а х ъ 
р а б о ч и х ъ . 

С о ю з ы п р е д п р и н и м а т е л е й (трёсты, с и н д и к а т ы , кар-
т е л и и т . д . ) ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е з а н и м а ю т ъ р ѣ ш а ю щ е е по-
л о ж е н і е по о т н о ш е н і ю к ъ в а ж н ѣ й ш и м ъ о т р а с л я м ъ промышлен-
ности и т р а н с п о р т а . О н и д и к т у ю т ъ свои у с л о в і я не т о л ь к о из-
в ѣ с т н ы м ъ р а й о н а м ъ , но ц ѣ л ы м ъ г о с у д а р с т в а м ъ , а и н о г д а д а ж е 
ц ѣ л о м у міру. В с л ѣ д с т в і е э т о г о е с т е с т в е н н о , ч т о в о п р о с ъ о б ъ о т -
ношеніи к ъ нимъ я в л я е т с я в ъ н а с т о я щ е е время одной и з ъ насто-
я т е л ь н ѣ й ш и х ъ , но в ъ то ж е время и т р у д н ѣ й ш и х ъ з а к о н о д а т е л ь -
н ы х ъ п р о б л е м ъ ' ) . 

Не м е н ѣ е т р у д н а я проблема с о з д а е т с я и р а б о ч и м и с о ю з а -
м и . В о з н и к н у в ъ , к а к ъ н е о б х о д и м о е с р е д с т в о в ъ б о р ь б ѣ за л у ч ш і я 
у с л о в і я т р у д а , эти с о ю з ы н а ч и н а ю т ъ о к а з ы в а т ь все б о л ь ш е е и 
б о л ь ш е е вліяніе на в н у т р е н н і й р а с п о р я д о к ъ п р о м ы ш л е н н ы х ъ пред-
пріятій, a в с л ѣ д с т в і е э т о г о и на в с ю э к о н о м и ч е с к у ю жизнь с т р а н ы . 
Н а и б о л ѣ е в а ж н ы м ъ с ъ ю р и д и ч е с к о й т о ч к и з р ѣ н і я с п о с о б о м ъ 
э т о г о вл іянія я в л я ю т с я т . наз . к о л л е к т и в н ы е или т а р и ф н ы е 
д о г о в о р ы , к о т о р ы е з а к л ю ч а ю т с я этими с о ю з а м и с ъ предпри-
нимателями и к о т о р ы е и м ѣ ю т ъ с в о е ю ц ѣ л ь ю у с т а н о в и т ь у с л о в і я 
б у д у щ и х ъ р а б о ч и х ъ д о г о в о р о в ъ с ъ о т д ѣ л ь н ы м и лицами. ГІоявле-
ніе т а к и х ъ к о л л е к т и в н ы х ъ д о г о в о р о в ъ п о с т а в и л о п е р е д ъ юрис-
п р у д е н ц і е й , a з а т ѣ м ъ и з а к о н о д а т е л ь с т в о м ъ ц ѣ л ы й р я д ъ ч р е з в ы -
ч а й н о т р у д н ы х ъ в о п р о с о в ъ , к о т о р ы е и до н а с т о я щ а г о момента 
н е м о г у т ъ с ч и т а т ь с я р а з р ѣ ш е н н ы м и -) . 

Не и м ѣ я в о з м о ж н о с т и в д а в а т ь с я з д ѣ с ь в ъ о б с у ж д е н і е э т и х ъ 
с л о ж н ы х ъ п р о б л е м ъ , о т м ѣ т и м ъ т о л ь к о , что к а к ъ с ъ одной, т а к ъ 

' ) См. о б ъ э т о м ъ А . И . К а м и н к а . П р е д п р и н и м а т е л ь с к і е с о ю з ы . 1 9 0 9 г. , 
і . M . Г о л ь д іи т е й и ъ . Синдикаты н тресты и с о в р е м е н н а я экономическая политика. 
1 9 1 2 г . , е г о ж е , Э к о н о м и ч е с к а я политика. Изд . 2 . 1 9 1 3 г . 

-) КрпткіП о б з о р ъ э т и х ъ в о п р о с о в ъ см . у Л . С . Т а л я. Т а р и ф н ы « (коллек-
т и в н ы й ) д о г о в о р ъ , к а к ъ и н с т и т у т * г р а ж д . права . 1 9 0 9 г. 

и с ъ д р у г о й с т о р о н ы мы в с т р ѣ ч а е м с я з д ѣ с ь по с у щ е с т в у с ъ од-
нимъ и т ѣ м ъ ж е я в л е н і е м ъ , п р е д с т а в л я ю щ и м ъ п р о д о л ж е н * т о й 
же т е н д е н ц і и , о к о т о р о й б ы л а р ѣ ч ь в ы ш е . К а к ъ п р а в и л ь н о г о в о -
р и т ь M a k a r e w i c z , в с ѣ п о д о б н ы е с о ю з ы , с о е д и н я я р а з р о з н е н н ы х ъ 
и н д и в и д о в ъ в ъ д о б р о в о л ь н ы е к о л л е к т и в ы , т в о р я т ъ э т и м ъ с а м ы м ъ 
н о в ы я с о ц і а л ь н ы я силы, г л а в н о ю х а р а к т е р н о ю ч е р т о ю к о т о р ы х ъ 
я в л я е т с я с о з д а н і е м о щ н а г о п р о т и в о в ѣ с а п р о т и в ъ 
в с е м о г у щ е с т в а г о с у д а р с т в а ' ) . Н а Мѣсто р е г у л и р о в а н а 
с в е р х у с т р е м и т с я с т а т ь р е г у л и р о в а н і е с н и з у - и з ъ с р е д ы с а м и х ъ 
з а и н т е р е с о в а н н ы х ^ о б щ е с т в е н н ы х ъ г р у п п ъ . К а ж д ы й р а з ъ , гово-
р и т ь I a s t г о w, к о г д а между с о ю з о м ъ предпринимателей и с о ю -
з о м ъ р а б о ч и х ъ с т а н о в и т с я к о л л е к т и в н ы й или т а р и ф н ы й д о г о в о р ъ , 
с о з д а е т с я п р и б л и з и т е л ь н о т а к о е ж е положеніе , к а к ъ т о г д а , к о г д а 
р е г у л и р о в а н і е п р о и з в е д е н о з а к о н о м ъ . Ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ я с н ѣ е ста -
н о в и т с я , что г о с у д а р с т в о д а л е к о не в с е , ч т о р я д о м ъ с ъ н и м ъ 
и м ѣ ю т ъ о г р о м н о е з н а ч е н і е р а з н о о б р а з н ы й „ о р г а н и ч е с ю я " с о щ а л ь -
н ы я о б р а з о в а н і я , и т . о б р . „eine Art des Individual ismus sche .n t 
ihren E i n z u g in die S o z i o l o g i e zu ha l ten" -) . 

На этой п о ч в * п о я в л я ю т с я и т а к і я т е ч е н і я , в ъ к о т о р ы х ъ от-
м ѣ ч е н н а я т е н д е н ц і я в ы х о д и т ь у ж е д а л е к о з а п р е д ѣ л ы п р о с т о г о 

п р о т и в о в ѣ с а п р о т и в ъ в с е м о г у щ е с т в а г о с у д а р с т в а " : п р о ф е с с ю -
н а л ь н ы я организаціи в ы д в и г а ю т с я на е щ е б о л ѣ е з н а ч и т е л ь н у ю 
р о л ь - р о л ь е д и н с т в е н н а г о в л а с т н а г о о р г а н а , д о л ж е н с т в у ю щ е г о 
у н и ч т о ж и т ь и з а м ѣ н и т ь с о б о ю н ы н ѣ ш н е е г о с у д а р с т в о . Т а к о в о 
и з в ѣ с т н о е т е ч е н і е с и н д и к а л и з м а , о т г о л о с к и к о т о р а г о мы 
в с т р ѣ ч а е м ъ в ъ р а з н о о б р а з н ы х ъ у ч е н і я х ъ (напр. , в ъ р а з с м о т р ѣ н н о м ъ 
в ы ш е ученіи Д ю г и ) . В ъ с в о е м ъ в о з с т а н і и п р о т и в ъ г о с у д а р с т в а 
с и н д и к а л и з м ъ , о ч е в и д н о , о ч е н ь б л и з к о с о п р и к а с а е т с я с ъ а н а р х и з -
м о м ъ , но о т л и ч а е т с я о т ъ н е г о т ѣ м ъ , что в м ѣ с т о „ б е з в л а с т і я " 
а н а р х и з м а о н ъ во г л а в у у г л а с т а в и т ь в л а с т ь э т и х ъ п р о ф е с с ю н а л ь -
н ы х ъ организацій . Е д в а - л и н у ж н о г о в о р и т ь о т о м ъ , что п о д о б н а я 
з а м ѣ н а о д н о г о в с е м о г у щ е с т в а ( г о с у д а р с т в а ) д р у г и м ъ ( в с е м о г у щ е -
с т в о м ъ п р о ф е с с і о н а л ь н ы х ъ о р г а н и з а ц і й ) не м о ж е т ъ п р е д с т а -
в л я т ь с я д л я ч е л о в ѣ ч е с к о й личности ж е л а т е л ь н о й : можно о п а с а т ь с я , 
ч т о т а к а я з а м ѣ н а п р и в е д е т ъ к ъ не м е н ь ш е м у подавле нно е я , 
ч ѣ м ъ в ъ г о с у д а р с т в * ") . Т ѣ м ъ н е м е н * е с и н д и к а л и з м ъ в ъ т а к о й ж е 
м ѣ р ѣ с и м п т о м а т и ч е н ъ , к а к ъ и а н а р х и з м а о б а с в и д * т е л ь с т в у ю т ъ 
о т о м ъ , что в с е в л а с т і е г о с у д а р с т в а д ѣ л а е т с я в с е т р у д н ѣ е и т р у д -

і Г о к Г з о с і а І е E n t W i c k e l u n g der Neuzei t в ъ . A r c h i v tUr R e c h t s - u n d w i r t s c h a f t s -
p h i l o s o p h i e " . В д . V I I . 1 9 1 3 - 1 9 1 4 , с т р . 2 7 1 . 

W a s i s t A r b e i t s s c h u t z ? в ъ т о м ъ ж е Archiv . Вн . V I . 1 9 1 2 - 1 9 1 3 , с г р . » 1 0 - 5 1 1 . 
С р . C r u e t . La v ie du droit . , стр . 1 5 2 и сл . 



н ѣ е п е р е н о с и м ы м ъ . Е с л и г о с у д а р с т в о д о л ж н о с о х р а н и т ь с в о е по-
л о ж е н і е , то оно м о ж е т ъ д о с т и г н у т ь э т о г о не иначе, к а к ъ л и ш ь п у т е м ъ 
ш и р о к а г о признанія п р а в ъ ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч н о с т и и ея и н д и в и -
д у а л ь н а г о или к о л л е к т и в н а г о г о л о с а ; ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е 
у с т а н а в л и в а е м ы й г о с у д а р с т в о м ъ п р а в о п о р я д о к ъ д о л ж е н ъ п р е в р а -
щ а т ь с я в ъ с о з н а т е л ь н о е с о г л а ш е н і е е г о ч л е н о в ъ ( и л и и х ъ г р у п п ъ ) , 
д о л ж е н ъ п р и б л и ж а т ь с я к ъ т о м у , ч т о р и с о в а л о с ь п р е д с т а в и т е л я м ъ 
с т а р о й е с т е с т в е н н о - п р а в о в о й ш к о л ы п о д ъ в и д о м ъ „contrat so-
c i a l " ' ) . 

J) С р . Cruet . 1. c i t . стр . 2 2 3 . . L a loi o b l i g e a u j o u r d ' h u i par son c o n t e n u plu-
tô t que par son or ig ine , et , si c ' e s t une b o n n e loi , lui obé i r n 'es t pas un dévoir , c ' e s t 
un b e s o i n " . C r p . 2 3 6 : „ L a v é r i t a b l e sanc t ion d e s lois e s t l ' a s s e n t i s s e m e n t du plus 
g r a n d n o m b r e " . . . — В o u g l é . L e so l idar i sme. 1 9 0 7 . стр . 6 8 : . A u fur e t à mesure q u e 
l e s m e m b r e s d e l à s o c i é t é d e v i e n d r o n t plus . c o n s c i e n t s " , il d e v i e n d r a de plus en plus 
difficile d e l e u r Imposer un o r d r e social a u x c o n d i t i o n s d u q u e l , s ' i l s a v a i e n t été con-
sul tés en effet , lis n ' a u r a i e n t p a s c o n s e n t i s " . „ Q u a n d la théor ie de R o u s s e a u n e s e -
rait le reflet d ' a u c u n e réal i té h i s tor ique , il t e s t e , q u ' e l l e éc la ire n e t t e m e n t n o t r e 
i d é a l " . 

Проблема личности въ сферѣ семейственных!, 
отношеній. 

О д н у и з ъ с а м ы х ъ ч у в с т в и т е л ь н ы х ъ о б л а с т е й г р а ж д а н с к а г о 
п р а в а п р е д с т а в л я е т ъ с е м е й с т в е н н о е право , ибо , б ы т ь м о ж е т ъ 
н и г д ѣ не з а т р а г и в а ю т с я с т о л ь интимные и н т е р е с ы ч е л о в ѣ ч е с к о й 

л и ч н о с т и , к а к ъ и м е н н о з д ѣ с ь . 
Но с е м ь я , к а к ъ и з в ѣ с т н о , в ъ п р о ц е с с * с в о е г о и с т о р и ч е с к а я 

р а з в и т і я с о в е р ш и л а д л и н н ы й п у т ь . Н е с т а н е м ъ з а б и р а т ь с я в ъ т у -
м а н н у ю д а л ь „ к о л л е к т и в н а г о б р а к а " или м а т р і а р х а т а ; если мы 
д а ж е о г р а н и ч и м с я семьей в ъ е я б о л ѣ е с о в р е м е н н о м ъ с м ы с л * , с е м ь е й 
м о н о г а м и ч е с к о й , то и т о г д а мы у в и д и м ъ , что эта семья в ъ д р е в -
н ѣ й ш е е время о п р е д * л я л а с ь с о в е р ш е н н о иными н а ч а л а м и , ч ѣ м ъ 

н ы н ѣ ш н я я . „„„л,« 
К а к ъ п о к а з ы в а ю т ъ остатки д р е в н ѣ й ш а г о п р а в а и д р е в н ъ я -

ш и х ъ о б ы ч а е в ъ у в с * х ъ б о л ѣ е и з в ѣ с т н ы х ъ н а м ъ н а р о д о в ъ , перво-
н а ч а л ь н ы м ъ и с т о ч н и к о м ъ такой с е м ь и б ы л о п о х и щ е н * ж е н ъ или 
п о к у п к а и х ъ , и притомъ, повидимому, и з ъ ч у ж о г о племени. Ж е н а 
ж е похищенная или к у п л е н н а я , с т а н о в и л а с ь р а б ы н е й с в о е г о мужа 
( б ы т ь м о ж е т ъ , д а ж е э т о б ы л ъ в о о б щ е д р е в н ѣ й ш і й с л у ч а й в с я к а я 
р а б с т в а ) , д ѣ л а л а с ь его с о б с т в е н н о с т ь ю н а р а в н ѣ с ъ д р у г и м и рабами 
или в е щ а м и . П р и м и т и в н о е п р а в о с о з н а н і е не различало е щ е о т т ѣ н -
к о в ъ в л а с т и ; оно з н а л о т о л ь к о о д н у е д и н с т в е н н у ю в л а с т ь господина 
н а д ъ в с ѣ м ъ , что в х о д и л о в ъ с ф е р у е г о г о с п о д с т в а , что ему при-
н а д л е ж а л о , и эта в л а с т ь м ы с л и л а с ь , к а к ъ н * к о т о р о е о д н о с т о р о н -
н е е и а б с о л ю т н о е право его : в с е то , что этому праву п о д л е ж и т ъ , 
е с т ь не с у б ъ е к т ъ , а о б ъ е к г ь . Э т о п р и н ц и п і а л ь н о е е д и н с т в о в л а с т и 
п р и м и т и в н а я господина я р к о в ы р а ж а е т с я в ъ е д и н с т в * ея наиме-
нованія : к а к ъ д р е в н е - р и м с к і й т е р м и н ъ m a n u s т а к ъ и д р е в н е -
г е р м а н с к і й т е р м и н ъ M u n t , m u n d i u m , п р и м ѣ н я л и с ь п е р в о н а -
ч а л ь н о о д и н а к о в о и д л я о б о з н а ч е н і я п р а в а с о б с т в е н н о с т и на вещи 
и д л я о б о з н а ч е н і я п р а в ъ г о с п о д и н а - н а раба , мужа на ж е н у , о т ц а 
на д ѣ т е й В с ѣ о т н о ш е н і я п р е д с т а в л я л и с ь , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , п о д ъ 
о д н и м ъ и т ѣ м ъ ж е у г л о м ъ з р * н і я в е щ н ы х ъ о т н о ш е н і й , и д л я 
с е м е й с т в е н н ы х ъ п р а в ъ , к а к ъ о с о б о й к а т е я р і и , е щ е не б ы л о м * с т а . 



Л и ш ь дальнѣйшее развитіе культуры в н о с и т ь сюда мало-по-
малу измѣненіе. Незамѣтно, но неуклонно растущее признаніе че-
ловѣческой личности п р и в о д и т ь к ъ тому, что указанная первона-
чально единая в л а с т ь начинаетъ дифференцироваться : оставаясь 

, прежнею по отношенію к ъ вещамъ, она уже н ѣ с к о л ь к о модифи-
- цируется по отношенію к ъ рабамъ и сильно измѣняется по отно-

шенію къ женѣ и д ѣ т я м ъ . Л и ш ь с ъ этого момента, момента в ы д ѣ -
ленія о с о б а я понятія семейственной власти изъ п е р в о н а ч а л ь н а я 
о б щ а я понятія „собственности" , можно говорить о появленіи въ 
гражданскомъ правѣ особой юридической категоріи правоотно-

шеній семейственныхъ. 
Но эти правоотношенія на в с е м ъ протяженіи исторіи мѣняли 

и продолжаютъ мѣнять свой характеръ . Строеніе семьи и семей-
с т в е н н ы х ъ отношеній затрогиваетъ самые разнообразные и н т е р е с ы -
интересы самихъ членовъ семьи, интересы различныхъ обществен-
н ы х ъ группъ, интересы государства , наконецъ, интересы религіи, 
церкви. В с ѣ эти интересы перекрещиваются самымъ различнымъ 
образомъ, создавая возможность разнообразныхъ и зачастую очень 
о с т р ы х ъ конфликтовъ . Внутри семьи коллидируютъ интересы мужа 
и жены, родителей и дѣтей ; на в н ѣ ш н ю ю сторону коллидируютъ 
интересы с у п р у г о в ъ с ъ интересами т ѣ х ъ или д р у г и х ъ обществен-
н ы х ъ группъ, государства , церкви. Невозможно прослѣдить исто-
рію этихъ конфликтовъ во всей ихъ подробности, но уже основ-
ный стадіи и х ъ движенія в ъ высокой степени поучительны. 

Начнемъ с ъ о б щ а я обзора исторіи р и м с к о й семьи: это 
важно не т о л ь к о потому, что римское право имѣло такое исклю-
чительное значеніе в ъ исторіи новѣйшаго праворазвитія, но в ъ 
особенности потому, что римская семья во многихъ отношеніяхъ 

, д а е т ъ богатый матеріалъ для принципіальныхъ сопоставленій. 

К а к ъ было только что указано, древне-римская семья была 
построена на принцип* абсолютной власти домовладыки н а д ъ же-

- ной и д ѣ т ь м и : manus mariti и patria potestas были ея краеуголь-
ными камнями. Эта абсолютная в л а с т ь домовладыки объединяла 
семью, придавала ей х а р а к т е р ъ н ѣ к о т о р а г о ю р и д и ч е с к а я единства. 
На ней а не на общности крови покоилось родство (агнатическш 
принципъ в ъ противоположность кровному, когнатическому) : все 
то что выходило изъ-подъ этой власти (напр., д о ч ь , вышедшая 
замужъ; сынъ , освобожденный отцомъ, и т. д.) , утрачивало род-
ство и в с ѣ права с ъ нимъ связанный (прежде в с е г о - п р а в а наслѣ-
дованія) . О б ъ е д и н е н н а я этой в л а с т ь ю , древне-римская семья 

, внутри представляла область юридически н е о г р а н и ч е н н а я господ-
с т в а домовладыки. Э т о господство было его одностороннимъ 

правомъ: о н ъ имѣлъ по отношенію къ ж е н * и д ѣ т я м ъ право 
жизни и смерти, право хозяйственной эксплуатаціи ихъ рабочей 
с и л ы - в п л о т ь до права полной продажи и т. д. О д н и м ъ словомъ, 
с ъ точки зрѣнія нашихъ н ы н ѣ ш н и х ъ представленій это была 
отдѣльная „маленькая монархія" . 

Передъ третьими лицами эта маленькая монархія была закрыта 
личностью домовладыки. О т д ѣ л ь н ы е члены семьи, жена и д * т и , 
в ъ к а ч е с т в * личности, с у б ъ е к т о в ъ правъ, не признавались: они 
не могли имѣть никакого с о б с т в е н н а я имущества, они не могли 
ничего пріобрѣтать для себя, не могли выступать передъ лицомъ 
государства въ к а ч е с т в * истцовъ и о т в ѣ т ч и к о в ъ . Какъ самостоя-
т е л ь н ы х ъ юридическихъ единицъ государство ихъ не знало; они, 
с ъ юридической точки зрѣнія, не существовали, исчезая за лич-
ностью своего pater families. 

Безгранично господствуя внутри семьи, домовладыка не до-
пѵскалъ никакого вмѣшательства , никакого о г р а н и ч е н * и з в н * . 
Если еще быть можетъ, в ъ д р е в н ѣ й ш е е время о н ъ подчинялся 
власти рода, то з а т * м ъ , с ъ паденіемъ силы р о д о в ы х ъ союаовъ 
римскій гражданинъ оказался в ъ о с у щ е с т в л е н * своей семейной 
власти совершенно с в о б о д н ы м и государство, разложившее старый 
родовой строй, останавливалось передъ границами семьи: „малень-
кая монархія" римской семьи была самостоятельной державой 
даже для р и м с к а я государства . Не только у с т а н о в л е н * семьи и 
управленіе ея членами, но даже и прекращеніе ея разсматривалось 
к а к ъ частное д * л о домовладыки, к а к ъ его одностороннее право: 
по своему свободному усмотрѣнію, не испрашивая ни у кого раз-
рѣшенія, онъ могъ отвергнуть жену, д а в ъ ей разводъ, отречь 

д ѣ т е й о т ъ семьи и т. д . 
Т а к о в ъ былъ отправной пунктъ римской исторш. ^ а т ѣ м ъ 

начинается эволюція, но главнымъ узломъ этой эволюціи является 
перестроеніе внутреннихъ отношеній въ с е м ь * . 

Если древне-римская семья представляется намъ н ѣ к о т о р ы м ъ 
юридическимъ единствомъ, крѣпко спаяннымъ желѣзной оболоч-
кой власти домовладыки, то в ъ д а л ь н М ш е м ъ эта жел*зная обо-
лочка начинаетъ д а в а т ь трещины, черезъ которыя в ы х о д я т ъ на 
с в ѣ т ъ Божій ея отдѣльные , дотолѣ этой властью закрытые, члены. 

И первой в ы х о д и т ь жена. 
Уже очень рано (повидимому, уже в ъ эпоху з а к о н о в ъ XII таб-

лицъ) рядомъ со старымъ, только что описаннымъ бракомъ „съ 
в л а с т ь ю " (cum manu) появляется в ъ Р и м * другой в и д ъ брака -
бракъ „безъ власти" (sine manu ). М у ж ъ и жена при этой ф о р м * 
б р а к а - л ю д и , юридически д р у г ъ другу чужіе: жена не в х о д и т ь 



в ъ familia мужа, не в с т у п а е т » в ъ родство с ъ ним», остается чужой 
даже своимъ с о б с т в е н н ы м » д ѣ т я м ъ ; она к а к ъ была, т а к ъ и остается 
членом» своей старой семьи, с в о е г о стараго родственнаго союза. 
Брачное сожительство, такимъ образомъ, не с о з д а е т » между мужем» 
и женой принципіяльно никакихъ ю р и д и ч е с к и х » связей, не д а е т ъ 
никому никакихъ прав» , но и не налагает» никакихъ обязанностей. 
И прежде всего н ѣ т ъ рѣчи о какой бы то ни было власти мужа 
по отношенію к ъ женѣ . О н ъ не имѣетъ н и к а к и х ъ правъ ни на 
ея личность, ни на ея имущество: если она была лицомъ само-
стоятельным», т.-е. , если ея о т е ц ъ у ж е не с у щ е с т в о в а л » , она могла 
свободно распоряжаться собой и своимъ имуществом», к а к ъ хотѣла . 
О н а могла даже уйти о т ъ мужа, и мужъ не имѣлъ права требо-
в а т ь ея привода. В ъ имущественном» отношеніи, естественно, 
господствовала система полной раздѣльности, р а з в ѣ бы жена или 
ея родители спеціально выдѣлили мужу на помощь в ъ несеніи 
и з д е р ж е к » семейной жизни какое-либо имущество; тогда т а к о е 

приданое" (dos) поступало в ъ пользованіе мужа. 
Такимъ образомъ, римляне уже очень рано старому патрі-

архальному браку противопоставили его полную антитезу, б р а к » 
совершенно свободный, и этимъ сдѣлали огромный историческій 
прыжок». В м ѣ с т о жены, личность которой была совершенно задав-
лена личностью мужа, в ъ этомъ н о в о м » б р а к ѣ р я д о м » с ъ мужем» 
стала жена, лично и имущественно свободная и независимая; б р а к » 
с т а л » с в о б о д н ы м » союзом» д в у х » совершенно р а в н о п р а в н ы х » 
лицъ. 

Н ѣ к о т о р о е время оба эти брака существовали в ъ римскои 
исторіи р я д о м » и, т а к ъ сказать , на в ы б о р » ; но з а т ѣ м ъ старая 
форма с х о д и т » со сцены, и свободный б р а к » д ѣ л а е т с я единствен-
ной основой семьи во всей дальнѣйшей исторіи Рима. Т а к ъ б ы л ъ 
разрѣшенъ Римом» важнѣйшій внутрисемейный вопросъ, вопросъ 
о взаимном» отношеніи между мужем» и женой. 

Но этимъ самымъ былъ предрѣшенъ уже и другой основной 
вопросъ семейнаго права, вопросъ о взаимоотношеніи между 

семьей и г о с у д а р с т в о м » . 
Разумѣется , и римское г о с у д а р с т в о было в ъ высокой степени 

заинтересовано в ъ прочности семьи, к а к ъ извѣстной обществен-
ной органнзаціи и к а к ъ учрежденія, сознающаго и воспитываю-
щего новыя поколѣнія. Но римская государственная власть, за 
рѣдкими исключеніями, избѣгала проводить эти свои интересы 
путем» к а к о г о - н и б у д ь принужденія въ области с у п р у ж е с к и х » 
отношеній Правда, былъ о д и н » критическій періодъ в ъ римской 
исторіи, когда император» А в г у с т » , борясь с ъ распущенностью 

и деморализаціей, достигшей въ концѣ республики к р а й н и х » пре-
д ѣ л о в ъ , в ы с т у п и л » с ъ радикальным» б р а ч н ы м » законодатель-
с т в о м » , дойдя в ъ н е м » даже до курьезной мысли установить 
в с е о б щ у ю повинность лицъ, находящихся в ъ извѣстномъ возрастѣ , 
с о с т о я т ь въ б р а к ѣ и имѣть дѣтей (знаменитая lex Jul ia el Papia 
Poppaea) . Но это б ы л ъ лишь краткій момент», не оставившій 
з а т ѣ м ъ никакихъ с л ѣ д о в ъ . „Libera matrimonia e s s e " , „бракъ дол-
женъ б ы т ь совершенно с в о б о д н ы м » " — т а к о в » былъ общій л о з у н г » і 
римскаго государства на в с е м » протяженіи его исторіи. 

Т а к о е отношеніе сказывалось в ъ особенности на вопросѣ о 
р а з в о д ѣ . Если при с т а р о м » бракѣ cum manu прекращеніе брака 
з а в и с ѣ л о о т ъ односторонней воли мужа, то в ъ н о в о м » с в о б о д н о м » 
б р а к ѣ б е з ъ mauus рядом» с ъ ней стала такая же односторонняя 
воля жены. Б р а к ъ могъ быть прекращен» в ъ любой момент» не 
только по взаимному согласно о б о и х » с у п р у г о в » , но и по односто-
роннему заявленію того или другого изъ н и х » (врученіе разводнаго 
письма, l ibellus repudii). Заявленіе это разсматривалось к а к ъ сво-
бодный а к т » частной воли, не требовавшій никакого разслѣдованія 
или разрѣшенія со стороны государства . Р а в н ы м » образомъ для 
дѣйствительности этого акта не требовалось никакихъ уважитель-
н ы х » причин»; даже р а з в о д » безъ объясненія причин», даже раз-
в о д » по капризу прекращал» брачныя отношенія. Если вопросъ 
о б ъ уважительности причин» имѣлъ и з в ѣ с т н о е з н а ч е н і е , то не для 
вопроса о дальнѣйшемъ бытіи или небытіи брака, а для взаим-
н ы х » отношеній между супругами послѣ развода: сторона, заявив-
шая р а з в о д » б е з ъ о с н о в а т е л ь н ы х » причин» или подавшая своимъ 
поведеніемъ п о в о д » к ъ разводу , теряла в ъ пользу другой стороны 
извѣстную часть своего имущества в ъ видѣ штрафа. Но и только: 
•если с у п р у г » не боялся этихъ имущественных» потерь, и если 
б р а к ъ у т р а т и л » для него свою неимущественную жизненность, 
о н ъ могъ свободно расторгнуть его, не обращаясь ни в ъ какую 
инстанцію с ъ просьбами о р а з в о д ѣ . Римское право считало, что 
принудительное продолженіе брака, вопреки волѣ хотя бы одной 
стороны, глубоко противорѣчитъ внутренней природѣ брачнаго 
сожительства , и потому избѣгало з д ѣ с ь какого бы то ни было 
вмѣшательства . Какъ ни в е л и к » интерес» государства в ъ проч-
ности семьи, т ѣ м ъ не менѣе, с ъ римской точки зрѣнія, этотъ ин-
т е р е с » не можетъ достигаться путем» принужденія к ъ брачному 
сожительству . 

В с е это радикально мѣняется в ъ п о с л ѣ - р и м с к о й и с т о -
р і и , Прежде всего на сцену в ы с т у п а е т » ц е р к о в ь и б е р е т » 
б р а к ъ подъ свою исключительную опеку. 



В ъ Р и м ѣ у к а з а н н о е в о з з р ѣ н і е на с в о б о д у б р а ч н а г о с о ю з а б ы л о 
н а с т о л ь к о с и л ь н о , ч т о х р и с т і а н с т в о , д а ж е с т а в ъ г о с п о д с т в у ю щ е й 
г о с у д а р с т в е н н о й религ іей , б ы л о не в ъ с о с т о я н і и е г о п р е о д о л ѣ т ь . 
Но с ъ п р е в р а щ е н і е м ъ Рима в ъ В и з а н т і ю в л і я н і е церкви ч р е з в ы -
ч а й н о у с и л и в а е т с я ; в с я о б л а с т ь с е м е й с т в е н н ы х ъ о т н о ш е н і й пере-
х о д и т ь в ъ в ѣ д ѣ н і е ц е р к о в н ы х ъ с у д о в ъ , и ц е р к о в ь н а ч и н а е т ъ б е з ъ 
в с я к и х ъ о г р а н и ч е н * п р о в о д и т ь в ъ этой о б л а с т и с в о и в о з з р ѣ н і я . 
О б щ а я же с у щ н о с т ь э т и х ъ в о з з р ѣ н і й з а к л ю ч а л а с ь в ъ т о м ъ , что 
б р а к ъ не е с т ь с о ю з ъ т о л ь к о ч а с т н ы й ; э т о е с т ь т а и н с т в о , уста-
н а в л и в а ю щ е е в ъ принципѣ н е р а з р ы в н у ю м и с т и ч е с к у ю с в я з ь м е ж д у 
с у п р у г а м и и с л у ж а щ е е н е з е м н ы м ъ ігЬлямъ с у п р у г о в ъ , а в ы с ш и м ъ 
ц ѣ л я м ъ религіи и ц е р к в и . Б ы т ь можетъ , н ѣ с к о л ь к о р ѣ з к о , но по 
с у щ е с т в у п р а в и л ь н о М а х Neustadt с л ѣ д у ю щ и м ъ о б р а з о м ъ ф о р м у -
л и р у е м т о ч к у з р ѣ н і я ц е р к в и ( в ъ о с о б е н н о с т и Т е р т у л л і а н а ) : ни-
кто и з ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ ч л е н о в ъ с е м ь и — н и м у ж ъ , ни жена , ни д ѣ т и — 
не и м ѣ ю т ъ з н а ч е н і я д л я ц е р к в и ; к а к ъ машина я в л я е т с я произво-
д и т е л е м ъ т о в а р о в ъ , т а к ъ и б р а к ъ е с т ь л и ш ь п р о и з в о д и т е л ь че-
л о в ѣ ч е с к а г о р о д а д л я п о т р е б и т е л я — ц е р к в и ; т о л ь к о во имя этой 
ц ѣ л и б ы л а п р о в о з г л а ш е н а с в я т о с т ь б р а ч н о г о с о ю з а ' ) . О т ъ во ли 
с у п р у г о в ъ з а в и с ѣ л о т о л ь к о в с т у п и т ь или не в с т у п и т ь в ъ б р а к ъ , 
но р а з ъ б р а к ъ з а к л ю ч е н ъ , с у п р у г и п е р е с т а в а л и б ы т ь „ ц ѣ л е в ы м и 
с у б ъ е к т а м и " б р а ч н а г о с о ю з а ; и х ъ и н т е р е с ы исчезали п е р е д ъ в ы с -
шими и н т е р е с а м и ц е р к в и и в с е ц ѣ л о п о д ч и н я л и с ь э т и м ъ послѣд-
нимъ. 2 ) 

Э т о п р и н ц и п і а л ь н о е и з м ѣ н е н і е п р е ж д е в с е г о о т о з в а л о с ь , ко-
н е ч н о , на в о п р о с ѣ о з а к л ю ч е н і и и п р е к р а щ е н * б р а к а . 

П о римскому п р а в у з а к л ю ч е н і е б р а к а с о в е р ш а л о с ь п р о с т ы м ъ 
( д а ж е л и ш е н н ы м ъ к а к о й - л и б о ф о р м ы ) с о г л а ш е н і е м ъ с т о р о н ъ (nudo 
c o n s e n s u ) . Ц е р к о в ь в в о д и т ь н е о б х о д и м о с т ь ц е р к о в н а я в ѣ н ч а н ія, 
в с л ѣ д с т в і е ч е г о з а к л ю ч е н і е б р а к а и з ъ а к т а г р а ж д а н с к и - п р а в о в о г о 

1) М а х , N e u s t a d t . D a s E h e r e c h t . K r i t i s h e S t u d i e n . 1 9 1 0 , с т р . 73 . 
г) Е щ е и в ъ н а с т о я щ е е время э т о т ъ в з г л я д ъ полностью п о д д е р ж и в а е т с я п р е д -

ставителями и е р к о в н а г о ( к а т о л и ч е с к а і о ) и р а в о а о з з р ѣ н і я . Х а р а к т е р н ы в ъ э т о м ъ с м ы с л ѣ 
о т к р о в е н н а я з а я в л е н і я „ е б е з и з в ѣ с т н а і о в ъ ю р и с п р у д с н и і н іезуита С a t h r e i п а 
Г ъ Т г о M o r a l p h i l o s o p h i e 5 - t e Aufl . B d . II. ( 1 9 1 1 ) : „Die E h e ist a l s o ihrer Natur n a c h 
e i n e .Institution, deren H a u p t z v c c k n i c h t das p e r s ö n l i c h e v o h c l d e r E h e g a t t e n sondern 
das vohl der m e n s c h l i c h e n Art ( G a t t u n g ) , die vürdige E r h a l t u n g u n d For tpf lanzung 
d e s M e n s c h e n g e s c h l e c h t s i s t - . К о н е ч н о , п р н б а в л я е т ъ о н ъ , н б л а г о с у п р у г о в ъ 

vom Z v e c k d e s E h e b u n d e s nicht a u s g e s c h l o s s e n " , но „die E h e hat an erster S t e l l e 
d e m vohl der Art zu dienen und nich persön l i chen I n t e r e s s e n " ( с т р 4 0 8 - 4 0 9 ) . Или 
н а к о и с ц ъ , в ъ е щ е и н о й ф о р м ѣ : „ Z v e c k des m e n s c h l i c h e n L e b e n s auf Erden ist der D i e n s t 
G o t t e s , und A u f g a b e der E h e Ist es , die Re ihen der D i e n e r G o t t e s , die s i c h durch d e n 
T o d b e s t ä n d i g l i chten , auszufü l len" ( стр. 4 3 1 ) . ' 

п р е в р а щ а е т с я в ъ а к т ъ ц е р к о в н ы й . На В о с т о к ѣ н е о б х о д и м о с т ь в ѣ н -
чанія б ы л а у с т а н о в л е н а з а к о н о м ъ императора Л ь в а 8 9 3 г. На З а -
п а д ѣ ж е э т о т ъ в о п р о с ъ б ы л ъ д о л г о с п о р е н ъ д а ж е между самими 
у ч и т е л я м и ц е р к в и и б ы л ъ р а з р ѣ ш е н ъ в ъ с м ы с л ѣ н е о б х о д и м о с т и 
ц е р к о в н а я б л а г о с л о в е н і я л и ш ь Т р и д е н т с к и м ъ с о б о р о м ъ 1 5 6 3 г. 
В м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ ц е р к о в ь н а ч и н а е т ъ б о р ь б у с ъ н е в ѣ н ч а н н ы м и 
б р а к а м и , о б ъ я в л я я и х ъ н и ч т о ж н ы м и , но б о р ь б а эта б ы л а нелег-
кой: и на В о с т о к ѣ и на З а п а д ѣ н а р о д н о е п р а в о с о з н а н і е д о л г о 
п р о т и в и т с я этому новому в о з з р ѣ н і ю . 

Г о р а з д о р ѣ ш и т е л ь н ѣ е о т о з в а л о с ь в л і я н і е ц е р к в и на в о п р о с ѣ 

о р а с т о р ж е н і и б р а к а . 
Н е т о л ь к о в ъ Р и м ѣ , но и у н о в ы х ъ н а р о д о в ъ д о появленія 

э т о г о ц е р к о в н а я вл іянія р а с т о р ж е н і е б р а к а н а х о д и л о с ь в ъ в о л ѣ 
ч а с т н ы х ъ лицъ. О н о д о п у с к а л о с ь н е т о л ь к о по взаимному с о г л а с н о 
о б о и х ъ с у п р у г о в ъ , н о и по о д н о с т о р о н н е м у р ѣ ш е н і ю мужа. Д р е в -
н ѣ й ш а я с е м ь я и з д ѣ с ь , к а к ъ у р и м л я н ъ , б ы л а п о с т р о е н а на одно-
с т о р о н н е й в л а с т и мужа, о т ъ к о т о р о й п о с л ѣ д н і й м о г ъ в ъ лю&ои 
м о м е н т ъ о т р е ч ь с я , не и с п р а ш и в а я на т о р а з р ѣ ш е н і я у к а к и х ъ бы 
т о ни б ы л о в л а с т е й . К о н е ч н о , если т а к о е о д н о с т о р о н н е е р а с т о р -
ж е н і е б р а к а б ы л о б е з п р и ч и н н ы м ъ , оно я в л я л о с ь обидой д л я ж е н ы 
и ея р о д с т в е н н и к о в ъ и могло н а в л е ч ь на мужа с о с т о р о н ы э т и х ъ по-
с л ѣ д н и х ъ м е с т ь ( F e h d e ) ; но самый б р а к ъ б ы л ъ в с е - т а к и п р е к р а щ е н ъ . 

Ц е р к о в ь в е з д ѣ в о з с т а л а п р о т и в ъ т а к о й с в о б о д ы . В ъ то время 
к а к ъ ц е р к о в ь в о с т о ч н а я д о п у с т и л а р а з в о д ъ с ъ ея р а з р ѣ ш е н і я х о т ь 
по н ѣ к о т о р ы м ъ причинамъ ( п р е л ю б о д ѣ я н і е и т . д. ) , ц е р к о в ь запад-
ная о б ъ я в и л а б р а к ъ а б с о л ю т н о н е р а с т о р ж и м ы м ^ п р и з н а в ъ в ъ 
к р а й н е м ъ с л у ч а ѣ в о з м о ж н о с т ь т о л ь к о „ р а з л у ч е н і я о т ъ с т о л а и 
л о ж а " (separat io q u o a d mensarn et thorum) , т . -е . у с т а н о в л е н а раз-
д ѣ л ь н а г о ж и т е л ь с т в а , б е з ъ в о з м о ж н о с т и д л я с у п р у г о в ъ в с т у п л е н ш 

в ъ н о в ы й б р а к ъ . 
Р а з у м ѣ е т с я , б о р ь б а и з д ѣ с ь б ы л а упорной, но г о с у д а р с т в о 

б ы л о в ъ п о д ч и н е н * у ц е р к в и , и ц е р к о в ь , о п и р а я с ь на в е с ь свои 
м о р а л ь н ы й а в т о р и т е т ъ и п о л ь з у я с ь м а т е р і а л ь н ы м ъ а в т о р и т е т о м ъ 
г о с у д а р с т в а , н а с т о й ч и в о п р о в о д и л а с в о и принципы. И н д и в и д ъ б ы л ъ 
е щ е с л и ш к о м ъ с л а б ъ , ч т о б ы п р о т и в о с т о я т ь э т и м ъ д в у м ъ м о г у щ е -
с т в е н н ѣ й ш и м ъ „ м е ч а м ъ " . 

П о л о ж е н і е в е щ е й н ѣ с к о л ь к о и з м ѣ н и л о с ь л и ш ь с ъ т о г о мо-
мента, к о г д а эти д в а меча о б р а т и л и с ь д р у г ъ п р о т и в ъ д р у г а , к о г д а 
г о с у д а р с т в о в с т у п и л о в ъ п е р і о д ъ с в о е й эмансипаціи . С о ю з н а я 
г р у п п и р о в к а „ д е р ж а в ъ " по н е о б х о д и м о с т и п е р е с т р о и л а с ь : б о р я с ь 
с ъ ц е р к о в ь ю , г о с у д а р с т в о о к а з а л о с ь в ы н у ж д е н н ы м ъ в с т у п и т ь в ъ 
с о ю з ъ с ъ и н д и в и д о м ъ и в з я т ь п о д ъ с в о ю з а щ и т у его права . 



Эта новая группировка ярко сказалась в ъ эпоху Великой 
французской революціи. Революціонное з а к о н о д а т е л ь с т в о верну-
л о с ь къ о с н о в н ы м » принципам» римскаго свободнаго брака. За-
конъ 1791 г . провозглашает» : „La loi ne considère le mariage que 
comme un contrat c ivi l " , a з а к о н ъ 1 7 9 2 г . в в о д и т » г р а ж д а н с к і й 
б р а к ъ . Э т и м ъ самымъ государство изъемлетъ брачныя отноше-
нія изъ и с к л ю ч и т е л ь н а я в ѣ д ѣ н і п церкви и вступает» на путь 
с а м о с т о я т е л ь н а я , с в ѣ т с к а г о б р а ч н а я законодательства . „Граждан-
с к и к о н т р а к т » " брака долженъ б ы т ь з а к л ю ч е н » не передъ ли-
цомъ церкви, а передъ лицомъ государства : только тогда о н ъ 
можетъ имѣть гарантированный г о с у д а р с т в о м » юридическія по-
слѣдствія . 

Установленіе системы г р а ж д а н с к а г о брака уже само по себѣ 
обозначало паденіе цѣлаго ряда весьма с е р ь е з н ы х » ограниченій 
в ъ области б р а ч н а я права. Упомянем» о проводившейся цер-
к о в ь ю недопустимости б р а к о в » с ъ инославными, а, в ъ особенно-
сти, с ъ не-христіанами (напр., евреями), о т ѣ х ъ препятствіяхъ к ъ 
браку по родству , который были растянуты церковью до чрез-
вычайности, и т. д. В ъ то же время установленіе с в ѣ т с к о й формы 
брака приводило с ъ единству и упорядоченію граждански-право-
вой регистрами б р а к о в » , дотолѣ разбросанной по метрическим» 
к н и г а м » д у х о в е н с т в а р а з н ы х » исповѣданій. 

За Франціей послѣдовали друг ія страны, и в ъ т е ч е н і е X I X в ѣ к а 
институт» гражданскаго брака распространился по всей Западной 
Европѣ , хотя не в е з д ѣ с ъ о д и н а к о в ы м » значеніемъ. В ъ нѣкото-
р ы х ъ странахъ (напр., в ъ Австріи) о н ъ допускается т о л ь к о при 
невозможности брака ц е р к о в н а я (напр., браки с ъ не-христіанами; 
это т а к ъ наз. Nothivilehe); в ъ д р у г и х » (Англія) онъ предоста-
вляется р я д о м » с ъ ц е р к о в н ы м » вѣнчаніемъ на в ы б о р » с т о р о н » 
( т а к ъ наз. ф а к у л ь т а т и в н ы й гражданскій бракъ) ; но в ъ боль-
шинствѣ западно европейских» г о с у д а р с т в » о н ъ у с т а н о в л е н » к а к ъ 
н ѣ ч т о обязательное ( о б я з а т е л ь н ы й гражданскій бракъ) . За 
ним» можетъ п о с л ѣ д о в а т ь и церковное вѣнчаніе , но для возник-
новенія юридических» послѣдствій брака оно не необходимо. Рос-
сія, конечно, остается в ъ сторонѣ о т ъ этого теченія; лишь по за-
кону 1874 г . у н а с » установлено нѣчто вродѣ гражданской 
формы заключенія брака для р а с к о л ь н и к о в » , не признающих» 
священства. 

Р а в н ы м » образомъ и по отношенію к ъ р а з в о д у естественно-
правовое и революціонное настроеніе конца XVIII в ѣ к а сказалось 
движеніемъ в ъ пользу его свободы. Во Франціи революціонный 
законъ 1792 г., кромѣ ц ѣ л а г о ряда причин», спеціально в ъ з а к о н ѣ 

поименованных», д о п у с т и л » р а з в о д » по взаимному согласно супру-
г о в » и в с л ѣ д с т в і е несогласія х а р а к т е р о в » ( incompatibil ité d'humeur). 
Точно т а к ъ же и Прусское Земское Уложеніе санкціонировало обФ 
эти причины, с ъ той, однако, разницей, что р а з в о д » по взаимно-
му согласію оно допускало т о л ь к о при бездѣтности, a в м ѣ с т о 
несогласія х а р а к т е р о в » оно говорило о „непреодолимом» отвраще-
ніи" (unüberwindliche Abneigung) одного'изъ с у п р у г о в » къ другому. 

Это было уже значительным» возвращеніемъ къ н а ч а л а м » 
римскаго права, но скоро началась реакція: о т в о е в а в » с е б ѣ само-
стоятельность в ъ с о ю з ѣ с ъ индивидомъ, государство теперь пово-
рачивается противъ своего н е д а в н я я союзника и обнаруживает» 
наклонность занять по отношенію къ нему такое же властное по-
ложеніе, какое раньше занимала церковь . 

В о Франціи уже Code Napoléon является я р к и м » выраже-
ніемъ этой реакціи: онъ значительно с о к р а т и л » количество пово-
д о в » к ъ разводу, уничтожил» р а з в о д » по несогласію х а р а к т е р о в » , 
и если сохранил» (по настоянію Наполеона) р а з в о д » по взаим-
ному согласно, то лишь о б с т а в и в » его такими условіями, которыя 
дѣлали его практически трудно осуществимым». Реставраціонный 
законъ 1 8 1 6 г. возстановилъ в ъ прежней мѣрѣ католическій прин-
цип» нерасторжимости брака, и лишь з а к о н ъ 1884 г. допустил» 
снова р а з в о д » при наличности т ѣ х ъ причин», которыя были ука-
заны в ъ Code Civil (adultère excès ou sévices, injures graves, condamna-
tions criminelles), однако уже безъ развода по взаимному согласно. 

Аналогичное попятное движеніе можетъ быть отмѣчено и въ 
1 е р м а н і и . В ъ комиссіи по составленію проекта обще-герман-
скаго кодекса позиція П р у с с к а я Уложенія встрѣтила рѣшитель-
ное осужденіе, и р а з в о д » к а к ъ по взаимному согласію, т а к ъ и 
велѣдств іе н е п р е о д о л и м а я отвращенія былъ о т в е р г н у т » . В с л ѣ д -
ствіе этого по Германскому Уложенію 1896 г. р а з в о д » допускается 
только при наличности и з в ѣ с т н ы х ъ опредѣленныхъ причин». Та-
кими причинами признаются: прелюбодѣяніе , злоумышленное 
оставленіе о д н и м » с у п р у г о м » другого и покушеніе на жизнь; 
это т а к ъ называемый „абсолютный" причины развода. К р о м ѣ т о я , 
возможно расторженіе брака в с л ѣ д с т в і е „относительных»" при-
чин»; таковыми являются неизлѣчимая психическая болѣзнь и 
такое поведеніе одного изъ с у п р у г о в » , которое настолько потря-
с а е т » бракъ, что д ѣ л а е т ъ для д р у г о г о продолженіе его невоз-
можным» (§ 1 5 6 9 и 1568). Послѣднія обстоятельства характери-
зуются к а к ъ относительныя причины потому, что расторженіе 
брака з а в и с и т » з д ѣ с ь о т ъ оцѣнки к о н к р е т н а я положенія со сто-
роны суда. 



О с т а в л я я в ъ с т о р о н * к а т о л и ч е с к і я страны ( И т а л і я , Испанія , 
П о р т у г а л і я , А в с т р і я ) , к о т о р ы я п р о д о л ж а ю т ъ с т о я т ь на ц е р к о в н о й 
т о ч к ѣ з р ѣ н і я а б с о л ю т н о й н е р а с т о р ж и м о с т и б р а к а , у к а ж е м ъ т о л ь к о , 
ч т о Ш в е й ц а р с к о е У л о ж ё н і е 1907 г . с л ѣ д у е т ъ п р и м ѣ р у Г е р -
м а н с к а г о . У к а з а в ъ ц ѣ л ы й р и д ъ с п е ц і а л ь н ы х ъ п р и ч и н ъ д л я р а з в о д а 
( п р е л ю б о д ѣ я н і е , п о к у ш е н і е на ж и з н ь , з д о р о в ь е или ч е с т ь , п р е с т у п -
ное или порочное п о в е д е н і е , з л о у м ы ш л е н н о е о с т а в л е н і е , н е и з л ѣ ч и -
мая п с и х и ч е с к а я б о л ѣ з н ь ) , о н о з а т ѣ м ъ в ъ ст. 1 4 2 д о п о л н я е т ъ и х ъ 
н ѣ к о т о р о й о б щ е й , „ о т н о с и т е л ь н о й " причиной; б р а к ъ м о ж е т ъ б ы т ь 
p a ç T o p r H y r b , если н а с т у п и л о с т о л ь г л у б о к о е п о тряс ен і е б р а ч н а я 
с о ю з а , что д а л ь н ѣ й ш е е п р о д о л ж е н і е е г о н е м ы с л и м о („1st e ine so t iefe 
Zerrüt tung des e h e l i c h e n V e r h ä l t n i s s e s e inge t re ten , dass den E h e g a t -
ten d i e F o r t s e t z u n g der ehe l i chen G e m e i n s c h a f t nicht zugemuthet 
werden dar f . . . " ) . 

Н а к о н е ц ъ , что к а с а е т с я н а ш е г о р у с с к а г о з а к о н а , т о о н ъ 
д о п у с к а е т ъ р а з в о д ъ т о л ь к о по с л ѣ д у ю щ и м ъ „ а б с о л ю т н ы м ъ " при-
ч и н а м ъ : п р е л ю б о д ѣ я н і е , н е с п о с о б н о с т ь к ъ с у п р у ж е с к о м у с о ж и т і ю , 
с о п р я ж е н н о е с о с с ы л к о ю л и ш е н і е в с ѣ х ъ п р а в ъ с о с т о я н і я , без-
в ѣ с т н о е о т с у т с т в і е и п о с т р и ж е н і е б е з д ѣ т н ы х ъ с у п р у г о в ъ по взаим-
ному с о г л а с і ю в ъ м о н а ш е с т в о . При э т о м ъ р а з в о д ъ д а ж е по э т и м ъ 
с п е ц і а л ь н ы м ъ п р и ч и н а м ъ р а з р ѣ ш а е т с я в ъ к о н е ч н о й инстанціи н е 
с в ѣ т с к и м ъ , а д у х о в н ы м ъ с у д о м ъ в ъ п о р я д к ѣ а р х а и ч е с к а я про-
цесса . Г л у б о к а я н е у д о в л е т в о р и т е л ь н о с т ь н а ш и х ъ з а к о н о в ъ н а 
э т о т ъ с ч е т ъ с о з н а в а л а с ь р у с с к и м ъ о б щ е с т в о м ъ у ж е д а в н о , но в с ѣ 
о ж и д а н і я р е ф о р м ы р а з р ѣ ш и л и с ь п о к а т о л ь к о з а к о н о м ъ 12 марта 
1 9 1 4 я д а , к о т о р ы м ъ у с т а н а в л и в а е т с я р а з д ѣ л ь н о е ж и т е л ь -
с т в о с у п р у г о в ъ . В ъ с и л у э т о г о з а к о н а , „ т р е б о в а н і е с у п р у г а 
о в о з с т а н о в л е н і и с о в м ѣ с т н о й жизни м о ж е т ъ б ы т ь о т к л о н е н о д р у -
г и м ъ с у п р у г о м ъ , если с о в м ѣ с т н а я ж и з н ь п р е д с т а в л я е т с я д л я н е г о 
н е в ы н о с и м о ю " . Н е в ы н о с и м о й ж е о н а м о ж е т ъ б ы т ь признана „ в ъ 
с л у ч а ѣ ж е с т о к а я с ъ нимъ или с ъ е г о д ѣ т ь м и о б р а щ е н і я д р у г о г о 
с у п р у г а , н а н е с е н і е т я ж к и х ъ о с к о р б л е н і й и в о о б щ е я в н а я нару-
ш е н і я д р у г и м ъ с у п р у г о м ъ о с н о в а н н ы х ъ на б р а к * обязанностей , 
л и б о я в н а я з л о у п о т р е б л е н і я принадлежащими е м у в ъ силу б р а к а 
п р а в а м и , либо б е з ч е с т н а г о или п о р о ч н а я е я п о в е д е н і я , а т а к ж е 
в ъ с л у ч а * , если о д и н ъ и з ъ с у п р у г о в ъ о д е р ж и м ъ т я ж к о ю д у ш е в н о ю 
б о л ѣ з н ь ю , л и б о т а к о ю прилипчивою и о т в р а т и т е л ь н о ю б о л ѣ з н ь ю , 
к о т о р а я п р е д с т а в л я е т ъ о п а с н о с т ь д л я жизни л и б о з д о р о в ь я д р у -
г о г о с у п р у г а или и х ъ п о т о м с т в а . С в е р х ъ сего , с о в м ѣ с т н а я ж и з н ь 
м о ж е т ъ б ы т ь признана н е в ы н о с и м о ю д л я ж е н ы , если она о д е р -
жима т а к о ю б о л ѣ з н ь ю , при к о т о р о й продолженіе с у п р у ж е с к а я 
сожитія п р е д с т а в л я е т с я о п а с н ы м ъ д л я жизни или з д о р о в ь я " . 

К а к ъ в и д и м ъ , в е з д * X I X в ѣ к ъ о т р е к с я о т ъ е с т е с т в е н н о - п р а в о -
в ы х ъ идей с в о е г о п р е д ш е с т в е н н и к а — д а ж е т а м ъ , г д ѣ г о с у д а р с т в о 
с т а р а е т с я с т о я т ь в н ѣ в с я к и х ъ в ѣ р о и с п о в ѣ д н ы х ъ т е н д е н ц і й . Д а ж е 
самые п р о г р е с с и в н ы е в ъ н а ш е м ъ в о п р о с * к о д е к с ы — У л о ж е н і я 
Г е р м а н с к о е и Ш в е й ц а р с к о е — п р и в с е й р а с т я ж и м о с т и и х ъ „отно-
с и т е л ь н ы х ъ " п р и ч и н ъ с т о я т ь д а л е к о позади не т о л ь к о р и м с к а я 
права , но и блаженной памяти П р у с с к а г о З е м с к а я У л о ж е н і я . 

Г о с у д а р с т в о в з я л о на себя т у р о л ь , к о т о р у ю р а н ь ш е и г р а л а 
ц е р к о в ь . Не и н т е р е с ы с у п р у г о в ъ , к а к ъ ч а с т н ы х ъ л и ц ъ , к а к ъ н ѣ -
к о т о р ы х ъ „ с а м о ц ѣ н н о с т е й " , с т о я т ь при ю р и д и ч е с к о й н о р м и р о в к * 
б р а к а на п е р в о м ъ м ѣ с т ѣ , а и н т е р е с ы ч е г о - т о , в н ѣ и х ъ н а х о д я -
щ а я с я . Е с л и ц е р к о в ь о х р а н я л а б р а к ъ , к а к ъ р е л и г і о з н о е т а и н с т в о , 
в о имя в ы с ш и х ъ т р а н с ц е н д е н т н ы х ъ б л а г ъ , т о т е п е р ь г о с у д а р с т в о 
о х р а н я е т ъ его , к а к ъ н ѣ к о т о р о е с о ц і а л ь н о е у ч р е ж д е н і е , в о имя 
т а к и х ъ или и н ы х ъ з е м н ы х ъ и н т е р е с о в ъ о б щ е с т в е н н о с т и . Б р а к ъ , 
г о в о р и т ь „ М о т и в ы " к ъ п р о е к т у Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я , е с т ь н ѣ к о -
т о р ы й о т ъ воли с у п р у г о в ъ н е з а в и с и м ы й н р а в с т в е н н ы й и ю р и д и -
ч е с к и п о р я д о к ъ ( „ e i n e von dem W i l e e n der E h e g a t t e n u n a b h ä n g i g e 
s i t t l i che und recht l i che O r d n u n g " x ) ; о н ъ е с т ь в а ж н о е д л я г о с у -
д а р с т в а п р о и з в о д и т е л ь н о е и в о с п и т а т е л ь н о е у ч р е ж д е н і е ( „ F o r t -
pf lanzungs-und E r z i e h u n g s i n s t i t u t i o n " ) и, к а к ъ т а к о в о е , н у ж д а е т с я 
в ъ особой п р и н у д и т е л ь н о й о х р а н * з а к о н а . Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , „за-
м ѣ н а ц е р к в и г о с у д а р с т в о м ъ н и ч е г о не измѣнила по с у щ е с т в у : 
н ы н ѣ с в я т о с т ь б р а к а п р о в о з г л а ш а е т с я в ъ и н т е р е с а х ъ г о с у д а р с т в а " '-). 
О т ъ воли ч а с т н ы х ъ л и ц ъ , з а в и с и т ъ в с т у п и т ь или не в с т у п и т ь в ъ 
б р а к ъ , но р а з ъ они вступили, они у ж е не п р и н а д л е ж а т ь с е б ѣ , 
т а к ъ к а к ъ д о л ж н ы в ы п о л н я т ь т е п е р ь н ѣ к о т о р у ю — в ы р а ж а я с ь сло-
вами Д ю г и — „ с о ц і а л ь н у ю ф у н к ц і ю " . 

Конечно , в о п р о с ъ о с у щ н о с т и б р а к а и о д о п у с т и м о с т и раз-
в о д о в ъ с о с т а в л я е т ъ о д н у и з ъ т р у д н ѣ й ш и х ъ проблемъ с о в р е м е н -
н а я п р а в а , н о н а д о в о в с я к о м ъ с л у ч а * о с в о б о д и т ь е г о о т ъ ц ѣ л о й 
м а с с ы и с т о р и ч е с к и н а р о с ш и х ъ п р е д у б ѣ ж д е н і й , с в е с т и е г о к ъ 
я с н ы м ъ п р и н ц и п і а л ь н ы м ъ п р е д п о с ы л к а м ъ и т ѣ м ъ о б л е г ч и т ь е я 
р а з р ѣ ш е н і е . 

Б ы т ь м о ж е т ъ , н а и б о л * е я р к и м ъ в ы р а ж е н і е м ъ о т м ѣ ч е н н о й 
в ы ш е принципіальной позиціи с о в р е м е н н а я з а к о н о д а т е л ь с т в а я в -
ляется н е д о п у щ е н і е р а з в о д о в ъ п о в з а и м н о м у с о г л а с н о 
с у п р у г о в ъ д а ж е п р и п о л н о й б е з д ѣ т н о с т и и х ъ . Ко-
нечно , в ъ в о п р о с * о д о п у с т и м о с т и или недопустимости р а з в о д а 
и г р а ю т ъ б о л ь ш у ю р о л ь с о о б р а ж е н і я о б ъ и н т е р е с а х ъ д р у г о г о 
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с у п р у г а и с у д ь б ѣ д ѣ т е й , но в ъ д а н н о м ъ с л у ч а ѣ и т ѣ и д р у г і я 
с о о б р а ж е н і я о т п а д а ю т ъ : д ѣ т е й н ѣ т ъ , а с у п р у г и сами ж е л а ю т ъ 
п р е к р а т и т ь б р а ч н ы й с о ю з ъ . И т ѣ м ъ не м е н ѣ е з а к о н ъ и м ъ э т о г о 
н е п о з в о л я е т ъ . П о ч е м у ? В о т ъ что г о в о р я т ъ , н а п р и м ѣ р ъ , по этому 
п о в о д у . М о т и в ы " к ъ п р о е к т у Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я : „При раз-
в о д * в с л ѣ д с т в і е в з а и м н а я с о г л а с і я в ы с т у п а е т ъ в ъ к а ч е с т в * в н ѣ ш -
н я я о с н о в а н і я р а з в о д а и с к л ю ч и т е л ь н о п р о и з в о л ъ с у п р у г о в ъ . 
В с л ѣ д с т в і е э т о г о в о з н и к а е т ъ о п а с н о с т ь , что в ъ н а с е л е н * именно 
э т о т ъ п р о и з в о л ъ б у д е т ъ с ч и т а т ь с я и с т и н н ы м ъ о с н о в а н і е м ъ раз-
в о д а , и у в а ж е н і е к ъ б р а к у , п р е д с т а в л е н і е о н е м ъ , к а к ъ о н * -
к о т о р о м ъ у ч р е ж д е н і и, с т о я щ е м ъ в ы ш е в о л и с у п р у -
г о в ъ и с л у ж а щ е м ъ в ы с ш и м * о б ъ е к т и в н ы м * ц ѣ л я м ъ , 
б у д е т ъ п о д о р в а н о " *). Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , б р а ч н ы й с о ю з ъ д о л -
ж е н ъ п р о д о л ж а т ь с я д а ж е не д л я о с у щ е с т в л е н і я э т и х ъ „ в ы с ш и х ъ 
о б ъ е к т и в н ы х ъ ц ѣ л е й " , к о т о р ы я с т а л и у ж е , к а к ъ о т о м ъ с в и д ѣ -
т е л ь с т в у е т ъ о б о ю д н о е ж е л а н і е с у п р у г о в ъ р а з о й т и с ь , н е д о с т и ж и м ы , 
а л и ш ь д л я т о г о , ч т о б ы в ъ н а р о д * не в о з н и к л о н е ж е л а т е л ь н а я 
д л я г о с у д а р с т в а п р е д с т а в л е н і я о б р а к * . И в о т ъ во имя э т и х ъ 
п р е д у п р е д и т е л ь н о - в о с п и т а т е л ь н ы х ъ ц ѣ л е й , с у п р у г и д о л ж н ы прину-
д и т е л ь н о в л а ч и т ь о п о с т ы л ѣ в ш е е с у п р у ж е с к о е с о ж и т е л ь с т в о или 
ж е п р и д у м ы в а т ь с р е д с т в а д л я о б х о д а з а к о н а , с о з д а в а т ь в и д и м о с т ь 
к а к о й - л и б о и з ъ з а к о н н ы х ъ п р и ч и н ъ д л я полученія р а з в о д а . 

Не с л и ш к о м ъ ли, о д н а к о , г о с у д а р с т в о н а т я г и в а е т ъ з д ѣ с ь 
с т р у н у с в о е г о „ т р а н с п е р с о н а л и з м а " ? К о н е ч н о , б р а к ъ с л у ж и т ъ не 
т о л ь к о н и з м е н н ы м ъ , но и в ы с ш и м ъ ц ѣ л я м ъ ч е л о в ѣ ч е с к а я с у щ е -
с г в о в а н і я ; к о н е ч н о , о н ъ и м ѣ е т ъ о г р о м н о е з н а ч е н і е в ъ э т о м ъ с м ы с л * 
и д л я г о с у д а р с т в а , н о не с л ѣ д у е т ъ з а б ы в а т ь т о г о , ч т о т а к о в ы м ъ 
о н ъ м о ж е т ъ б ы т ь л и ш ь д о т ѣ х ъ п о р ъ , пока о н ъ я в л я е т с я с о ю з о м ъ 
с в о б о д н ы м ъ , пока о н ъ не п р е в р а щ а е т с я в ъ п р и н у д и т е л ь н о е учреж-
д е н і е . В ъ п р о т и в н о м ъ с л у ч а * и з ъ о ч а г а „ н р а в с т в е н н а я п о р я д к а " 
(„s i t t l i che O r d n u n g " ) о н ъ д ѣ л а е т с я о ч а г о м ъ н р а в с т в е н н о й з а р а з ы . 
П р е в р а щ а я б р а к ъ в ъ к л ѣ т к у , в ъ к о т о р у ю можно с в о б о д н о войти, 
н о к о т о р а я т о т ч а с ъ ж е н а г л у х о з а п и р а е т с я , п р и д а в а я ему харак-
т е р ъ в н ѣ ш н е й п р и н у д и т е л ь н о с т и , г о с у д а р с т в о э т и м ъ с а м ы м ъ в ъ 
в ы с о к о й с т е п е н и и з в р а щ а е т ъ ту о б с т а н о в к у , к о т о р а я н е о б х о д и м а 
д л я п о д л и н н а я р а з в и т і я н р а в с т в е н н о й с т о р о н ы б р а ч н а я с о ю з а . 

П р и н у ж д а я с у п р у г о в ъ , д а ж е вопреки и х ъ о б щ е м у ж е л а н і ю , 
п р о д о л ж а т ь б р а ч н о е с о ж и т е л ь с т в о , г о с у д а р с т в о не в о з в е л и ч и в а е т ъ , 
а у н и ч т о ж а е т ъ и д е ю б р а к а и в с л ѣ д с т в і е э т о г о в с т у п а е т ъ в ъ р ѣ з -
кій к о н ф л и к т ъ с ъ р а з в и т о ю л и ч н о ю н р а в с т в е н н о с т ь ю . Д л я л и ц ъ 
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с ъ т о н к о ю н р а в с т в е н н о ю ч у т к о с т ь ю б р а ч н о е с о ж и т е л ь с т в о б е з ъ 
в с т р ѣ ч н о й л ю б в и со с т о р о н ы д р у г о г о с у п р у г а н е в ы н о с и м о , и е с л и 
г о с у д а р с т в о т ѣ м ъ не м е н ѣ е п р е д п и с ы в а е т ъ п р о д о л ж а т ь это н е в ы -
носимое с о ж и т е л ь с т в о , о н о с о в е р ш а е т ъ ж е с т о ч а й ш е е н р а в с т в е н н о е 
насиліе н а д ъ л и ч н о с т ь ю . Б ы т ь м о ж е т ъ , д о п о р ы д о в р е м е н и э т о м у 
насилію подчиняются , н о н а с т у п и т ь с к о р о м о м е н т ъ , к о г д а л и ч н о с т ь 
р ѣ ш и т е л ь н о п р о т и в ъ н е г о з а п р о т е с т у е т ъ . 

Конечно, д л я г о с у д а р с т в а б р а ч н ы й с о ю з ъ в а ж е н ъ и к а к ъ 
у ч р е ж д е н і е , с о з д а ю щ е е и в о с п и т ы в а ю щ е е п о т о м с т в о ; но и эта 
„ с о ц і а л ь н а я ф у н к ц і я " б р а к а м о ж е т ъ б ы т ь т о л ь к о р е з у л ь т а т о м ъ 
д о б р а я ж е л а н і я с а м и х ъ с у п р у г о в ъ . При о т с у т с т в і и ж е д ѣ т е й 
д а ж е эта соціальная ф у н к ц і я о т п а д а е т ъ . Б ы т ь м о ж е т ъ , б р а к ъ с л * -
д у е т ъ в с е ж е с о х р а н и т ь в ъ о ж и д а н і и в о з м о ж н ы х ъ в ъ б у д у щ е м ъ 
д ѣ т е й ? Н о т о г д а с у п р у г и в ъ п р а в * с к а з а т ь г о с у д а р с т в у : мы т е б ѣ 
н е машина д л я п р о и з в о д с т в а п о т о м с т в а , не з а б ы в а й и нашей 
с о б с т в е н н о й ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч н о с т и J ) . 

П о с л ѣ д о в а т е л ь н ы м ъ л о г и ч е с к и м ъ в ы в о д о м ъ и з ъ т а к о г о „госу-
д а р с т в е н н а я " п р е д с т а в л е н і я о б р а к * б ы л а б ы т о л ь к о е г о полная 
н е р а с т о р ж и м о с т ь . Если ж е г о с у д а р с т в о д о п у с к а е т ъ р а з в о д ъ в ъ 
т ѣ х ъ с л у ч а я х ъ , к о г д а в н у т р е н н я я с у щ н о с т ь б р а к а р а з р у ш е н а , — 
если оно п р и з н а е т ъ , что в н у т р е н н е м е р т в ы й б р а к ъ не м о ж е т ъ 
с л у ж и т ь в ы с ш и м ъ н р а в с т в е н н ы м ъ ц ѣ л я м ъ , — т о н е д о п у щ е н і е раз-
в о д а по взаимному с о г л а с н о с у п р у г о в ъ я в л я е т с я л о г и ч е с к и м ъ 
п р о т и в о р * ч і е м ъ . И, к а к ъ мы в и д ѣ л и , это п р о т и в о р ѣ ч і е о б ъ я с н я е т с я 
о п а с е н і е м ъ , к а к ъ б ы в ъ н а р о д * не в о з н и к л а м ы с л ь о т о м ъ , что 
в о л я с у п р у г о в ъ м о ж е т ъ и м ѣ т ь в ъ э т о м ъ в о п р о с * к а к о е - н и б у д ь 
значеніе . А р г у м е н т ъ , с в и д * т е л ь с т в у ю щ і й о ч р е з в ы ч а й н о н а и в н о м ъ 
п р е д с т а в л е н * о н а р о д * и в ъ то же время в ы д а ю щ і й с т р е м л е н і е 
с о в р е м е н н а я г о с у д а р с т в а о п е к а т ь с а м у ю н а р о д н у ю м ы с л ь . М ы 
д у м а е м ъ , н а п р о т и в ъ , ч т о ч ѣ м ъ о т ч е т л и в * е в ы я с н и т с я п е р е д ъ народ-
н ы м ъ с о з н а н і е м ъ н ы н ѣ ш н я я позиція г о с у д а р с т в а , т ѣ м ъ с к о р ѣ е 
она б у д е т ъ о с у ж д е н а . Ч ѣ м ъ я с н ѣ е б у д е т ъ понято, что, с ъ т о ч к и 
з р ѣ н і я с о в р е м е н н а я г о с у д а р с т в а , воля и н р а в с т в е н н а я л и ч н о с т ь 
с у п р у г о в ъ н и ч т о , т ѣ м ъ р ѣ ш и т е л ь н ѣ е б у д е т ъ з а я в л е н о : э т о г о не 
д о л ж н о б ы т ь ! 

Б р а к ъ з а т р а г и в а е т ъ с т о л ь и н т и м н ы я с т о р о н ы ч е л о в ѣ ч е с к о й 
личности, с т о л ь г л у б о к о п р о н и к а е т ъ в ъ с а м у ю н р а в с т в е н н у ю 
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с у щ н о с т ь этой п о с л ѣ д н е й , что полное и г н о р и р о в а н і е ея со с т о р о н ы 
г о с у д а р с т в а ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е б у д е т ъ о щ у щ а т ь с я , к а к ъ 
н ѣ ч т о н е в ы н о с и м о е и н е д о с т о й н о е . И л ю б о п ы т н о , ч т о д а ж е Г и р к е, 
не щ а д и в ш і й в ы р а ж е н і й д л я т о г о , ч т о б ы к л е й м и т ь „ и н д и в и д у а л и -
с т и ч е с к і я " и „ р о м а н и с т и ч е с к і я " т е н д е н ц і и г е р м а н с к а г о проекта , 
п р и з н а в а л » т ѣ м ъ не м е н ѣ е р ѣ ш е н і е э т о г о п о с л ѣ д н я г о о т н о с и т е л ь н о 
н е д о п у с т и м о с т и р а з в о д а по в з а и м н о м у с о г л а с і ю н е п р а в и л ь н ы м » и 
с ъ о б щ е с т в е н н о - н р а в с т в е н н о й т о ч к и з р ѣ н і я в р е д н ы м » х ) . 

Но п о й д е м » д а л ѣ е и п о с м о т р и м » , в ъ к а к о й степени н ы н ѣ ш н е е 
с т ѣ с н е н і е с в о б о д ы р а з в о д о в » о п р а в д ы в а е т с я и н т е р е с а м и д р у -
г о г о с у п р у г а , п р и ч е м » д л я л у ч ш а я у я с н е н і я этой с т о р о н ы 
д ѣ л а п р е д п о л о ж и м » с н о в а с л у ч а й б е з д ѣ т н о с т и . 

Ч т о г о в о р и т » п р о т и в ъ р а с т о р ж е н і я б р а к а не т о л ь к о при 
в з а и м н о м » с о г л а с і и о б о и х » с у п р у г о в » , н о д а ж е и в ъ с л у ч а ѣ 
р ѣ ш и т е л ь н а г о ж е л а н і я о д н о г о и з ъ н и х ъ ? М о ж е т ъ ли 
г о с у д а р с т в о п р и н у д и т е л ь н о с о з д а т ь д р у г о м у н а д л е ж а щ е е , д о с т о й -
н о е э т о г о имени, б р а ч н о е с о ж и т е л ь с т в о , м о ж е т ъ ли оно в д о х н у т ь 
в ъ б р а ч н у ю с в я з ь е я о т л е т ѣ в ш у ю д у ш у ? Не т о л ь к о д у ш и , но 
д а ж е и в н ѣ ш н о с т и б р а к а о н о в о з с т а н о в и т ь н е м о ж е т ъ : было, 
п р а в д а , время, к о г д а г о с у д а р с т в о п у т е м » н а с и л ь с т в е н н а я п р и в о д а 
в о д в о р я л о ж е н у в ъ д о м » мужа, но н ы н ѣ во в с ѣ х ъ к у л ь т у р н ы х » 
г о с у д а р с т в а х » э т о т ъ п р и в о д » о с т а в л е н » . Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , м у ж ъ 
м о ж е т ъ уйти о т ъ ж е н ы , жена о т ъ мужа, и п р а в о н е б е р е т » на 
с е б я в о з с т а н о в л е н і я д а ж е ф о р м ы с у п р у ж е с к а я с о ж и т е л ь с т в а . 
Ч т о ж е о с т а е т с я ? Т о л ь к о н ѣ к о т о р а я ю р и д и ч е с к а я с в я з ь между 
р а з о ш е д ш и м и с я с у п р у г а м и , н ѣ к о т о р а я т я ж е л а я ц ѣ п ь , к о т о р а я , к а к » 
к а т о р ж н ы е н а р у ч н и к и , т я н е т с я з а т ѣ м ъ за обоими в с ю ж и з н ь . Д л я 
ч е г о и д л я к о г о о н а н у ж н а ? Ни д л я к о г о : ея е д и н с т в е н н о е зна-
ч е н і е м о ж е т ъ з а к л ю ч а т ь с я т о л ь к о в ъ т о м ъ , ч т о ни т о т » ни д р у г о й 
и з ъ с у п р у г о в » не м о ж е т ъ в с т у п и т ь в ъ н о в ы й б р а к ъ . Но с т о р о н а , 
н е п о в и н н а я в ъ р а с х о ж д е н і и , с т р а д а е т » о т ъ э т о г о б е з ъ в и н ы ; 
с т о р о н а , п о ж е л а в ш а я уйти, с т р а д а е т » к а к ъ б ы в ъ о т м е с т к у . О д н а к о , 
е д в а ли т а к а я о т м е с т к а д о с т о й н а к у л ь т у р н а я з а к о н о д а т е л ь с т в а , 
е д в а ли п р е в р а щ е н і е б р а ч н о й с в я з и в ъ пожизненное н а к а з а ш е 
с п о с о б н о в о з в ы с и т ь и д е ю б р а к а . С ъ д р у г о й с т о р о н ы , н е в о з м о ж -
н о с т ь в с т у п л е н і я в ъ б р а к ъ д л я о б о и х » с у п р у г о в » в л е ч е т » за с о б о ю 
ч а с т о в о з н и к н о в е н і е н е з а к о н н ы х » с о ж и т е л ь с т в ъ с о в с ѣ м и и х ъ 
т я ж е л ы м и м о р а л ь н ы м и и с о ц і а л ь н ы м и п о с л ѣ д с т в і я м и . И с к у п а ю т с я 
ли в с ѣ в о з н и к а ю щ і я в ъ э т и х ъ с л у ч а я х » т я ж к і я страданія лицъ, 
н е п о в и н н ы х » а б с т р а к т н ы м » с о х р а н е н і е м ъ идеи б р а к а , к а к » н ѣ к о -

1) E n t w u r f und d a s d e u t s c h e R e c h t , с т р . 4 4 9 . 

т о р а г о н е з а в и с я щ а я о т ъ и н т е р е с о в » к о н к р е т н ы х » л и ц ъ „ н р а в -
с т в е н н а я п о р я д к а " ? М ы д у м а е м » , что н ѣ т ъ . К а к ъ бы ни д о р о г а 
б ы л а д л я г о с у д а р с т в а п р о ч н о с т ь с е м е й н а я с о ю з а , оно д о л ж н о при-
з н а т ь , что эта п р о ч н о с т ь не м о ж е т ъ б ы т ь с о з д а н а п р и н у ж д е н і е м ъ , 
ч т о она м о ж е т ъ я в и т ь с я т о л ь к о р е з у л ь т а т о м » д о б р о в о л ь н о й д ѣ я -
т е л ь н о с т и с а м и х » з а и н т е р е с о в а н н ы х » л и ц ъ . У л у ч ш а я у с л о в і я о б щ е -
с т в е н н о й жизни, у с т р а н я я р а з н о о б р а з н ы я с о ц і а л ь н ы я причины, 
в л і я ю щ і я р а з р у ш а ю щ и м » о б р а з о м ъ на к р ѣ п о с т ь б р а ч н ы х » с в я з е й , 
г о с у д а р с т в о с д ѣ л а е т ъ н е и з м ѣ р и м о б о л ь ш е д л я о з д о р о в л е н і я семей-
н а я строя , ч ѣ м ъ у п о р н ы м » п р о в о з г л а ш е н і е м ъ н е р а с т о р ж и м о с т и 
б р а к а . К ъ т о м у же , ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е т а к о е п р о в о з г л а ш е н і е 
д ѣ л а е т с я п р о с т ы м » с а м о у с л а ж д е н і е м ъ з а к о н а : з а к о н ъ с ч и т а е т » 
с у щ е с т в у ю щ и м » то, ч е г о в ъ д ѣ й с т в и т е л ь н о с т и у ж е д а в н о ч ѣ т ъ . 

Конечно , в ъ с л у ч а ѣ п р е к р а щ е н і я б р а к а по о д н о с т о р о н н е м у 
р ѣ ш е н і ю о д н о г о и з ъ с у п р у г о в » д р у г о й и м ѣ е т ъ п р а в о т р е б о в а т ь 
п о с т а н о в л е н і я его в ъ т а к о е и м у щ е с т в е н н о е положеніе , в ъ 
к а к о м » о н ъ н а х о д и л с я б ы при б р а к ѣ — и м ѣ е т ъ п р а в о т р е б о в а т ь 
с о о т в ѣ т с т в у ю щ а я с о д е р ж а н і я и т . д. ; но и т о л ь к о . Д а л ь ш е э т и х ъ 
в о п р о с о в ъ и м у щ е с т в е н н а я х а р а к т е р а г о с у д а р с т в у в ъ нашей области 
д ѣ л а т ь н е ч е г о . 

Н а к о н е ц » , в о з ь м е м » и т о т » с л у ч а й , к о г д а е с т ь д ѣ т и 
Д ѣ й с т в и т е л ь н о ли п р и н у д и т е л ь н о е продолженіе б р а к а с о о т в ѣ т -
с т в у е т ъ и н т е р е с а м » д ѣ т е й ? И в ъ э т о м ъ п о з в о л и т е л ь н о у с о м н и т ь с я . 
Е с л и е с т е с т в е н н о е ч у в с т в о л ю б в и к ъ д ѣ т я м ъ о к а з ы в а е т с я б е з е и л ь -
н ы м ъ , ч т о б ы у д е р ж а т ь родителей о т ъ р а з р ы в а , то , д у м а е т с я , ч т о 
и з д ѣ с ь п р и н у д и т е л ь н ы я м ѣ р ы ничему не п о м о г у т » . Д у м а е т с я , 
ч т о мирная ж и з н ь с ъ о д н и м » и з ъ р о д и т е л е й в с е ж е з д о р о в ѣ е д л я 
д у ш е в н а я р а з в и т і я д ѣ т е й , ч ѣ м ъ п р е б ы в а н і е с ъ обоими, но в ъ 
а т м о с ф е р ѣ постоянной х о л о д н о с т и , р а з д р а ж е н і я , а , м о ж е т ъ б ы т ь 
и к р а й н е т я ж е л ы х » с ц е н » К т о з н а е т » , к а к і е м у ч и т е л ь н ы е к о н -
ф л и к т ы м о г у т » в о з н и к а т ь в ъ д у ш ѣ р е б е н к а , н е в о л ь н а я с в и д ѣ т е л я 
в с я ч е с к и х ь с т о л к н о в е н і й м е ж д у о т ц о м » и м а т е р ь ю ? К т о м о ж е т ъ 
у ч е с т ь и х ъ вліяніе на в с е міросозерцаніе , н а в с ю п с и х о л о г і ю форми-
р у ю щ е й с я д у ш и ? В о в с я к о м » с л у ч а ѣ и з д ѣ с ь ч т о м о ж е т ъ с д ѣ л а т ь 
г о с у д а р с т в о д л я з о з с т а н о в л е н і я н о р м а л ь н а я с е м е й н а я с т р о я ? 
М о ж е т ъ ли оно п е р е д ѣ л а т ь д у ш у с у п р у г а , у т р а т и в ш а я с у п р у ж е -
с к у ю п р и в я з а н н о с т ь ? М о ж е т ъ ли о н о д а ж е в е р н у т ь е г о физически 
в ъ с е м ь ю , если о н ъ е е о с т а в и т » ? Ни то, ни д р у г о е : с е м ь я в с е 
р а в н о б у д е т ъ ф а к т и ч е с к и р а з р у ш е н а , о с т а в и в » п о с л ѣ с е б я т о л ь к о 
т у ж е ю р и д и ч е с к у ю к а т о р ж н у ю ц ѣ п ь , о к о т о р о й т о л ь к о что б ы л о 

' ) Ср. В е n t h a m. 1. c i t . p. 2 2 2 . 



с к а з а н о . Н у ж н а ли о н а д ѣ т я м ъ ? О ч е в и д н о , н ѣ т ъ . С т а р о е з л о 
о с т а н е т с я н е и с п р а в л е н н ы м ъ , к ъ н е м у п р и б а в и т с я т о л ь к о н о в о е . 
Е д и н с т в е н н о е , ч т о д о с т у п н о п р а в у и з д ѣ с ь , это т о л ь к о у с т а н о в л е н * 
м а т е р і а л ь н а г о о б е з п е ч е н і я д л я о с т а в л е н н о й с е м ь и . 

Но, говоришь, л е г к о с т ь р а з в о д о в ъ б у д е т ъ с п о с о б с т в о в а т ь 
л е г к о м ы с л е н н о м у з а к л ю ч е н і ю б р а к о в ъ . К а к ъ б у д т о л е г к о м ы с л * 
с ч и т а е т с я с ъ к а к и м и - н и б у д ь с о о б р а ж е н і я м и ! Н о и к р о м ѣ т о г о , с ъ 
этой т о ч к и з р ѣ н і я п р и н у д и т е л ь н о е п р о д о л ж е н і е б р а к а я в л я е т с я 
к а к о ю - т о к а р о й з а л е г к о м ы с л і е и у с т р а ш и т е л ь н ы м ъ с р е д с т в о м ъ 
в о з д ѣ й с т в і я на д р у г и х ъ . А м о ж н о ли г о в о р и т ь о в ы с о к о й и д е ѣ 
б р а к а , о е г о н р а в с т в е н н о м ъ значеніи , р а з ъ мы п р е в р а щ а е м ъ е г о 
в ъ к а к о е - т о с в о е о б р а з н о е к а р а т е л ь н о е с р е д с т в о ? 

Б е з ъ с о м н ѣ н і я , у с т а н о в л е н і е с в о б о д ы р а з в о д о в ъ в ы з о в е т ъ 
и з в ѣ с т н о е (а п е р в о е время, б ы т ь м о ж е т ъ , д а ж е з н а ч и т е л ь н о е ) 
у в е л и ч е н і е и х ъ к о л и ч е с т в а . В ъ р я д у а р г у м е н т о в ъ п р о т и в ъ т а к о й 
с в о б о д ы д о в о л ь н о в и д н о е м ѣ с т о з а н и м а е т ъ с т а т и с т и к а в о о б щ е и, 
в ъ ч а с т н о с т и , с т а т и с т и к а р а з в о д о в ъ в ъ Ф р а н ц і и в ъ б л и ж а й ш * 
г о д ы п о с л ѣ у п о м я н у т а г о в ы ш е з а к о н а 1 7 9 2 г. Н о что о б о з н а ч а ю т ъ 
в с ѣ подобный с т а т и с т и ч е с к і я д а н н ы й ? О н ѣ т о л ь к о р а с к р ы в а ю т ъ 
п е р е д ъ нами п о д л и н н ы е р а з м ѣ р ы у ж е с у щ е с т в у ю щ е й с е м е й н о й 
р а с ш а т а н н о с т и , и б ы л о б ы б о л ь ш о й н а и в н о с т ь ю д у м а т ь , ч т о з а п р е -
щ е н і е р а з в о д о в ъ э т у р а с ш а т а н н о с т ь устраняешь. О н о т о л ь к о в г о -
н я е т ъ б о л ѣ з н ь в н у т р ь , о н о т о л ь к о с к р ы в а е т ъ е е о т ъ г л а з ъ з а к о н а , 
с о з д а е т ъ о б м а н ч и в о е в п е ч а т л ѣ н і е б о л ь ш а г о или м е н ь ш а г о с о ц і а л ь -
н а г о б л а г о п о л у ч і я . Н о не с л ѣ д у е т ъ п р и н и м а т ь э т о г о в п е ч а т л ѣ н і я 
за р е а л ь н о с т ь . С о ч т и т е в с ѣ б р а ч н ы е с о ю з ы , ф а к т и ч е с к и р а с т о р г -
н у т ы е , с о ч т и т е в с ѣ н е з а к о н н ы я с о ж и т е л ь с т в а — и т о л ь к о т о г д а в ы 
получите ПОДЛИННУЮ к а р т и н у с е м е й н о й жизни в ъ к а ж д о м ъ д а н н о м ъ 
о б щ е с т в ѣ . Ю р и д и ч е с к а я к в а л и ф и к а ц і я э т и х ъ с о ж и т е л ь с т в ъ ни на 
о д н у іоту н е м о ж е т ъ и з м ѣ н и т ь р е а л ь н а г о положенія д ѣ л ъ ; про-
д о л ж а я с ч и т а т ь б р а к и , ф а к т и ч е с к и п р е к р а т и в ш і е с я , за с у щ е с т в у ю -
щіе и ф а к т и ч е с к и с у щ е с т в у ю щ і е з а ничто, мы т о л ь к о т ѣ ш и м ъ с е б я 

в р е д н о й иллюзіей ' ) . 

О б о р о т н о й с т о р о н о й этой иллюзіи я в л я ю т с я ч р е з м ѣ р н ы е с т р а х и . 
Ч а с т о к а ж е т с я , что с ъ у с т а н о в л е н і е м ъ с в о б о д ы р а з в о д о в ъ в е с ь , 
с е м е й н ы й строй р у х н е т ъ д о о с н о в а н і я . Н о в с п о м н и м ъ в с ю исто-
р і ю с т а р а г о Рима. Ни о д н о изъ с о в р е м е н н ы х ъ з а к о н о д а т е л ь с т в ! , 
н е з н а е т ъ т а к о й с в о б о д ы р а з в о д о в ъ , к а к а я с у щ е с т в о в а л а в ъ Р и м ѣ , 

і) Ср В е и t h a m" I. cit. p. 218. „Rendez les mariages dissolublcs, Il y aura 
plus de separations apparentes, et 11 y aura moins de separa t ions r é e l l e s - — С r u e » 
La vie du droit, p. 130. „La loi manquerait simplement de sincérité si elle affirmait 
l'Indissolubilité du margae*. 

и т ѣ м ъ не м е н ѣ е р и м с к а я семейная ж и з н ь е д в а ли б ы л а м е н ѣ е 
прочной и у с т о й ч и в о й , ч ѣ м ъ н а ш а с о в р е м е н н а я . П р а в д а , б ы л и 
в ъ р и м с к о й исторіи м о м е н т ы , к о г д а с е м е й н ы е у с т о и приходили 
в ъ к р а й н е е к о л е б а н і е ( в ы ш е у п о м я н у т ы й к о н е ц ъ республики) , но, 
в о - п е р в ы х ъ , и в ъ эти м о м е н т ы к р и з и с ъ с е м ь и б ы л ъ т о л ь к о отра-
ж е н і е м ъ о б щ а г о с о ц і а л ь н а г о к р и з и с а , а, в о - в т о р ы х ъ , с а м ы й 
т о г д а ш н і й р а з в а л ъ с е м ь и б ы л ъ е д в а ли б о л ь ш е , ч ѣ м ъ т о т ъ , ко-
т о р ы й мы н а б л ю д а е м ъ в ъ н а с т о я щ і й м о м е н т ъ в ъ б о л ь ш и х ъ горо • 
д а х ъ Е в р о п ы . П р о х о д и л ъ к р и т и ч е с к і й м о м е н т ъ в ъ с о ц і а л ь н ы х ъ 
у с л о в і я х ъ , и семейная ж и з н ь сама с о б о ю с н о в а н а л а ж и в а л а с ь . 
К о н е ч н о , в ъ в е р х а х ъ о б щ е с т в а , в ъ п р и д в о р н ы х ъ и а р и с т о к р а т и -
ч е с к и х ъ к р у г а х ъ , она н и к о г д а не была о б р а з ц о в о й , но з д о р о в ы е 
с р е д н і е и т р у д я щ і е с я к л а с с ы р и м с к а г о о б щ е с т в а н и к о г д а не с т р а д а л и 
о т ъ п р и н ц и п о в ъ с в о б о д н а г о б р а к а . В ъ э т о м ъ о т н о ш е и і и и с т о р і я 
римскаго б р а ч н а г о п р а в а я в л я е т с я в ъ в ы с ш е й с т е п е н и п о у ч и т е л ь -
ной: б ы л ъ , по к р а й н е й м ѣ р ѣ , о д и н ъ н а р о д ъ , к о т о р ы й з н а л ъ п о л н у ю 
с в о б о д у р а з в о д о в ъ и к о т о р ы й о т ъ э т о г о не п о г и б ъ . П р а в д а , о н ъ 
с о ш е л ъ с о сцены, но е д в а ли н а й д е т с я и с т о р и к ъ , к о т о р ы й при-
пишешь г и б е л ь а н т и ч н а г о міра с л а б о с т и е г о с е м е й н ы х ъ у с т о е в ъ . 

, М ы с л ь о т о м ъ , что б р а ч н ы й с о ю з ъ т о л ь к о т о г д а м о ж е т ъ вы-
п о л н я т ь с в о ю в ы с о к у ю миссію, к о г д а о н ъ в н у т р е н н е з д о р о в ъ , не 
ч у ж д а , к о н е ч н о , и с о в р е м е н н ы м ъ к о д е к с а м ъ ; о н а с к а з ы в а е т с я в ъ 
о с о б е н н о с т и в ъ т ѣ х ъ с т а т ь я х ъ Г е р м а н с к а г о и Ш в е й ц а р с к а г о У л о -
женій , к о т о р ы я у с т а н а в л и в а ю т ъ т а к ъ н а з ы в а е м ы я „ о т н о с и т е л ь н ы я " 
причины р а з в о д а . Б е з с п о р н о , по с р а в н е н і ю с ъ д р у г и м и н ы н ѣ ш н и -
ми з а к о н о д а т е л ь с т в а м и эти с т а т ь и п р е д с т а в л я ю т ъ з н а ч и т е л ь н ы й 
ш а г ъ в п е р е д ъ ; о д н а к о , присмотримся к ъ н и м ъ поближе. , 

Ч т о , в ъ с а м о м ъ д ѣ л ѣ , о б о з н а ч а е т ъ у п о т р е б л я ю щ е е с я в ъ н и х ъ 
в ы р а ж е н і е „ с т о л ь г л у б о к о е п о т р я с е н і е б р а к а ( „ e i n e so t iefe Zer-
r ü t t u n g " ) , что д а л ь н ѣ й ш е е продолженіе б р а ч н а г о с о ж и т е л ь с т в а не 
м о ж е т ъ у ж е б ы т ь в м ѣ н е н о д р у г о м у с у п р у г у в ъ о б я з а н н о с т ь " ? 
Кто б у д е т ъ с у д и т ь о т о м ъ , наступила ли у ж е с о о т в ѣ т с т в е н н а я 
с т е п е н ь п о т р я с е н і я или н ѣ т ъ ? С у д и т ь о б ъ э т о м ъ б у д е т ъ с у д ъ . 
Какія м ѣ р к и о н ъ б у д е т ъ п р и м ѣ н я т ь при э т о м ъ ? П р е д п о л о ж и м ъ , 
ч т о о н ъ п о с т а р а е т с я о т в л е ч ь с я о т ъ с в о и х ъ о б ъ е к т и в н ы х ъ п р е д с т а -
вленій о с у щ н о с т и б р а к а и з а х о ч е т ъ п р и б ѣ г н у т ь к ъ о б ъ е к т и в -
н ы м ъ в о з з р ѣ н і я м ъ соціальной с р е д ы ( „ g e m ä s s der a l l g e m e i n e n 
s i t t l ichen A u f f a s s u n g " , г о в о р и т ъ E . H u b e r x) . Но и т о г д а положеніе 
с у п р у г а , и щ у щ а г о р а з в о д а , м о ж е т ъ о к а з а т ь с я т р а г и ч н ы м ъ в ъ 
д в о я к о м ъ о т н о ш е н і и . В о - п е р в ы х ъ , д л я т о г о , ч т о б ы п о л у ч и т ь 

' ) Erläuterungen zum Vorentwurf, стр. 134. 



санкцію суда на разводъ, супругу необходимо будетъ посвятить 
с у д ъ во с в ю интимную драму своей жизни, обнажить в с ѣ язвы 
истерзанной души, раскрыть все то, что, быть можетъ, хотѣлось 
бы навсегда Спрятать отъ п о с т о р о н н я я взора. А, во-вторыхъ все 
это можетъ оказаться „апраснымъ: с у д ъ б ы т ь ^ е т ъ . п р и з н ^ 
е т ъ что вся эта субъективная драма с ъ объективной точки з р ѣ ж я 
н р а в о в ъ данной среды не заслуживаетъ внимав,я. М у ж ъ б ь е т ъ ? 
Ну что жъ такое: в ъ вашемъ кругу это постоянно случается 
друг іе терпятъ, потерпите и вы! Что за д ѣ л о суду до того что 
для данной конкретной личности именно эти-то дик.е нравы 
среды д ѣ л а ю т ъ всю дальнѣйшую жизнь невозможной? Снова 
интимнѣйшіе интересы живой, конкретной личности приносятся 
пъ жеотвѵ какой-то сомнительной типичности.. . 
8 В о т ъ на какой идеѣ построены в с ѣ эти, повторяемъ, самыя 
либеральный въ настоящее время бракоразводныя нормы Б р а к ъ 
б у д е т ъ признанъ „глубоко потрясеннымъ" не тогда, когда это по-
чувствовали сами з а и н т е р е с о в а н н а я лица, а тогда когд это 
найдетъ нѣкоторая внѣшняя, чуждая инстанщя. Но кому же^луч 
ше знать, перейденъ ли предѣлъ терпѣнія или н ѣ т ъ - с у д у или 
^ м ъ л и и а м ъ . к о т о р ы я должны будутъ з а т ѣ м ъ по его приговору 
влачить опостылѣвшее совмѣстное существован.е? Или государ 
ство становится з д ѣ с ь на точку зрѣнія нашего р у с с к а я староза-

в ѣ т н а г о правила „ с т е р п и т с я - л ю б и т с я " ? ^ „ „ и т Р „ ь н ы х ъ 
Римское право было далеко о т ъ подобныхъ сомнительныхъ 

с о о б р а ж е н * и „ о б ъ е к т и в н ы х ъ " оцѣнокъ; оно чувствовало всю 
нрѵмѣстность какого-либо о б ъ е к т и в н а я контроля в ъ столь с у б ъ 
ёкУивной сферѣ чувства и предоставляло рѣшеніе вопроса с а м и м * 
сторонамъ. И думается, что самое сознаніе того, что это рѣшенш 
находится всегда в ъ ихъ рукахъ , создавало для супруговъ хорошую 
психологическую и нравственную школу: оно пр.учало с у п р у я в ъ 
ко взаимному уваженію и деликатности оно гарантировало добрые 
семейные нравы в ъ гораздо большей степени, чѣмъ в н ѣ ш н * 
п о л и ц е й с к * надзоръ с о в р е м е н н а я г о с у д а р с т в а ^ 

О б л а с т ь брачныхъ о т н о ш е н * одна изъ т ѣ х ъ областей д ъ 
идетъ д ѣ л о о с а м ы х ъ интимныхъ, с а м ы х ъ внутреннихъ сторонахъ 
человѣческой личности, и не нужно быть пророкомъ чтобы п р , * 
сказать для б у д у щ а я дальнѣйшее д в и ж е т е в с я к а я н у л ь т у р н а я 
законодательства по тому пути, на которомъ Д а = о Р е д и л о 
насъ старое римское право. Вырастающая и дѣлающаяся б о л ѣ е 
чуткой личность употребитъ в с ѣ усилія, чтобы пр.обрѣсти себѣ 
с в о б о д у духа, и не положить оружія до т ѣ х ъ " о р ъ , пока не 

. о т в о ю е т ъ ея у государства . Именно во имя внутренней святости 

брака она протестуетъ противъ внѣшняго принужденія, к а к ъ во 
имя святости р е л и г і о з н а я чувства она протестовала противъ 
всякихъ религіозныхъ стѣсненій. В ъ истинномъ брачномъ соеди-
н е н * д в у х ъ лицъ е с т ь подлинный элементъ религіознаго настрое-
нія, и если н ѣ к о г д а церковь взяла б р а к ъ подъ свое в ѣ д ѣ н і е , если 
она объявила его таинствомъ, то в ъ значительной м ѣ р ѣ опираясь 
на это психологическое явленіе. Но именно потому, что б р а к ъ 
в ъ идеалѣ своемъ содержитъ элементъ религіознаго чувства , 
что онъ есть нѣкоторое л и ч н о е таинство д в у х ъ д у ш ъ , онъ не 
можетъ выносить никакого внѣшняго принужденія и вмѣшатель-
ства . 

* 
* * 

То или иное представленіе о сущности брака вліяетъ, конечно, 
и на дальнѣйшій трудный вопросъ с е м е й с т в е н н а я права—на во-
просъ о , в э а и м н ы х ъ отношеніяхъ между супругами в о в р е м я 
б р а к а . 

М ы видѣли, что римское право совершило въ этомъ отноше-
ніи огромный принципіальный прыжокъ: о т ъ патріархальной идеи 
безусловной власти мужа н а д ъ женою оно перешло сразу к ъ и д е ѣ 
полной супружеской равноправности и независимости. Развитіе 
права н о в ы х ъ народовъ такого и с т о р и ч е с к а я прыжка не знало; 
перестроеніе отношеній между супругами совершалось з д ѣ с ь пу-
темъ медленной и постепенной эволюціи. 

Какъ намъ приходилось уже упоминать, и у н о в ы х ъ наро-
д о в ъ древнѣйшая семья покоилась на началѣ юридически безуслов-
ной в л а с т и мужа н а д ъ женой. Во взаимныхъ отношеніяхъ мужъ 
б ы л ъ с у б ъ е к т о м ъ этой власти, а жена ея объектомъ. Супружескія 
отношенія мыслились подъ угломъ зрѣнія о д н о с т о р о н н я я п р а в а 
мужа н а с а м у ю л и ч н о с т ь ж е н ы . 

С ъ теченіемъ времени, однако, положеніе д ѣ л а мѣняется: 
право начинаетъ понемногу признавать жену личностью, подлежа-
щей о х р а н ѣ закона. Права мужней власти подвергаются ограни-
ченіямъ: запрещается произвольное убійство жены, продажа ея и 
т . д. ; с ъ другой стороны, за мужемъ начинаютъ признавать и 
извѣстныя обязанности. Мало-по-малу соотношеніе между этими 
правами и обязанностями измѣняется настолько, что самая в л а с т ь 
мужа начинаетъ разсматриваться подъ угломъ зрѣнія естествен-
ной о п е к и мужа н а д ъ женой: самыя права мужа конструируются , 
к а к ъ необходимыя средства для осуществленія мужемъ лежащей 
на немъ общей обязанности опеки. Т а к ъ наступаетъ вторая прин-
ципіальная стадія в ъ эволюціи супружескихъ отношеній; но разви-
тіе права на ней не остановилось. 

И* 



П о м ѣ р ѣ т о г о , к а к ъ у с т а н а в л и в а е т с я в ъ г р а ж д а н с к о м ъ п р а в * 
р а в е н с т в о п о л о в ъ , идея опеки т е р я е т ъ п о д ъ собой п о ч в у . О н а 
б ы л а е с т е с т в е н н а в ъ т у пору, к о г д а ж е н щ и н а в о о б щ е д о л ж н а б ы л а 
в с ю ж и з н ь н а х о д и т ь с я п о д ъ ч ь е й - н и б у д ь з а щ и т о й и опекой (отца, 
б л и ж а й ш и х ъ р о д с т в е н н и к о в ъ ) , но о н а у т р а ч и в а л а свой с м ы с л ъ с ъ 
т о г о момента , к о г д а женщина б ы л а признана н а р а в н ѣ с ъ мужчи-
нами в п о л н ѣ д ѣ е с п о с о б н о й . На к а к о м ъ о с н о в а н і и ж е н щ и н а , д о т о л ѣ 
д ѣ е с п о с о б н а я , д о л ж н а б ы л а у т р а ч и в а т ь с в о ю д ѣ е с п о с о б н о с т ь с ъ 
в ы х о д о м ъ в ъ з а м у ж е с т в о ? У т р а ч и в а л а - ли она с ъ з а м у ж е с т в о м ъ 
с п о с о б н о с т ь р а з у м ѣ н і я или н е б х о д и м у ю д л я г р а ж д а н с к о - п р а в о в о й 
д ѣ я т е л ь н о с т и з р ѣ л о с т ь воли? О ч е в и д н о , н ѣ т ъ , a в с л ѣ д с т в і е э т о г о 
н е б ы л о о с н о в а н і я и д л я м у ж н е й опеки. 

О д н а к о , с ъ д р у г о й с т о р о н ы , с е м ь я с о з д а е т ъ и з в ѣ с т н о е е д и н -
с т в о жизни, с о з д а е т ъ о б щ е е х о з я й с т в о , о б щ і е и н т е р е с ы д о м а ; д л я 
о с у щ е с т в л е н і я этой о б щ н о с т и , о ч е в и д н о , н е о б х о д и м о и н ѣ к о т о р о е 
е д и н с т в о в ъ р у к о в о д с т в * о б щ е й ж и з н ь ю . И з ъ д в у х ъ л и ц ъ , с т о я -
щ и х ъ во г л а в * с е м ь и , м у ж а и ж е н ы , право п е р е д а е т ъ у к а з а н н о е 
р у к о в о д с т в о м у ж у , и т а к и м ъ о б р а з о м ъ в з а и м н ы я о т н о ш е н * м е ж д у 
м у ж е м ъ и женой н а ч и н а ю т ъ о п р е д ѣ л я т ь с я н о в ы м ъ п р и н ц и п о м ъ — 
принципомъ г л а в е н с т в а м у ж а в ъ о б щ е - с е м е й н ы х ъ д * -
л а X ъ Э т о г л а в е н с т в о , в ъ и д е ѣ , у ж е о т н ю д ь не я в л я е т с я ни в л а с т ь ю 
н а д ъ женой, ни опекой н а д ъ ея л и ч н о с т ь ю ; оно просто п р а в о 
п р е и м у щ е с т в е н н а я р ѣ ш е н і я о б щ е с е м е й н ы х ъ в о п р о с о в ъ . 

На этой п о с л * д н е й п р и н ц и п і а л ь н о й с т у п е н и и с т о я т ь н о в ѣ и -
шіе е в р о п е й с к і е к о д е к с ы . О д н а к о , н у ж н о с к а з а т ь , ч т о в с ѣ преж-
„ ія п е р е ж и т ь * стад іи о с т а в л я ю т ъ е щ е д о с и х ъ п о р ъ свои с л ѣ д ы 
т о в ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ з а к о н о д а т е л ь н ы х ъ н о р м а х ъ , т о в ъ с п о с о б * т о л -
к о в а н і я и х ъ с у д е б н о й практикой и л и т е р а т у р о й . В ъ о д н ѣ х ъ стра-
н а х ъ т а к и х ъ п е р е ж и в а н і й п р о ш л а я б о л ь ш е , в ъ д р у г и х ъ м е н ь ш е -
н о в ъ и з в ѣ с т н о й с т е п е н и они е с т ь в е з д * ; л и ш е н н ы я с в о е й прежней 
принципіальной о п о р ы , они п р о д о л ж а ю т ъ е щ е о к а з ы в а т ь с в о е в л * -
н і е т а м ъ , г д ѣ и м ъ у д а е т с я у с к о л ь з а т ь о т ъ к о н т р о л я н а ш е г о с о з н а н * . 

М ы н е с т а н е м ъ в х о д и т ь в ъ о т д ѣ л ь н о е р а з с м о т р ѣ н і е в з а и м н ы х ъ 
с у п р у ж е с к и х ъ „ п р а в ъ и „ о б я з а н н о с т е й " , к а к ъ они п е р е ч и с л я ю т с я 
в ъ т о м ъ или д р у г о м ъ з а к о н о д а т е л ь с т в * , а ограничимся и з ъ этой 
о б л а с т и т о л ь к о т ѣ м ъ , ч т о и м ѣ е т ъ н а и б о л ѣ е с у щ е с т в е н н о е принци-

піальное з н а ч е н і е . 
О с н о в н а я „ о б я з а н н о с т ь " , к о т о р а я в о з н и к а е т ъ д л я с у п р у г о в ъ , 

в с л ѣ д с т в і е з а к л ю ч е н н а я ими б р а ч н а я с о г л а ш е н і я , с о с т о и т ъ в ъ 
о б я з а н н о с т и с у п р у ж е с к а г о с о ж и т е л ь с т в а . Но в ъ к а к о й 

м ѣ р ѣ п р а в о м о ж е т ъ г а р а н т и р о в а т ь о д н о м у и з ъ с у п р у г о в ъ и с п о л -

неніе этой о б я з а н н о с т и д р у г и м ъ ? 

О ч е в и д н о , о прямомъ п р и н у ж д е н * к ъ в ы п о л н е н і ю этой обя-
з а н н о с т и с р е д с т в а м и г о с у д а р с т в е н н о й в л а с т и не м о ж е т ъ б ы т ь р ѣ ч и : 
д а ж е с а м ы я н е к у л ь т у р н ы й з а к о н о д а т е л ь с т в а п о н и м а ю т ъ , что к а к о е -
л и б о п о с т о р о н н е е в м ѣ ш а т е л ь с т в о в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н і и и э т и ч е с к и , 
и ф и з и ч е с к и недопустимо. С л ѣ д о в а т е л ь н о , в о п р о с ъ м о ж е т ъ с т а в и т ь с я 
т о л ь к о о р е г у л и р о в а н * в н ѣ ш н е й с т о р о н ы э т о г о с у п р у ж е с к а я 
с о ж и т е л ь с т в а . Н о что м о ж е т ъ с д ѣ л а т ь г о с у д а р с т в о д а ж е в ъ э т о м ъ 
п о с л ѣ д н е м ъ о т н о ш с н і и ? 

П е р в о е в н ѣ ш н е е у с л о в і е , к о т о р о е н е о б х о д и м о д л я о с у щ е с т в л е -
н і я о с н о в н о г о с о д е р ж а н і я б р а к а , з а к л ю ч а е т с я , к о н е ч н о , в ъ с о -
в м ѣ с т н о м ъ ж и т е л ь с т в * с у п р у г о в ъ , в ъ п р е б ы в а н і и и х ъ в ъ 
о д н о м ъ и т о м ъ ж е м ѣ с т ѣ . О т с ю д а о б ы ч н ы я о п р е д ѣ л е н і я з а к о н о д а -
т е л ь с т в ъ , что ж е н а о б я з а н а с л ѣ д о в а т ь за м у ж е м ъ , что м ѣ с т о ж и т е л ь -
с т в о ж е н ы о п р е д ѣ л я е т с я м ѣ с т о ж и т е л ь с т в о м ъ м у ж а и т . д . Но к а к о в а 
ю р и д и ч е с к а я с а н к ц і я этой о б я з а н н о с т и ? Ч т о м о ж е т ъ с д ѣ л а т ь го-
с у д а р с т в о в ъ т о м ъ с л у ч а * , если о д и н ъ и з ъ с у п р у г о в ъ о т ъ со-
в м ѣ с т н а г о ж и т е л ь с т в а у к л о н я е т с я , если, напр. , ж е н а у ш л а о т ъ мужа 
и не ж е л а е т ъ в о з в р а щ а т ь с я ? Н а м ъ у ж е п р и х о д и л о с ь у п о м и н а т ь , 
ч т о в ъ п р е ж н е е время п р и б * г а л и в ъ т а к и х ъ о б с т о я т е л ь с т в а х ъ 
д а ж е к ъ н а с и л ь с т в е н н о м у п р и в о д у ж е н ы в ъ д о м ъ мужа, но что 
с о в р е м е н н о е п р а в о о т ъ т а к о г о н а с и л ь с т в е н н а я в о д в о р е н і я о т к а з ы -
в а е т с я . „ П р и м ѣ н е н і е п р и н у д и т е л ь н ы х ъ м ѣ р ъ д л я в о з с т а н о в л е н і я с у -
п р у ж е с к а г о с о ж и т е л ь с т в а , — г о в о р и т ь п о э т о м у п о в о д у „ М о т и в ы " к ъ 
г е р м а н с к о м у п р о е к т у , — н е с о в м ѣ с т и м о с ъ с у щ е с т в о м ъ б р а к а , к а к ъ 
с о ю з а по п р е и м у щ е с т в у н р а в с т в е н н а я , п о к о я щ а я с я на в н у т р е н -
н е м ъ н а с т р о е н * с у п р у г о в ъ („auf der ehe l i chen G e s i n n u n g " ) . К р о м * 
т о г о , о п ы т ъ с в и д ѣ т е л ь с т в у е т ъ , ч т о п о д о б н ы й м ѣ р ы в ъ б о л ь ш и н -
с т в ѣ с л у ч а е в ъ не и м ѣ ю т ъ н и к а к о г о п р а к т и ч е с к а я з н а ч е н і я и т о л ь к о 
у с и л и в а ю т ъ в з а и м н о е р а з д р а ж е н і е между с у п р у г а м и " ' ) . 

Э т о т ъ о т к а з ъ о т ъ примѣненія п р и н у д и т е л ь н ы х ъ м ѣ р ъ и м ѣ е т ъ 
о г р о м н о е принципіальное з н а ч е н і е : в ъ н е м ъ п о и с т и н * нельзя не 
у с м о т р ѣ т ь к р у п н ѣ й ш е й п о б ѣ д ы л и ч н о с т и н а д ъ всемогущиліъ госу-
д а р с т в о м ъ : в с е оно с о с в о и м ъ у б ѣ ж д е н і е м ъ о т н о с и т е л ь н о о б ъ е к -
т и в н о й „ н а д ъ - и н д и в и д у а л ь н о й " с у щ н о с т и б р а к а и с о с в о и м ъ в с е -
с о к р у ш а ю щ и м ъ а п п а р а т о м ъ в л а с т и о к а з ы в а е т с я морально б е з с и л ь -
н ы м ъ п е р е д ъ с л о в е с н ы м > п р о т е с т о м ъ о д и н о ч н о й м а л е н ь к о й лично-
с т и — п о б о л ь ш е й ч а с т и з а п у г а н н о й и и с т е р з а н н о й ж и з н ь ю ж е н щ и н ы . 
В л а с т н о е с л о в о з а к о н а у м о л к а е т ъ п е р е д ъ р ѣ ш и т е л ь н ы м ъ з а я в л е -
н і е м ъ ч е л о в ѣ к а „не м о г у " . 

О т к а з ы в а я с ь о т ъ т а к о г о прямого п р и н у ж д е н і я , н ѣ к о т о р ы я 
з а к о н о д а т е л ь с т в а у д е р ж и в а ю т ъ е щ е т * или д р у г і я к о с в е н н ы й 

1) M o t i v e , I V , с т р . 109 . 



с р е д с т в а для того, чтобы о к а з а т ь д а в л е н і е на жену (но не всегда 
на мужаі). Т а к ъ , напр., у насъ в ъ Россіи такимъ к о с в е н н ы м » 
с р е д с т в о м » , в ъ силу нашихъ паспортных» правил», могъ служить 
для мужа о т к а з » ж е н ѣ в ъ с в о е м » согласіи на выдачу ей отдѣль-
наго вида на жительство : л и ш и в » ее этого послѣдняго, м у ж ъ 
м о г ъ поставить жену в ъ невозможность ж и т ь г д ѣ бы то ни было, 
кромѣ его дома. Однако, такое положеніе вещей уже д а в н о при-
водило к ъ вопіющимъ послѣдствіямъ и к ъ самымъ разнообраз-
н ы м » отступленіямъ о т ъ строгой б у к в ы закона. Н ы н ѣ оно зако-
ном» 12 марта 1914 года о раздѣльномъ ж и т е л ь с т в ѣ с у п р у г о в » 
в о в с е уничтожено. 

Д о в о л ь н о рѣшительныя косвенный мѣры иэвѣстны француз-
скому праву. По просьбѣ мужа с у д ъ можетъ обязать жену возвра-
титься домой подъ угрозой и з в ѣ с т н ы х ъ и м у щ е с т в е н н ы х » штра-
ф о в » ; кромѣ того, м у ж ъ можетъ просить о предоставленіи ему 
права с е к в е с т р о в а т ь д о х о д ы жены отъ ея личнаго имущества. 
Средства , конечно, очень сильныя: при послѣдовательномъ осуще-
ствленіи и х ъ жена можетъ о к а з а т ь с я лишенной в с я к и х » с р е д с т в » 
к ъ существованію; но т ѣ м ъ не менѣе и они лишены надлежащей 
дѣйствительности : если жена не испугается этого и м у щ е с т в е н н а я 
давленія , г о с у д а р с т в о вернуть ея б у д е т ъ не в ъ состояніи. Къ тому 
же в с ѣ подобный с р е д с т в а и м ѣ ю т ъ много с о м н и т е л ь н а я : не до-
стигая своей цѣли, они гораздо чаще м о г у т » служить для предо-
с у д и т е л ь н а я в ы м о г а т е л ь с т в а со стороны мужа, чѣмъ для возста-
новленія б р а ч н а я сожительства. 

Такимъ образомъ, в ъ большинствѣ с о в р е м е н н ы х » законода-
т е л ь с т в » какихъ-либо с р е д с т в » гарантировать с о в м ѣ с т н о е жи-
т е л ь с т в о с у п р у г о в » не с у щ е с т в у е т » , и в ъ конечном» счетѣ един-
ственной санкціей обязанности к ъ совмѣстному жительству яв-
ляется т о л ь к о предоставленіе оставленному супругу права требо-
в а т ь на этомъ основаніи развода или раздѣльнаго жительства. 

К ъ тому же в ы в о д у п р и в о д и т » и вторая дополнительная обязан-
ность супругов» , именно обязанность с у п р у ж е с к о й в ѣ р н о -
с т и : если мы о с т а в и м » в ъ сторонѣ уголовное наказаніе за пре-
любодѣяніе, то и з д ѣ с ь единственной граждански-правовой санк-
ціей является т о т » же развод» . I 

Т а к и м ъ образомъ, т а к ъ называемый личныя обязанности су-
п р у г о в » по самому с у щ е с т в у т а к о в ы , что о н ѣ у с к о л ь з а ю т » о т ъ 
контроля и воздѣйств ія со стороны права, свидѣтельствуя этимъ 
полную справедливость римскаго лозунга „ l i b e r a m a t r i m o n i a 
e s s e " . В ъ то же самое время мы наглядно убѣждаемся в ъ томъ, 
насколько невозможно для н а с т о я щ а я времени говорить о ка-

ікомъ-либо правѣ мужа на самую личность жены или жены на 
личность мужа, насколько н е в ѣ р н о утвержденіе , будто въ супру-
ж е с к и х » отношеніяхъ супруги являются о б ъ е к т о м » п р а в а 
д р у г ъ для друга . Б р а к ъ с о з д а е т » не отношенія с у б ъ е к т о в » к ъ 
о б ъ е к т а м » , а своеобразный, в ъ о с н о в ѣ своей для права неулови-
мый, отношенія между двумя субъектами. Положеніе мужа или 
жены е с т ь не столько положеніе субъективнаго управомочія или 
обязанности, с к о л ь к о и з в ѣ с т н о е граждански-правовое с о с т о я н і е 
( s t a t u s ) . 

В ъ принципѣ , к а к ъ мы сказали, современное право предста-
в л я е т » с е б ѣ бракъ к а к ъ с о ю з » д в у х » самостоятельных» и равно-
п р а в н ы х » личностей; если мужъ и м ѣ е т ъ извѣстное преимущество, 
то лишь постольку, поскольку его голосу дается п е р е в ѣ с ъ в ъ 
общесемейных» д ѣ л а х ъ . В ъ этомъ только и заключается с м ы с л » 
изреченія, что мужъ е с т ь глава с е м ь и . 

О д н а к о , опредѣленіе болѣе т о ч н ы х » границ» этого главен-
ства , отграниченіе „ о б щ е с е м е й н ы х » " вопросовъ о т ъ л и ч н ы х » во-
просовъ жены п р е д с т а в л я е т » на практикѣ чрезвычайный трудно-
сти, и именно при рѣшеніи этого вопроса мы встрѣчаемся с ъ 
многочисленными отголосками пережитых» стадій власти и опеки 
мужа надъ женой. М о ж е т ъ ли жена вести какія-либо знакомства 
безъ разрѣшенія мужа, можетъ ли мужъ контролировать ея пе-
реписку и т. д .? В о т » вопросы, которые со всей с е р ь е з н о с т ь ю 
дебатируются в ъ современной западно-европейской юриспруден-
ціи и которые часто рѣшаются в ъ смыслѣ с а м ы х ъ широких» 
п р а в ъ мужа. Но очевидно, что при подобных» у с л о в і я х ъ равен-
ство жены легко можетъ с д ѣ л а т ь с я иллюзорным»; самая юриди-
ческая дѣеспособность жены можетъ превратиться в ъ nudum jus , 
разъ мужъ имѣетъ право запретить ж е н ѣ в и д ѣ т ь с я с ъ кѣмъ-
либо, кромѣ него, или переписываться с ъ кѣмъ-либо б е з ъ его 
разрѣшенія . Г д ѣ же гарантія противъ подобнаго извращенія му-
ж е м » с в о е г о г л а в е н с т в а в ъ обще-семейныхъ д ѣ л а х ъ ? 

С ъ точки зрѣнія новѣйшихъ з а к о н о д а т е л ь с т в » единственной 
защитой для жены является признаніе чрезмѣрныхъ притязаній 
мужа „ з л о у п о т р е б л е н і е м ъ п р а в о м ъ " . Т а к ъ , напр., § 1354 
Германскаго Уложенія, у к а з а в » , что мужу принадлежит» рѣшеніе 
в с ѣ х ъ о б щ е - с е м е й н ы х ъ вопросовъ, прибавляет» з а т ѣ м ъ : „ ж е н а н е обя-
зана подчиняться рѣшенію мужа, если это рѣшеніе представляет» 
злоупотребленіе правомъ" . Н о з д ѣ с ь мы встрѣчаемся снова с ъ тѣми 
же затрудненіями, которыя были отмѣчены выше. 

В о - п е р в ы х » , е с т ь ли въ т ѣ х ъ или д р у г и х » д ѣ й с т в і я х ъ мужа 
злоупотребленіе правомъ или н ѣ т ъ , этотъ в о п р о с ъ призван» р ѣ -



ш а т ь с у д ъ , к о т о р ы й , к о н е ч н о , б у д е т ъ п р и м ѣ н я т ь т ѣ или д р у г і я 
а б с т р а к т н ы й м ѣ р к и . М е ж д у т ѣ м ъ и з д ѣ с ь д ѣ л о и д е т » о таких.» 
с т о р о н а х » с у п р у ж е с к о й жизни, к о т о р ы я и м ѣ ю т ъ о г р о м н о е чисто 
с у б ъ е к т и в н о е значеніе . Е с л и в о о б щ е в ъ с е м ь я х » д а н н а г о о б щ е с т -
в е н н а я к р у г а н р а в ы т а к о в ы , что м у ж ъ к о н т р о л и р у е т » з н а к о м с т в а 
или п е р е п и с к у ж е н ы , то д л я и з в ѣ с т н о й к о н к р е т н о й личности с а м о е 
п о к у ш е н і е м у ж а на п о д о б н ы й к о н т р о л ь м о & е т ъ о б о з н а ч а т ь у ж е 
„ г л у б о ч а й ш е е п о т р я с е н і е " с а м а г о с у щ е с т в а б р а к а . А б с т р а к т н а я 
м ѣ р к а „ з л о у п о т р е б л е н і я п р а в о м ъ " не з а щ и т и т » этой нетипичной 
л и ч н о с т и и п е р е д а с т » ее в ъ ж е р т в у ю р и д и ч е с к о м у ш а б л о н у . 

В о - в т о р ы х » , д а ж е п р и з н а в » н а л и ч н о с т ь з л о у п о т р е б л е н і я пра-
в о м ъ со с т о р о н ы мужа, с у д ъ не и м ѣ е т ъ в о з м о ж н о с т и о г р а д и т ь 
ж е н у о т ъ п р о д о л ж е н і я т о г о ж е з л о у п о т р е б л е н і я . Л ю б о п ы т н о , 
в п р о ч е м » , с л ѣ д у ю щ а я п о п ы т к а Ш в е й ц а р с к а г о У л о ж е н і я . Ст. 1 6 9 
г о в о р и т » , ч т о е с л и о д и н » и з ъ с у п р у г о в » не и с п о л н я е т » с в о и х » 
о б я з а н н о с т е й или с в о и м ъ п о в е д е н і е м ъ в в е р г а е т » д р у г о г о в ъ 
о п а с н о с т ь или п о з о р » , э т о т ъ п о с л ѣ д н і й м о ж е т ъ о б р а т и т ь с я с ъ 
п р о с ь б о й о помощи к ъ с у д у („den R i c h t e r um Hülfe a n g e h e n " ) . 
С у д ь я д о л ж е н ъ н а п о м н и т ь в и н о в н о м у о е г о о б я з а н н о с т я х » и при 
б е з у с п ѣ ш и о с т и напоминанія м о ж е т ъ принять н е о б х о д и м ы я д л я 
о х р а н ы с у п р у ж е с к а я с о ю з а , в ъ з а к о н ѣ п р е д у с м о т р ѣ н н ы я , м ѣ р ы . 
Э т и ж е п о с л ѣ д н і я у к а з ы в а ю т с я в ъ с л ѣ д у ю щ и х ъ с т . ст . 170 и 171 и 
с о с т о я т » в ъ т о м ъ , что с у п р у г » м о ж е т ъ на время п р е к р а т и т ь со-
в м ѣ с т н о е ж и т е л ь с т в о , а с у д ь я о п р е д ѣ л я е т ъ т о г д а р а з м ѣ р ы т о г о 
с о д е р ж а н і я , к о т о р о е о б я з а н » в ы д а в а т ь в и н о в н ы й с у п р у г » д р у -
гому ; с в е р х » т о г о , с у д ь я м о ж е т ъ п р е д п и с а т ь д о л ж н и к а м » винов-
н а я м у ж а п р о и з в о д и т ь п л а т е ж и не ему, a ж е н ѣ . 

В с ѣ эти м ѣ р ы , к а к ъ в и д и м » , к а с а ю т с я т о л ь к о и м у щ е с т в е н н о й 
с т о р о н ы б р а к а и я в л я ю т с я не ч ѣ м ъ и н ы м » , к а к ъ л и ш ь и з в ѣ с т -
н ы м ъ р е г у л и р о в а н і е м ъ в о п р о с а о с о д е р ж а н і и (a l imenta) . Е д и н с т -
в е н н о й ж е р е а л ь н о й г а р а н т і е й д л я ж е н ы п р о т и в ъ злоупотребле-
ній с о с т о р о н ы м у ж а я в л я е т с я в с е т о т » ж е у х о д » о т ъ н е г о („den 
g e m e i n s a m e n H a u s h a l t a u f z u h e b e n " ) с ъ в о з м о ж н о с т ь ю в ъ д а л ь н ѣ й -
ш е м ъ т р е б о в а т ь р а з в о д а ' ) . 

Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , в ъ к о н ц ѣ к о н ц о в » и с о в р е м е н н о е право, 
п о с л ѣ в с я к и х » п о п ы т о к » п о с т а в и т ь с у д ъ н а д ъ м у ж е м » и ж е н о й 
в ъ к а ч е с т в ѣ н ѣ к о т о р о й п о с р е д н и ч е с к о й и к о н т р о л и р у ю щ е й ин-
с т а н ц і и , д о л ж н о б у д е т ъ п р и з н а т ь в с ю н е у д о в л е т в о р и т е л ь н о с т ь и 
б е з п о м о щ н о с т ь этой и н с т а н ц і и . Л и ч н ы я с у п р у ж е с к і я отношенія 
т а к о в ы , что они не д о п у с к а ю т » н и к а к о г о в н ѣ ш н я г о в м ѣ ш а т е л ь -

1 ) С р . R o s s e l e t M e n t h a . M a n u e l du droit civil suisse. I, стр . 2 4 2 и сл . 

с т в а : с у п р у ж е с к і я „ о б я з а н н о с т и " м о г у т » б ы т ь в ы п о л н я е м ы т о л ь к о 
д о б р о в о л ь н о . При и х ъ н е в ы п о л н е н і и е д и н с т в е н н ы м » с у д ь е й м о ж е т ъ 
б ы т ь т о л ь к о д р у г о й с у п р у г » . Е с л и это н е в ы п о л н е н і е д л я него с у б ъ -
е к т и в н о н е в ы н о с и м о , о н ъ м о ж е т ъ т р е б о в а т ь т о л ь к о о д н о г о - и м е н н о 
о с в о б о ж д е н а и с е б я о т ъ о б я з а н н о с т е й , т . - е . п р е к р а щ е н і я б р а к а Рим-
с к о е п р а в о о т л и ч н о п о н и м а л о это, и при п р и з н а в а е м о й и м » пол-
ной с в о б о д * р а з в о д о в » в с ѣ у к а з а н н ы е в ы ш е з а т р у д н е н ! « и во-
п р о с ы д л я н е г о не с у щ е с т в о в а л и : е с т ь ли или н ѣ т ъ з л о у п о т р е б л е н і е 
с у п р у ж е с к и м и правами, в о з м о ж н о л и или н ѣ т ъ д а л ь н ѣ й ш е е про-
д о л ж е н а с у п р у ж е с к а я с о ж и т е л ь с т в а - в с е это р ѣ ш а л и сами за-
и н т е р е с о в а н н ы й лица, а не к а к а я - л и б о в н ѣ ш н я я , ч у ж д а я и м » ин-
станція . Д у м а е т с я , что м е д л е н н о и с ъ т р у д о м » , но к ъ т о м у ж е 
и д е т ъ и п р а в о н о в ѣ й ш и х ъ н а р о д о в ъ . 

П о с т е п е н н о е о с в о б о ж д е н і е л и ч н о с т и ж е н ы и п е р е с т р о е н і е с у -
п р у ж е с к и х » о т н о ш е н і й на н а ч а л а х » р а в н о п р а в н о с т и не могло ко-
нечно , не о т р а з и т ь с я и на э в о л ю ц і и и м у щ е с т в е н н ы х » о т ' н о -
ш е н і й м е ж д у с у п р у г а м и . 

М ы в и д ѣ л и . ч т о Р и м » с ъ создаш'емъ с в о б о д н а г о б р а к а б е з ъ 
в л а с т и с р а з у п е р е ш е л » о т ъ с и с т е м ы подчиненія и м у щ е с т в а ж е н ы 
м у ж у к ъ с и с т е м * и м у щ е с т в е н н о й р а з д ѣ л ы ю с т и . К а ж д ы й и з ъ су-
п р у г о в » с о х р а н я е т » в ъ б р а к * с в о ю п о л н у ю и м у щ е с т в е н н у ю пра-
в о с п о с о б н о с т ь и д ѣ е с п о с о б н о с т ь ; к а ж д ы й и з ъ н и х » и м * е т ъ с в о е 
с о б с т в е н н о е и м у щ е с т в о , к о т о р ы м » п о л ь з у е т с я и р а с п о р я ж а е т с я 
н е и с п р а ш и в а я р а з р ѣ ш е н і й у д р у г о г о . В ъ о б ы ч а * было, к о н е ч н о ! 
что ж е н а или ея р о д и т е л и при с в о е м » з а к л ю ч е н і и б р а к а в ы д * - ' 

ляли и з в ѣ с т н о е и м у щ е с т в о м у ж у в ъ п о м о щ ь д л я н е с е н і я о б щ и х » 
и з д е р ж е к » семейной жизни ( т а к о е и м у щ е с т в о н а з ы в а л о с ь прида-
н ы м » , dos) , н о т а к о е в ы д ѣ л е н і е б ы л о не о б я з а т е л ь н о . Е с л и при-
д а н о е б ы л о , то , к р о м * у к а з а н н о й г л а в н о й ф у н к ц і и , о н о и м ѣ л о и 
д р у г у ю : оно с л у ж и л о д л я м у ж а и з в ѣ с т н о й и м у щ е с т в е н н о й гаран-
т и й на с л у ч а й н е о с н о в а т е л ь н а я р а з в о д а с о с т о р о н ы ж е н ы . В с л ѣ д -
с т в і е э т о г о п о з д н ѣ й ш і й о б ы ч а й т р е б о в а л » , ч т о б ы и м у ж ъ , в ъ с в о ю 
о ч е р е д ь , в ы д ѣ л я л ъ ж е н * р а в н о ц ѣ н н у ю ч а с т ь с в о е г о и м у щ е с т в а в ъ 
в и д * т а к о й ж е г а р а н т і и д л я н е я ( т а к ъ н а з ы в а е м о е d o n a t i o prop-
ter n u p t i a s ) . М е ж д у м у ж е м » и женой могли с у щ е с т в о в а т ь т а к і я 
же и м у щ е с т в е н н ы й о т н о ш е н і я , к а к ъ м е ж д у всякими ч а с т н ы м и ли-
цами в о о б щ е ; л и ш ь д а р е н і я м е ж д у с у п р у г а м и б ы л и в о с п р е щ е н ы : 
д л я т о г о , г о в о р я т » п а м я т н и к и , ч т о б ы л ю б о в ь о д н о г о с у п р у г а к ъ 
д р у г о м у не могла я в и т ь с я п о ч в о й д л я и м у щ е с т в е н н ы х » в ы м о г а -
т е л ь с т в » с о с т о р о н ы э т о г о п о с л ѣ д н я я . Т а к о в а б ы л а , в ъ с в о и х » 



о с н о в н ы х ъ ч е р т а х ъ , римская система имущественныхъ отношеній 

между супругами. 
Н о в ы е народы, к а к ъ сказано, римскаго историческаго прыжка 

о т ъ одного брака к ъ другому не знали; между-супружескія отно-
шенія у нихъ эволюціонировали с ъ большей постепенностью, но 
в ъ то же время и с ъ большей медленностью. Конечно, переходъ 
о т ъ идеи власти мужа н а д ъ женой к ъ идеѣ опеки н а д ъ нею 
и з а т ѣ м ъ к ъ идеѣ простого первенства мужа в ъ обще-семейныхъ 
д ѣ л а х ъ в е л ъ за собой и с о о т в ѣ т с т в у ю щ е е п е р е с т р о е н * имуще-
с т в е н н ы х ъ отношеній, но часто это п е р е с т р о е н * запаздываетъ , 
в с л ѣ д с т в і е чего мы имѣемъ в ъ этой области еще больше остат-
к о в ъ п е р е ж и т ы х ъ стадій, ч ѣ м ъ даже в ъ области отношеній лич-
н ы х ъ . 

Періоду власти мужа н а д ъ женой с о о т в ѣ т с т в у е т ъ с и с т е м а 
п о д ч и н е н ! я имущества жены мужу: в с е то, что жена имѣла 
д о брака, и в с е то, что ей какимъ - либо образомъ доставалось 
во время брака, переходило в ъ полную собственность мужа. Эта 
система конечно, должна была исчезнуть с ъ отпаденіемъ начала 
власти, но она, т ѣ м ъ не менѣе, еще долго держалась в ъ нѣкото-
рыхъ странахъ : в ъ Англіи, напр., она была отмѣнена т о л ь к о в ъ 
1882 г уступивъ свое мѣсто системѣ раздѣльности . 

В ъ б о л ь ш и н с т в ѣ же западно-европейскихъ странъ переходъ 
к ъ идеѣ опеки и з а т ѣ м ъ к ъ идеѣ главенства мужа в ы з в а л ъ уже 
довольно рано существенное ослабленіе имущественныхъ п р а в ъ 
мужа- но т а к ъ к а к ъ этотъ переходъ совершался в ъ разныхъ стра-
н а х ъ ' с ъ разными модификаціями, то историческое р а з в и т * привело 
в ъ Е в р о п ѣ к ъ чрезвычайному разнообразію семейно-имуществен-
н ы х ъ системъ. Достаточно сказать , что в ъ одной Германіи_передъ 
новымъ уложеніемъ насчитывалось свыше сотни различныхъ ком-
бинацій. О д н ѣ изъ этихъ системъ проводить идею равенства силь-
нѣе , друг ія слабѣе ; в ъ о д н ѣ х ъ слышатся еще отзвуки мужней 
опеки и д а ж е власти, межъ т ѣ м ъ к а к ъ другія б о л ѣ е рѣшительно 
проникаются началомъ супружеской равноправности и независи-
мости. Н ѣ т ъ возможности излагать в с ѣ эти системы в ъ отдѣль-
ности, поэтому укажемъ лишь ихъ основные типы. 

В ъ принципѣ почти в с ѣ современный законодательства при-
з н а ю т ъ полную правоспособность и дѣеспособность замужней 
женщины; лишь нѣкоторыя сдѣлки ж е н ы - и м е н н о т ѣ , которыя 
непосредственно затрогиваютъ супружеское сожительство напр., 
д о г о в о р ъ личнаго н а й м а - н у ж д а ю т с я в ъ согласіи мужа. О д н а к о , 
нѣкоторыя законодательства идутъ значительно дальше. І а к ъ , 
напр Code civil принципіально стоитъ еще на т о ч к ѣ зрѣн.я 

опеки: Art. 1124 прямо называешь замужнюю женщину недѣеспо-
собной ( incapable ) наравнѣ с ъ несовершеннолѣтними и безумными; 
лишь извѣстныя, сравнительно маловажный, сдѣлки она можетъ 
заключать самостоятельно; для в с ѣ х ъ же о с т а л ь н ы х ъ необходимо 
согласіе мужа. „Неспособность для нея правило, способность — 
исключеніе" (Planiol) . Однако, т а к о е устарѣлое положеніе уже в ъ 
самой Франціи д а в н о вызываешь осужденіе и, конечно, в ъ б с л ѣ е 
или менѣе близкомъ б у д у щ е м ъ обречено на исчезновеніе . 

Гораздо болѣе разногласій между современными законодатель-
стнами мы в с т р ѣ ч а е м ъ в ъ вопросѣ объ организаціи имуществен-
н ы х ъ отношеній внутри семьи. Основными, типичными рѣшеніями 
этого вопроса являются слѣдующія: 

a) С и с т е м а п о л н о й и м у щ е с т в е н н о й о б щ н о с т и 
(allgemeine Gütergemeinschaft) : в ъ моментъ вступленія в ъ б р а к ъ 
в с ѣ о т д ѣ л ь н ы я имущества мужа и жены, со всѣми требованіями 
и долгами, д ѣ л а ю т с я общими; равнымъ образомъ считается общимъ 
и все то, что к а ж д ы м ъ и з ъ с у п р у г о в ъ пріобрѣтается в о в р е м я суще-
ствованія брака. Однако, пока длится б р а к ъ , общее имущество 
находится в ъ управленіи и пользованіи мужа: с л ѣ д о в а т е л ь н о , с ъ 
выходомъ замужъ жена теряешь право на полученіе д о х о д о в ъ 
даже с ъ ея прежняго собственнаго имущества. Такимъ образомъ, 
участіе жены в ъ собственности на общее имущество во все время 
брака ни в ъ чемъ не проявляется; оно скажется только по пре-
кращеніи брака, да в ъ случаѣ несостоятельности. 

b) С и с т е м а ч а с т и ч н о й о б щ н о с т и (partielle Güterge-
meinschaft) : общимъ д ѣ л а е т с я не все имущество с у п р у г о в ъ , а 
только н ѣ к о т о р ы е виды его. Таковыми являются чаще всего 
движимое имущество с у п р у г о в ъ (Farnissgemeinschaft) , или же иму-
щество ( к а к ъ движимое, т а к ъ и недвижимое), пріобрѣтенное послѣ 
брака (Errungenschaftsgemeinschaft) . При этомъ управленіе и поль-
зованіе общими имущественными комплексами находится въ рукахъ 
мужа, но, с в е р х ъ того, иногда ему же принадлежитъ управленіе 
и собственными имуществами жены. 

c) С и с т е м а у п р а в л е н і я и п о л ь з о в а н і я м у ж а ( т а к ъ 
наз. Verwaltungsgemeinschaft) : имущества, принадлежавшія ж е н ѣ 
до брака или пріобрѣтенныя ею во время брака, остаются ея 
собственностью, но находятся в ъ управленіи и пользованіи мужа 
(ususfructus maritalis). 

При этомъ въ европейскихъ законодательствахъ обыкновенно 
одна изъ этихъ системъ устанавливается в ъ к а ч е с т в ѣ законной 
и предполагаемой (Code civil признаетъ таковою систему частич-
ной общности, Германское Уложеніе—систему управленія; точно 



т а к ъ ж е и Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і е , н а з ы в а я е е с и с т е м о й „Güterver -
b i n d u n g " ) , но з а т ѣ м ъ с у п р у г а м ъ п р е д о с т а в л я е т с я о п р е д ѣ л и т ь в ъ 
б р а ч н о м ъ д о г о в о р * ( с ъ з а н е с е н і е м ъ в ъ п у б л и ч н ы й р е е с т р ъ ) 
с в о и и м у щ е с т в е н н ы й о т н о ш е н і я и иначе , в ы б р а т ь к а к у ю - л и б о и н у ю 
с и с т е м у . 

В с ѣ о п и с а н н ы я с и с т е м ы „ о б щ н о с т и " о п р а в д ы в а ю т с я о б ы к н о -
в е н н о т ѣ м ъ , ч т о о н * л у ч ш е в с е г о с о о т в ѣ т с т в у ю т ъ и д е ѣ б р а ч н а г о 
с о ю з а , к а к ъ н ѣ к о т о р а г о с е м е й н а г о е д и н с т в а . С ъ этой т о ч к и з р * -
н ія н а З а п а д * ш и р о к о р а с п р о с т р а н е н о о т р и ц а т е л ь н о е о т н о ш е н і е 
к ъ р и м с к о й с и с т е м * р а з д * л ь н о с т и , к а к ъ и в о о б щ е к ъ р и м с к о м у 
п о с т р о е н і ю с в о б о д н а я б р а к а „ б е з ъ в л а с т и " . О д н а к о , к а к ъ с а м о е 
т е о р е т и ч е с к о е о б о с н о в а н і е „ о б щ н о с т и " , т а к ъ , в ъ о с о б е н н о с т и , е я 
п р а к т и ч е с к о е о с у щ е с т в л е н і е с п о с о б н ы в ы з ы в а т ь с а м ы я р ѣ ш и т е л ь -
н ы я с о м н ѣ н і я . 

П р е ж д е в с е г о , с ъ т о ч к и з р ѣ н і я и д е а л ь н о й о б щ н о с т и с у п р у ж е -
с к о й жизни н а и б о л ѣ е с о о т в ѣ т с т в е н н о й п р е д с т а в л я л а с ь бы с и с т е м а 
полной и м у щ е с т в е н н о й о б щ н о с т и ; между т ѣ м ъ мы в и д ѣ л и , что 
н о в ѣ й ш і е к о д е к с ы у с в а и в а ю т ъ н е эту систему , a д р у г і я , б о л * е 
о г р а н и ч е н н ы й . К р о м ѣ т о г о , о б ъ „ о б щ н о с т и " д л я ж е н ы м о ж н о 
г о в о р и т ь при э т и х ъ с и с т е м а х ъ р а з в ѣ л и ш ь в ъ и р о н и ч е с к о м ъ 
с м ы с л * : д л я нея эта „ о б щ н о с т ь " с о с т о и т ъ в ъ т о м ъ , ч т о во в с е 
в р е м я с у п р у ж е с к а я с о ж и т е л ь с т в а она не и м ѣ е т ъ ни к о п е й к и 
с о б с т в е н н ы х ъ д е н е г ъ д а ж е при наличности б о л ь ш о г о , т о л ь к о ей 
п р и н а д л е ж а щ а я и м у щ е с т в а : в с е оно н а х о д и т с я в * л ь в ъ у п р а в л е -
ніи и п о л ь з о в а н і и м у ж а . 

Не д а р о м ъ у ж е B ä h г, к р и т и к у я п е р в ы й п р о е к т ъ Г е р м а н -
с к а г о У л о ж е н і я , н а з ы в а л ъ эту с и с т е м у „ с и с т е м о й м у ж с к о г о э г о и з м а " 
( S y s t e m des M a n n e s e g o i s m u s ) . Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ и в ъ р е й х с т а г * 
эта с и с т е м а в ы з ы в а л а в е с ь м а э н е р г и ч н ы я в о з р а ж е н і я : не т о л ь к о 
с о ц і а л ъ - д е м о к р в т ы , в о г л а в * с ъ Б е б е л е м ъ , но и с о б о д н ы й к о н с е р -
в а т о р ъ Ш т у м м ъ г о р я ч о п р о т е с т о в а л и п р о т и в ъ этой с и с т е м ы , 
р е к о м е н д у я з а м ѣ н и т ь е е системой р а з д * л ь н о с т и . Д а ж е при б р а к а х ъ 
х о р о ш и х ъ , я в о р и л ъ в ъ ч а с т н о с т и Ш т у м м ъ , ж е н а в с е время н а х о д и т с я 
в ъ у н и з и т е л ь н о м ъ положеніи, з а в и с я в ъ каждой к о п е й к ѣ о т ъ мужа; 
при б р а к а х ъ ж е п л о х и х ъ эта с и с т е м а м о ж е т ъ я в л я т ь с я и с т о ч н и к о м ъ 
с а м ы х ъ в о п і ю щ и х ъ з л о у п о т р е б л е н і й . Т * м ъ не м е н ѣ е р е й х с т а г ъ 
с а н к ц і о н и р о в а л ъ э т у с и с т е м у , к а к ъ н ѣ ч т о с о о т в ѣ т с т в у ю щ е е гер-
м а н с к о м у н а ц і о н а л ь н о м у д у х у . 

Б ы т ь м о ж е т ъ , эта с и с т е м а о п р а в д ы в а е т с я т ѣ м ъ , что и з д е р ж к и 
с е м е й н о й жизни п р е ж д е в с е г о н е с е т ъ м у ж ъ ? Т а к ж е н ѣ т ъ , т а к ъ 
к а к ъ пользование м у ж а не с т о и т ь ни в ъ к а к о й связи с ъ семей-
ными и з д е р ж к а м и : д о х о д ы , п о л у ч а е м ы е м у ж е м ъ о т ъ и м у щ е с т в а 

ж е н ы , м о г у т ъ з н а ч и т е л ь н о п р е в ы ш а т ь эти и з д е р ж к и , и т ѣ м ъ не 
м е н ѣ е , ж е н а не п о л у ч а е т ъ ни к о п е й к и . О ч е в и д н о , что эта с и с т е м а 
м о ж е т ъ б ы т ь понята л и ш ь к а к ъ о с т а т о к ъ с т а р а я п о р я д к а в е щ е й , 
к о г д а м у ж ъ б ы л ъ не т о л ь к о главой с е м ь и , но и в л а с т е л и н о м ъ 
н а д ъ ж е н о й , н а д ъ ея л и ч н о с т ь ю и ея и м у щ е с т в о м ъ . 

Е с т ь , к о н е ч н о , е щ е и в ъ н а с т о я щ е е в р е м я п р и н ц и п і а л ь н ы е 
з а щ и т н и к и этой с и с т е м ы , но ч а с т о с а м ы е а р г у м е н т ы и х ъ в ы д а ю т ъ 
н е п о п р а в и м у ю с л а б о с т ь и х ъ позиціи. Т а к ъ , напр. , т а к о й к р у п н ы й 
ц и в и л и с т ъ , к а к ъ Д е р н б у р г ъ , в ъ о п р а в д а н і е этой с и с т е м ы 
с с ы л а е т с я на то , что она все ж е п р е д с т а в л я е т ъ н ѣ к о т о р ы й про-
т и в о в ѣ с ъ п р о т и в ъ р а с п р о с т р а н я ю щ е й с я в ъ п о с л ѣ д н е е время 
т е н д е н ц і и к ъ б е з б р а ч н о с т и , п р о т и в ъ п о в а л ь н а я „ б ѣ г с т в а о т ъ б р а -
к а " ' ) . П о л ь з о в а н і е и м у щ е с т в о м ъ ж е н ы о к а з ы в а е т с я т а к и м ъ 
о б р а з о м ъ в ъ роли преміи для мужа, в ъ роли н ѣ к о т о р о й приман-
ки д л я м о л о д ы х ъ л ю д е й н а л о ж и т ь на с е б я у з ы Г и м е н е я ; д л я 
ж е н ы ж е это н е и з б е ж н а я плата з а с ч а с т ь е б ы т ь замужней. Е с л и 
д ѣ л о , д ѣ й с т в и т е л ь н о , д о х о д и т ь д о т а к и х ъ п р и м а н о к ъ , то о „ с в я -
тости б р а к а " г о в о р и т ь не п р и х о д и т с я . Е с л и о с н о в н о й з а б о т о й 
р и м с к а я п р а в а б ы л о то , ч т о б ы б р а к и не стали „ п р о д а ж н ы м и , 
(ne venal ic ia e s s e n t matr imonia) , то т е п е р ь эта „ п р о д а ж н о с т ь " 
прямо с а н к ц і о н и р у е т с я . 

Не у д и в и т е л ь н о поэтому, если л а г е р ь з а щ и т н и к о в ъ п о д о б н о й 
„ о б щ н о с т и " в с е б о л ѣ е и б о л ѣ е р ѣ д ѣ е т ъ , а с и с т е м а р а з д * л ь н о с т и , 
н а п р о т и в ъ , з а в о е в ы ь а е т ъ с е б * симпатіи. М ы упомянули у ж е о т о м ъ , 
что с ъ 1882 г. она д ѣ л а е т с я з а к о н н о й с и с т е м о й в ъ Англіи ; р а в н ы м ъ 
о б р а з о м ъ она принята у ж е в ъ Италіи. Д а ж е Ф р а н ц і я и Г е р м а н і я 
в ы н у ж д е н ы были в ъ п о с л ѣ д н е е время с д ѣ п а т ь ч а с т и ч н ы я у с т у п к и : 
за женой признано н е з а в и с я щ е е о т ъ мужа п р а в о на в с е , прі-
о б р * т е н н о е е ю с о б с т в е н н ы м ъ т р у д о м ъ . Д у м а е т с я , что в ъ н е д а -
л е к о м ъ б у д у щ е м ъ эти ч а с т и ч н ы я и з ъ я т і я п р е в р а т я т с я в ъ о б щ е е 
правило и с и с т е м а и м у щ е с т в е н н о й р а з д ѣ л ь н о с т и , е д и н с т в е н н о с о -
о т в ѣ т с т в у ю щ а я началу р а в е н с т в а и н е з а в и с и м о с т и с у п р у г о в ъ , 
с т а н е т ъ н о р м а л ь н о й системой в с ѣ х ъ к у л ь т у р н ы х ъ с т р а н ъ . 

П о с ч а с т л и в о й и с т о р и ч е с к о й с л у ч а й н о с т и н а ш е р у с с к о е 
право , в о о б щ е о т с т а в ш е е о т ъ п р а в а з а п а д н о - е в р о п е й с к а я , в ъ 
э т о м ъ в о п р о с * с т о и т ь в ъ п е р е д о в о й ш е р е н г * : наши г р а ж д а н с к і е 
з а к о н ы с о в е р ш е н н о о п р е д ѣ л е н н о г о в о р и т ь , ч т о „ б р а к о м ъ не 
с о с т а в л я е т с я о б щ а г о в л а д ѣ н і я в ъ и м у щ е с т в ѣ с у п р у г о в ъ ; к а ж д ы й 
и з ъ н и х ъ м о ж е т ъ и м ѣ т ь и в н о в ь п р і о б р * т а т ь о т д е л ь н у ю с в о ю 
с о б с т в е н н о с т ь " (ст . 109 I ч. X т . С в . 3 . ) . „ С у п р у г а м ъ д о з в о л я е т с я 
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продавать , закладывать и иначе распоряжаться с о б с т в е н н ы м » 
своимъ имѣніемъ, прямо отъ своего имени, независимо д р у г ъ 
о т ъ д р у г а и не испрашивая на то взаимно ни дозволительных» , 
ни в ѣ р я щ и х ъ писемъ* (ст. 114). Т а к и м ъ образомъ полная иму-
щественная р а з д ѣ л ь н о с т ь с о с т а в л я е т ъ ясный принцип» нашего 
отечественнаго права. Когда и каким» образомъ установился 
у н а с » этотъ принцип» раздѣльности, это вопросъ чрезвычайно 
темный и спорный; но важно во в с я к о м » с л у ч а ѣ то, что в ъ этомъ 
п у н к т * мы впереди Европы, что одной т р у д н о с т ь ю у н а с » меньше. 

Наконец» , с ъ аналогичной эволюціей в ъ с м ы с л * освобо-
жденія личности мы встрѣчаемся и в ъ области о т н о ш е н і й 
м е ж д у р о д и т е л я м и и д ѣ т ь м и . 

В ъ древнѣйшее время, к а к ъ было уже упомянуто, и эти 
отношенія строились на принцип* абсолютной и односторонней 
в л а с т и отца (patria potestas): во взаимных» отношеніяхъ къ 
отцу дѣти были не субъектами, а объектами; сами по себѣ они 
не обладали никакой правоспособностью. В л а с т ь отца была 
юридически ничѣмъ неограниченным» правомъ на самую личность 
дитяти и на в с ѣ е го имущественный пріобрѣтенія. В ъ самый 
момент» рожденія дитяти отецъ имѣлъ право выбросить его или 
же д а р о в а т ь ему жизнь; в ъ теченіе всего д а л ь н ѣ й ш а г о времени 
о н ъ имѣлъ право жизни и смерти, право продажи и т. д. Ника-
кого контроля н а д ъ отцовской властью со стороны какой-либо 
внѣшней инстанціи старый патріархальный строй не допускал» , 
если не считать неюридическаго контроля религіи или обществен-
н а я мнѣнія. 

Но з а т ѣ м ъ и з д ѣ с ь начинается эволюція. Подобно тому, к а к ъ 
жена мало-по-малу выбивается изъ охватывающей всю ея личность 
патріархальной оболочки, т а к ъ же точно выбиваются за ней и дѣти. 
Медленно и по частям», но все же право начинаетъ признавать 
за ними собственную правоспособность, начинаетъ разсматривать 
и х ъ к а к ъ с у б ъ е к т о в » , нуждающихся в ъ о х р а н * не только на 
внѣшнюю сторону, но и внутри семьи. Личность дѣтей берется 
подъ защиту права, которое у с т а н а в л и в а е т » р я д » ограниченій для 
отцовской власти: запрещается убійство дѣтей, продажа ихъ и т. 
д . В м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ возникаетъ представленіе о томъ, что власти 
отца с о о т в ѣ т с т в у ю т ъ и извѣстныя о б я з а н н о с т и его по отно-
шенію к ъ д ѣ т я м ъ (обязанность воспитанія, содержанія и т. д . ) , 
в с л ѣ д с т в і е чего самыя эти отношенія рріобрѣтаютъ уже в ъ зна-
чительной степени х а р а к т е р » двухсторонній. 

Ч * м ъ д а л * е , т * м ъ б о л ѣ е этотъ элемент» обязанности высту-
пает» на первый план», и понятіе отцовской власти начинаетъ 
уступать мѣсто и д е * отцовской о п е к и : самыя родительскія нрава 
н а ч и н а ю т » разсматриваться лишь к а к ъ оборотная сторона роди-
т е л ь с к и х » обязанностей. Отецъ признается в ъ принцип* лишь 
е с т е с т в е н н ы м » опекуном» с в о и х » д ѣ т е й , а его права лишь сред-
ством», необходимым» для выполненія лежащих» на н е м » опе-
к у н с к и х » обязанностей. 

Таково общее направленіе развитія, но оно у р а з н ы х » на-
родовъ совершается не с ъ одинаковой скоростью и не с ъ одина-
ковой отчетливостью, вслѣдств іе чего мы и з д * с ь в ъ современ-
н ы х » з а к о н о д а т е л ь с т в а х » находим» многочисленный переживанія 
с т а р ы х » порядков» . При этомъ любопытно отмѣтить извѣстную 
ирраціональность развитія: нерѣдко законодательства , весьма про-
грессивный в ъ области супружеских» отношеній, оказываются 
чрезвычайно консервативными в ъ с ф е р * отношеній между роди-
телями и дѣтьми; такъ , напр., римское право до конца держалось 
весьма патріархальныхъ представленій о patria potestas. 

В ъ частности, отмѣченная эволюція сказывается въ слѣдую-
щихъ о с н о в н ы х » явленіяхъ. 

а) Первоначально, в ъ соотвѣтств іи с ъ о б щ и м » патріархаль-
нымъ с т р о е м » семьи, отношенія къ д ѣ т я м ъ исчерпывались идеей 
о т ц о в с к о й власти ( p a t r i a potestas) . ' Iолько о т е ц ъ имѣлъ права 
власти, а не родители вообще: мать, к а к ъ извѣстно, сама была во 
власти мужа наравнѣ с ъ дѣтьми (filiae loco). Но затѣмъ, по м * р ѣ 
достиженія женой б о л ѣ е с а м о с т о я т е л ь н а я положенія, возникаетъ 
вопросъ и о ея правах» . В ъ римском» п р а в * этотъ вопросъ не 
получил» н а д л е ж а щ а я разрѣшенія, но современный законодатель-
с т в а г о в о р я т » уже не объ отцовской власти, а о власти р о д и -
т е л ь с к о й . В ъ принцип* в ъ настоящее время и мать и м ѣ е т ъ 
такія же права по отношенію к ъ д ѣ т я м ъ , к а к ъ отецъ, но только 
во время существованія брака, в с л ѣ д с т в і е принципа главенства 
мужа в ъ обще-семейныхъ д ѣ л а х ъ , эти родительскія права матери 
находятся, т а к ъ сказать , в ъ с к р ы т о м » состояніи. В ъ с л у ч а * же 
смерти мужа или наступленія его недѣеспособности (безумія и т. д.) 
мать занимает» положеніе отца. 

Ь) С ъ точки зрѣнія о д н о с т о р о н н я я права родительская в л а с т ь 
естественно должна была считаться п о ж и з н е н н о й : она должна 
была сохранять свою силу, пока ж и в » отецъ или пока онъ не 
отречется о т ъ нея с а м » (emancipatio); большій или меньшій воз-
р а с т » сына или дочери в ъ этомъ отношеніи никакого значенія не 
и м * л ъ . Напротивъ, если родительская власть только оборотная 



сторона родительской опеки, она утрачиваешь свое основаніе с ъ 
того момента, когда д ѣ т и перестаютъ нуждаться въ этой послѣд-
ней, т . -е . обыкновенно с ъ достиженіемъ совершеннолѣтія . Римское 
право д о конца оставалось на т о ч к ѣ зрѣнія пожизненности; на 
той же т о ч к ѣ зрѣнія стоитъ и наше русское право; но другія но-
вѣйшія законодательства ( главнымъ образомъ германскаго корня) 
признаютъ уже опредѣленно, что родительская власть прекра-
щается с ъ достиженіемъ совершеннолѣтія . 

c) Я в л я я с ь принципіально лишь средствомъ для выполненія 
опекунскихъ обязанностей, родительскія права естественно нахо-
дятся подъ общимъ к о н т р о л е м ъ г о с у д а р с т в е н н о й в л а -
с т и , которая заботится объ устраненіи возможныхъ злоупотре-
бленій. Борьба с ъ этими злоупотребленіями, связанная с ъ неизбѣж-
нымъ вторженіемъ в ъ семейную жизнь, конечно, представляетъ 
чрезвычайныя трудности, т ѣ м ъ не менѣе д р у г о г о выхода з д ѣ с ь 
н ѣ т ъ , ибо личность д ѣ т е й должна б ы т ь ограждена о т ъ своекоры-
стнаго пользованія родительскими правами. Нѣкоторыя изъ м ѣ р ъ 
в ъ этомъ направленіи имѣютъ общій характеръ; т а к о в ы мѣры по 
охранѣ д ѣ т с к а г о труда (запрещеніе ночного труда, установленіе 
краткаго maximum рабочаго времени и т. д.) , законы объ обяза-
тельномъ обученіи и т. п. Но, кромѣ того, в ъ крайнихъ случаяхъ, 
возможно даже самое лишеніе родителя его власти и назначеніе 
опекуномъ д р у г о г о лица. Идея опеки достигаетъ з д ѣ с ь своего 
наивысшаго напряженія. 

d) В ъ с ф е р ѣ и м у щ е с т в е н н ы х ъ о т н о ш е н і й дѣти во 
в с ѣ х ъ современныхъ з а к о н о д а т е л ь с т в а х ъ уже д а в н о признаются 
самостоятельными субъектами, способными имѣть свое имущество. 
О д н а к о , западно-европейскія законодательства , в ъ большинствѣ 
своемъ, пока длится родительская власть , предоставляютъ роди-
телямъ управленіе и пользованіе д ѣ т с к и м ъ имуществомъ. Конечно, 
до извѣстной степени въ о с н о в ѣ этого управленія и пользованія 
лежитъ идея опеки н а д ъ имуществомъ дитяти и идея покрытія 
р а с х о д о в ъ на его содержаніе; однако, не только это. И з ъ идеи 
опеки о т н ю д ь не вытекаешь право личнаго пользованія, а мысль-
объ издержкахъ на содержаніе приводила бы лишь к ъ извѣстному 
ограниченному праву на с о о т в ѣ т с т в е н н у ю часть д о х о д о в ъ о т ъ иму-
щества дитяти. Между т ѣ м ъ родители, получаютъ в ъ с в о ю пользу 
в с ѣ доходы, хотя бы они далеко превышали не только стоимость 
содержанія дитяти, но и в с ѣ семейные расходы вообще. Очевидно, 
мы имѣемъ и з д ѣ с ь д ѣ л о с ъ остатками старой идеи власти. 
Нужно, однако, сказать , что и в ъ этомъ отношеніи наше русское 
право гораздо послѣдовательнѣе : несмотря на то, что по нашему 

праву родительская власть не ограничивается совершеннолѣтіе .чъ 
дитяти, она в ъ имущественномъ отношеніи подчиняется нормамъ, 
аналогичнымъ правиламъ объ опекѣ . В ъ случаѣ наличности осо-
баго имущества у ребенка несовершеннолѣтняго родители должны 
быть утверждены в ъ к а ч е с т в ѣ опекуновъ и тогда подлежать об-
щему контролю опекунскихъ учрежденій. С ъ достиженіемъ совер-
шеннолѣтія всякое ихъ участ іе в ъ управленіи прекращается; к а к ъ 
родители, они никакихъ правъ на имущество дитяти не имѣютъ. 

Но вездѣ к а к ъ родители по отношенію к ъ д ѣ т я м ъ , т а к ъ и 
дѣти по отношенію къ родителямъ и м ѣ ю т ъ общее право и общую 
обязанность с о д е р ж а н і я (алименты): родители обязаны выда-
вать д ѣ т я м ъ . a дѣти родителямъ содержаніе, в ъ зависимости о т ъ 
своего имущества и состоянія. 

* 

М ы пересмотрѣли основныя явленія в ъ исторіи семействен-
н ы х ъ отношеній и м ы в и д и м ъ , что эти отношенія совершили огром-
ный принципіальный путь. П у с т ь путь этотъ еще не законченъ, но 
общее направленіе его несомненно: конечною цѣлыо его является 
в с е с т о р о н н е е о с в о б о ж д е н і е л и ч н о с т и — освобожденіе 
личности жены о т ъ власти мужа, личности д ѣ т е й о т ъ эгоистиче-
ской власти родителей, личности супруговъ о т ъ власти государ-
ства . Нынѣшняя семья р ѣ з к о отличается отъ семьи старой, патріар-
хальной: если в ъ то время семья была крѣпкимъ юридическимъ 
единствомъ, спаяннымъ абсолютною властью домовладыки, то 
теперь она только союзъ самостоятельныхъ лицъ, пучокъ свое-
образныхъ отношеній между юридически равноправными едини-
цами. Такое перестроеніе семьи н е р ѣ д к о производить впечатлѣніе 
ея кризиса, и часты жалобы на разложеніе семьи, на гибельное 
вліяніе индивидуализма. Но в о з в р а т ъ к ъ прошлому невозможенъ, 
и всякое усиленіе принудительнаго элемента в ъ семейныхъ отно-
шеніяхъ приведетъ только к ъ ихъ еще большему извращенно. 
Если семья дѣйствительно переживаешь кризисъ, то здоровый 
в ы х о д ъ изъ этого кризиса она найдетъ только в ъ полномъ осу-
щ е с т в л е н а т ѣ х ъ н о в ы х ъ началъ, которыя диктуются современнымъ 
п р ^ о с о з і й н і е м ъ и которыя в ъ извѣстной м ѣ р ѣ уже нашли с е б ѣ 

признаніе в ъ новѣйшихъ законодательствахъ . 

<> 

О 



Проблема собственности. 

Если до сихъ поръ мы имѣли д ѣ л о с ъ тѣми областями гра-
ж д а н с к и - п р а в о в ы х ъ отношеній, в ъ которыхъ на первый планъ 
выступала духовная, нематеріальная сторона человѣческой лич-
ности, то т е п е р ь перейдемъ к ъ т ѣ м ъ областямъ, которыя соста-
вляютъ собственную сферу и н т е р е с о в ъ м а т е р і а л ь н ы х ъ . 
Хотя нужно сказать , что одно с ъ другимъ часто т ѣ с н о спле-
тается. 

Организація экономической дѣятельности народа на н а ч а л * 
децентрализаціи или частнаго хозяйства предполагаетъ прежде 
всего опредѣленіе ю р и д и ч е с к и х ъ о т н о ш е н і й лицъ (или, 
точнѣе , хозяйствующихъ единицъ) к ъ в е щ а м ъ , находящимся в ъ 
с ф е р * обладанія даннаго общества, предполагаетъ распредѣленіе 
ихъ между лицами. 

Это распредѣленіе, к а к ъ мы уже говорили, облекается в ъ 
юридическую форму с у б ъ е к т и в н ы х ъ п р а в ъ : лица надѣ -
ляются извѣстными правами на вещи, причемъ эти права соста-
вляютъ особую категорію в е щ н ы х ъ п р а в ъ . Общая юридиче-
ская сущность этихъ послѣднихъ состоитъ в ъ томъ, что между 
д а н н ы м ъ лицомъ и данной вещью устанавливается нѣкоторая 
идеальная (юридическая) и непосредственная связь : в е щ ь предо-
ставляется господству извѣстнаго лица, отдается в ъ его волю, при-
надлежитъ ему. В м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ в с ѣ м ъ другимъ лицамъ возбра-
няются всякія дѣйств ія , способныя нарушить это господство, 
вслѣдств іе чего вещныя права направляются противъ в с ѣ х ъ , 
являются в ъ этомъ с м ы с л * а б с о л ю т н ы м и правами. 

По^вленіе вещныхъ правъ, т. е. построеніе о т н о ш Ж й Kig^e-
щамъ по типу с у б ъ е к т и в н ы х ъ индивидуальныхъ правъ, предста-
вляетъ в ъ исторіи всякаго общества огромный шагъ впередъ . 
Ибо такое построеніе отнюдь не является д|р человѣчества 
исконнымъ и, т а к ъ сказать, прирожденнымъ: оно созидалось с ъ 
трудомъ путемъ медленнаго историческаго процесса. Оно было 
однимъ изъ первыхъ требованій развивающейся личности, и 

созданіе его явилось в ъ реальной исторической о б с т а н о в к * про-
шлаго важнѣйшей побѣдой для этой послѣдней. 

Это относится прежде всего к ъ основному изъ в е щ н ы х ъ правъ, 
составляющему краеугольный камень всей нынѣшней народохозяй-
ственной жизни,—къ п р а в у с о б с т в е н н о с т и . Самое понятіе 
его появилось не сразу , а медленно возникало в ъ исторіи. Конечно, 
уже п с и х и к * примитивнаго человѣка свойственно чувство , что 
вещь , добытая или сдѣланная имъ (напр., убитая дичь, пойманная 
рыба, сдѣланное оружіе и т. д . ) , принадлежитъ ему; конечно, 
всякое посягательство на эту в е щ ь б у д е т ъ ощущаться имъ, к а к ъ 
нѣкоторая обида по его а д р е с у , и б у д е т ъ в ы з ы в а т ь соотвѣт -
с т в у ю щ у ю реакцію. Но это примитивное чувство д а л е к о еще о т ъ 
юридическаго понятія права собственности: отношенія к ъ третьимъ 
лицамъ по поводу этой вещи опредѣляются не мыслью о н ѣ -
которой юридической связи лица с ъ в е щ ь ю , а мыслью о личной 
о б и д * ; тамъ, г д ѣ такой личной обиды н ѣ т ъ , не можетъ быть и 
требованій по поводу вещи. Во многихъ д р е в н и х ъ п р а в о в ы х ъ 
системахъ право на д в и ж и м ы я в е щ и охраняется не путемъ 
иска о собственности, а путемъ иска о в о р о в с т в ѣ или какомъ-
иибудь иномъ п р е с т у п л е н * (деликтѣ ) отвѣтчика : в е щ ь подлежитъ 
возвращенію только тогда, если она вышла изъ р у к ъ ея перво-
начальнаго обладателя путемъ правонарушенія (похищена); если 
же такого правонарушенія не было, если, напр., она была кому-
либо добровольно передана (на сохраненіе, во временное поль-
зованіе и т. д . ) и затѣмъ о т ъ этого послѣдняго была добросо-
•вѣстно пріобрѣтена (напр., куплена) т р е т ь и м ъ лицомъ, то в е щ ь 
не возвращается, a прежній владѣлецъ долженъ искать с в о и х ъ 
у б ы т к о в ъ с ъ виновника правонарушенія, т.-е. с ъ того, кому онъ 
вещь в в ѣ р и л ъ . Такой порядокъ вещей ясно с в и д * т е л ь с т в у е т ъ о 
томъ, что чувство принадлежности не вылилось еще в ъ народ-
номъ сознаніи в ъ представленіе о п р а в * собственности, к а к ъ нѣ -
которой юридической связи между лицомъ и вещью, что в ъ 
о с н о в * иска лежитъ не идея такой связи, а идея нѣкотораго 
личнаго. преступленія или участ ія в ъ п р е с т у п л е н * со стороны 
отвѣтчика . 

ф Н о б е л и по отношенію к ъ движимости мы встрѣчаемся в ъ 
древности хотя бы с ъ зародышемъ права собственности в ъ в и д * 
чувства индивидуальной принадлежности, то по огношенію къ 
н е д в и ж и м о с т и мы и этого чувства первоначально не нахо-
димъ. Земля, занятая какимъ-нибудь племенемъ или народомъ, 
конечно, б у д е т ъ защищаться этимъ послѣднимъ о т ъ всякаго по-
сягательства со стороны другого племени или народа и б у д е т ъ 
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сознаваться , к а к ъ „ с в о я " , но это сознаніе не з а к л ю ч а е т » е щ е 
представленія о чьемъ-либо с у б ъ е к т и в н о м » п р а в ѣ на нее. 

^ И пока народъ в е д е т » кочевой о б р а з » жизни, такое предста-
' вленіе вовсе возникнуть не можетъ. Л и ш ь с ъ переходом» к ъ 

N .̂- ^ осѣдлости и земледѣлію появляется почва для возникновенія 
этого представленія. Но и послѣ этого понятіе права собствен-
ности устанавливается не сразу. Н а р о д ъ , племя осаживается на 
данной территоріи тѣми союзами, изъ к о т о р ы х » онъ слагается, т.-е. 
общинами, родами и т. д. ; каждый изъ этихъ с о ю з о в » занимает» 
опредѣленную мѣстность , сообща пользуется ею, и потому на 
п е р в ы х » п о р а х » возникаетъ только представленіе о томъ, что 
эта м ѣ с т н о с т ь принадлежит» данной общинѣ или данному роду 
цѣликомъ въ противоположность чужим» общинам» или родам» 
( т а к ъ называемая о б щ и н н а я и л и р о д о в а я с о б с т в е н -
н о с т ь ) . По м ѣ р ѣ того, к а к ъ о с ѣ д л а я жизнь длится д а л ѣ е , п& 
м ѣ р ѣ того, к а к ъ о т д ѣ л ь н ы я семьи, входящія в ъ с о с т а в » общинъ 
или родовъ, д о л г о — и з ъ поколѣнія в ъ поколѣніе — с и д я т » на 
извѣстномъ у ч а с т к ѣ и у л у ч ш а ю т ъ его своимъ трудом», на общемъ 
ф о н ѣ общинной или родовой собственности вырисовывается 
с о б с т в е н н о с т ь с е м е й н а я : каждая семья начинаетъ считать 
занимаемый ею у ч а с т о к » исключительно своимъ в ъ противопо-
ложность д р у г и м » семьям» того же рода или общины. Пока 
с у щ е с т в у е т » семья, она является е д и н с т в е н н ы м » правомѣрнымъ 
владѣльцемъ этой земли, и право общины или рода на распо-
ряженіе ею суживается. Л и ш ь при полном» вымираніи семьи, 
земля возвращается к ъ своему общему и с т о ч н и к у — в ъ р о д » или 
общину. 

При этомъ процесс» этого постепеннаго ослабленія общинной 
или родовой собственности совершается неодинаково быстро по. 
отношенію к ъ различным» категоріямъ земель: земли, требующія 
большего труда или капитала (напр., земли усадебныя или пахот-
ный), скорѣе усвоиются в ъ исключительное и неотъемлемое обла-
дание семей-дворовъ, межъ т ѣ м ъ к а к ъ луга , л ѣ с а и другія угодья 
еще долго остаются в ъ нераздѣльномъ пользованіи всего рода 
или общины. Неодинаково вліяютъ также в ъ этомъ отношеніи 
разнообразный внутреннія и в н ѣ ш н і я условія народной жизни— 
обширность или тѣснота территоріи, х а р а к т е р » мѣстности, даже 
х а р а к т е р » народа: о д и н » н а р о д ъ , с ъ ббльшими индивидуалисти-
ческими задатками, с о в е р ш а е т » этотъ процессъ перехода къ 
семейной собственности б ы с т р ѣ е , между т ѣ м ъ к а к ъ другой лишь 
медленно движется по этому пути. Антиподами в ъ этомъ отно-
шеніи являются, с ъ одной стороны, римляне, уже очень рано. 

низведшіе права рода до простого права родового наслѣдованія , 
а, с ъ другой стороны, германцы, у к о т о р ы х » общинное землевла-
д ѣ н і е (марка) и обширныя права рода сохранялись в ъ ксторіи 
очень долго. Къ германскому типу примыкаем», повидимому, и 
мы, русскіе , хотя вопросъ о д р е в н о с т и нашего общиннаго земле-
владѣнія является среди с о в р е м е н н ы х » и с т о р и к о в » русскаго 
права весьма спорным»: многіе д у м а ю т » , что наша община 
является и с к у с с т в е н н ы м » продуктом» финансовой политики Мо-
с к о в с к а г о государства . 

Служа отраженіемъ господствующаго в ъ с р е д ѣ даннаго на-
рода общиннаго или родового строя, землевладѣніе проникнуто 
в ъ это время характером» п у б л и ч н о - п р а в о в ы м ? ^ : то или 
д р у г о е лицо в л а д ѣ е т ъ у ч а с т к о м » земли не к а к ъ частное лицо, а 
к а к ъ ч л е н » даннаго союза, и не на основаніи какого-либо част-
н а г о пріобрѣтательнаго акта, а на основаніи общественнаго, 
публично-правового, порядка распредѣленія земли, принадлежащей 
данному союзу, между его членами. В с л ѣ д с т в і е этого завладѣніе 
чужою землей, хотя бы оно произошло безъ всякаго преступленія 
(деликта) со стороны з а в л а д ѣ в ш а г о и хотя бы этотъ послѣдній 
вступил» во владѣніе совершенно д о б р о с о в ѣ с т н о , все равно со-
ставляетъ. нарушеніе этого общественнаго порядка распредѣленія 
земли и должно б ы т ь устранено: земля должна быть возвращена 
тому, кому она предоставлена. Т а к и м ъ образомъ з д ѣ с ь впервые 
возникаетъ представленіе о нѣкоторой непосредственной юриди-
ческой связи между лицомъ и вещью,—связи , составляющей 
первый непремѣнный признак» права собственности. 

Но это право собственности на недвижимость мыслится еще 
к а к ъ нѣчто принадлежащее не такому или иному отдѣльному лицу, 
а той или другой с е м ь * в ъ ц * л о м ъ (семейная собственность) . 
У ч а с т о к » земли, на котором» с и д и т » и о т ъ котораго питается 
семья, представляется непремѣнной принадлежностью этой семьи, 
ея матеріальнымъ базисом» и основным» неотчуждаемым» капи-
талом». К а к ъ ни велика семейная власть патріархальнаго домо-
владыки, она все же безсильна измѣнить общественный порядок» 
земельнаго распредѣленія, лишить семью ея „ н а д * л а " . В с л ѣ д с т в і е 
этого отчужденіе земли частнымъ а к т о м » вообще в ъ эту эпоху 
немыслимо, и если право на недвижимость имѣетъ уже в ъ с е б ѣ 
первый элемент» права собственности—непосредственность юри-
дической связи,—то оно не имѣетъ еще второго элемента—сво-
б о д ы распоряженія. 

В ъ д а л ь н ѣ й ш е м ъ х о д * историческаго развитія право на 
движимости и право на недвижимости между собой постепенно 



с б л и ж а ю т с я . С ъ о д н о й с т о р о н ы , п р а в о на д в и ж и м о с т и н а ч и н а е т ъ 
з а щ и щ а т ь с я не н а д е л и к т н о м ъ т о л ь к о о с н о в а н і и , а на о с н о в а н і и 
с а м о й п р и н а д л е ж н о с т и в е щ и и с т ц у ; с ъ д р у г о й с т о р о н ы , п р а в о 
н а н е д в и ж и м о с т и о с в о б о ж д а е т с я о т ъ с в о е г о п е р в о н а ч а л ь н а г о 
п у б л и ч н о - п р а в о в о г о х а р а к т е р а , п р и ч е м ъ с о б с т в е н н о с т ь с е м е й н а я 
п р е в р а щ а е т с я в ъ с о б с т в е н н о с т ь и н д и в и д у а л ь н у ю и п о с т е п е н н о 
п р і о б р ѣ т а е т ъ п о л н у ю с в о б о д у р а с п о р я ж е н і я . У о д н и х ъ н а р о д о в ъ 
э т о т ъ п р о ц е с с ъ о б ъ е д и н е н і я п р а в а с о б с т в е н н о с т и с о в е р ш а е т с я 
б ы с т р ѣ е и п о л н ѣ е , у д р у г и х ъ , н а п р о т и в ъ , м е д л е н н ѣ е и с ъ с о х р а -
н е н і е м ъ б о л ѣ е или м е н ѣ е з н а ч и т е л ь н ы х ъ с л ѣ д о в ъ п р о ш л а г о . 

И з д ѣ с ь о п я т ь - т а к и р и м с к о е п р а в о я в л я е т с я о б р а з ц о м ъ б ы с т -
р о т ы и п о л н о т ы . У ж е о ч е н ь рано и с ч е з а ю т ъ в ъ н е м ъ с л ѣ д ы 
п е р в о н а ч а л ь н а г о различія , и мы и м ѣ е м ъ д ѣ л о с ъ е д и н ы м ъ по-
н я т і е м ъ п р а в а с о б с т в е н н о с т и , з а к л ю ч а ю щ е й в ъ с е б ѣ в с ю п о л н о т у 
с в о б о д ы р а с п о р я ж е н і я . Р а з л и ч і е между д в и ж и м о с т я м и и н е д в и ж и -
мостями и м ѣ е т ъ в ъ р и м с к о м ъ п р а в ѣ с а м о е минимальное з н а ч е н і е 
( р а з н ы е с р о к и п р і о б р ѣ т а т е л ь н о й д а в н о с т и и н. др . ) ; к а к ъ с о д е р -
ж а щ е п р а в а с о б с т в е н н о с т и , т а к ъ и ф о р м ы в е щ н а г о о б о р о т а опре-
д ѣ л я ю т с я в ъ н е м ъ д л я о б ѣ и х ъ категорій в е щ е й с о в е р ш е н н о 
о д и н а к о в о : о г р о м н о е и м ѣ н і е м о ж е т ъ перейти и з ъ р у к ъ в ъ руки 
т а к ъ ж е б е з ф о р м а л ь н о , к а к ъ и самая н е з н а ч и т е л ь н а я б е з д ѣ -
л у ш к а . 

Н а п р о т и в ъ , п р а в о н о в ы х ъ н а р о д о в ъ е щ е на в с е м ъ протя-
ж е н і и с р е д н и х ъ в ѣ к о в ъ я в л я е т ъ н а м ъ о п и с а н н у ю д в о й с т в е н н о с т ь 
в ъ полной е я с и л ѣ . Е д и н о й с и с т е м ы в е щ н ы х ъ п р а в ъ не с у щ е -
ствуешь; L i e g e n s c h a f t и F a r n i s s п р е д с т а в л я ю т ъ д в ѣ с о в е р -
ш е н н о о т л и ч н ы я к а т е г о р і и о б ъ е к т о в ъ . Р а с п о р я ж е н і е д в и ж и м о с т ь ю 
с в о б о д н о о т ъ к а к и х ъ б ы то ни б ы л о о г р а н и ч е н і й , но з а т о з а щ и т а 
ея в е с ь м а с у ж е н а . В ъ о б о р о т ѣ д в и ж и м о с т е й д ѣ й с т в у е т ъ п р а в и л о 
„ H a n d m u s s H a n d w a h r e n " : т о л ь к о в е щ и , в ы ш е д ш і я и з ъ р у к ъ 
в л а д ѣ л ь ц а п р о т и в ъ е г о воли ( п о х и щ е н н ы я , п о т е р я н н ы я ) , м о г у т ъ 
б ы т ь о т ы с к и в а е м ы ( в и н д и ц и р у е м ы ) о т ъ в с я к а г о т р е т ь я г о лица 
т ѣ ж е в е щ и , к о т о р ы я были и м ъ к о м у - н и б у д ь д о б р о в о л ь н о 
в в ѣ р е н ы , в ъ с л у ч а ѣ о т ч у ж д е н і я и х ъ э т и м ъ п о с л ѣ д н и м ъ , у х о д я т ъ 
о т ъ с о б с т в е н н и к а о к о н ч а т е л ь н о ; в с я к і й д о б р о с о в ѣ с т н ы й п р і о б р ѣ -
т а т е л ь и х ъ д ѣ л а е т с я б е з п о в о р о т н ы м ъ с о б с т в е н н и к о м ъ , a прежній 
с о б с т в е н н и к ъ и м ѣ е т ъ т о л ь к о и с к ъ о б ъ у б ы т к а х ъ к ъ т о м у , кому 
о н ъ и х ъ в в ѣ р и л ъ : „wo m a n s e i n e n G l a u b e n g e l a s s e n hat , da m u s s 
m a n ihn s u c h e n * . 

С ъ д р у г о й с т о р о н ы , п р а в о на н е д в и ж и м о с т и ( т а к ъ н а з ы в а е м . 
G e w e h r e ) е щ е с и л ь н о п р о н и к н у т о п у б л и ч н о - п р а в о в ы м ъ х а р а к т е -
р о м ъ ; о н о не с т о л ь к о ч а с т н о е п р а в о , с к о л ь к о — п о м ѣ т к о м у в ы р а -

ж е н і ю Г и р к е — и з в ѣ с т н а я „ с о ц і а л ь н а я позиція" лица 1 ) . С ъ земле-
в л а д ѣ н і е м ъ с в я з а н ы р а з н о о б р а з н ы й публичныя п р а в а и п у б л и ч н ы я 
о б я з а н н о с т и ; в с л ѣ д с т в і е э т о г о п е р е х о д ъ и х ъ и з ъ р у к ъ в ъ р у к и 
о б с т а в л е н ъ р а з л и ч н ы м и и д о в о л ь н о с л о ж н ы м и ф о р м а л ь н о с т я м и 
( с и м в о л и ч е с к а я п е р е д а ч а земли, и н в е с т и т у р а , A u f l a s s u n g ) . К р о м ѣ 
т о г о , на н е м ъ л е ж а т ь р а з н о о б р а з н ы й м а т е р і а л ь н ы я ограниченія : 
о т ч у ж д е н і е н е д в и ж и м о с т и н у ж д а е т с я ч а с т о в ъ согласіи со с т о р о н ы 
р а з н ы х ъ д р у г и х ъ л и ц ъ ( с ю з е р е н а , б л и ж а й ш и х ъ р о д с т в е н н и к о в ъ 
и т. д . ) . О д н и м ъ с л о в о м ъ , п р а в о о т н о ш е н і я на н е д в и ж и м о с т и опре-
д ѣ л я ю т с я с о в е р ш е н н о иначе, ч ѣ м ъ п р а в о о т н о ш е н і я на д в и ж и -
мости; с у щ е с т в у е т ъ н е о д н а с и с т е м а в е щ н ы х ъ п р а в ъ , a д в ѣ — 
M o b i l i a r s a c h e n r e c h t и J m m o b i l i a r s a c h e n r e c h t . 

Р а з в и т і е э к о н о м и ч е с к а г о о б о р о т а , о с л а б л е н і е ф е о д а л ь н ы х ъ , 
о б щ и н н ы х ъ и р о д о в ы х ъ с в я з е й , в л і я н і е р и м с к а г о п р а в а п р и в о д и т ь 
мало-по-малу к ъ тому, что и з д ѣ с ь различіе между о б ѣ и м и в е щ н о -
п р а в о в ы м и с и с т е м а м и с г л а ж и в а е т с я ; о д н а к о , это с б л и ж е н і е д а л е к о 
не д о х о д и т ь д о т о г о полнаго е д и н с т в а , к о т о р о е мы н а б л ю д а е м ъ 
в ъ р и м с к о м ъ п р а в ѣ . Д а ж е б о л ѣ е т о г о : п о с л ѣ н ѣ к о т о р а г о п е р і о д а , 
т я г о т ѣ в ш а г о к ъ т а к о м у о б ъ е д и н е н и е , в ъ н о в ѣ й ш е м ъ п р а в ѣ з а м ѣ -
чается о б р а т н а я т е н д е н ц і я — к ъ н о в о м у у г л у б л е н і ю э т о г о 
различія. С ъ о д н о й с т о р о н ы , к ъ э т о м у в е д е т ъ различный х а р а к -
т е р ъ о б о р о т а на д в и ж и м о с т и и н е д в и ж и м о с т и , а, с ъ д р у г о й с т о -
р о н ы , в с е б о л ѣ е и б о л ѣ е в ы я с н я е т с я о с о б е н н о е з н а ч е н і е н е д в и ж и -
мости, к а к ъ в а ж н ѣ й ш а г о о б ъ е к т а н а ц і о н а л ь н а г о о б л а д а н і я . „ Б е з ъ 
т я ж к а г о н а р у ш е н і я и н т е р е с о в ъ с ъ одной или д р у г о й с т о р о н ы , — 
г о в о р я т ъ с о в е р ш е н н о с п р а в е д л и в о о б ъ я с н е н і я к ъ п р о е к т у Ш в е й -
ц а р с к а г о У л о ж е н і я , — н е л ь з я п о д ч и н и т ь д в и ж и м о с т ь и н е д в и ж и -
м о с т ь о д н и м ъ и т ѣ м ъ ж е н о р м а м ъ " 2 ) . 

П р е ж д е в с е г о з а г о в о р и л и о б ъ э т о м ъ п о т р е б н о с т и о б о -
р о т а . Е с л и р а н ь ш е р а з в и в а ю щ а я с я э к о н о м и ч е с к а я ж и з н ь стреми-
л а с ь к ъ о с в о б о ж д е н і ю о б о р о т а о т ъ с т а р ы х ъ и с т о р и ч е с к и х ъ с т ѣ с н е -
ній и в ъ э т о м ъ с м ы с л ѣ шла за р и м с к и м ъ п р а в о м ъ по пути 
пр иближе нія н е д в и ж и м о с т е й к ъ д в и ж и м о с т я м ъ , т о з а т ѣ м ъ д а л ь -
н ѣ й ш е е р а з в и т і е т о г о ж е о б о р о т а з а с т а в и л о в ъ з н а ч и т е л ь н о й 
м ѣ р ѣ п о в е р н у т ь н а з а д ъ и п р и н я т ь с я з а р е с т а в р а ц і ю е г о п р е ж н и х ъ 
ф о р м ъ . 

К а к ъ б ы л о у п о м я н у т о в ы ш е , р и м с к о е п р а в о д л я п е р е х о д а 
п р а в а с о б с т в е н н о с т и и з ъ р у к ъ в ъ р у к и т р е б о в а л о к а к ъ д л я д в и -
жимостей, т а к ъ и д л я н е д в и ж и м о с т е й о д н о г о — п е р е д а ч и в е щ и , 

г) D e u t s c h e s P r i v a t r e c h t . B d . il ( 1 9 0 5 ) . S . 3 5 8 . 
2) Er läuterungen zum V o r e n t w u r l . 1 9 0 2 . S . 4 7 6 . 



t r a d i t i o . О д н а к о , эта п е р е д а ч а т о л ь к о т о г д а переносила право 
с о б с т в е н н о с т и , если п е р е д а ю щ і й б ы л ъ и с т и н н ы м ъ с о б с т в е н н и к о м ъ 
в е щ и . Е с л и э т о г о н е б ы л о , е с л и , напр. , в е щ ь б ы л а п р о д а н а и 
п е р е д а н а т ѣ м ъ , к о м у о н а б ы л а д а н а л и ш ь во в р е м е н н о е пользо-
ваніе , на с о х р а н е н і е и т. д . , т о д а ж е д о б р о с о в ѣ с т н ы й п р і о б р ѣ т а т е л ь 
в е щ и п р а в а с о б с т в е н н о с т и не п о л у ч а л ъ и и с т и н н ы й с о б с т в е н н и к ъ 
м о г ъ о т о б р а т ь в е щ ь н а з а д ъ при помощи ис ка о с о б с т в е н н о с т и (vin-
dicat io : „ubi rem m e a m invenio , ibi v i n d i c o " ) . Р и м с к о е п р а в о раз-
с у ж д а л о при э т о м ъ ч и с т о л о г и ч е с к и : р а з ъ п е р е д а ю щ і й не и м ѣ л ъ 
п р а в а с о б с т в е н н о с т и , т о не м о ж е т ъ и м ѣ т ь е г о и п о л у ч а ю щ і й , 
ибо „ n e m o ad a l ium plus j u r i s t ransferre p o t e s t , q u a m ipse h a b e t " . 
Д о б р о с о в ѣ с т н ы й п р і о б р ѣ т а т е л ь в е щ и м о г ъ с д ѣ л а т ь с я с о б с т в е н н и -
к о м ъ т о л ь к о о д н и м ъ п у т е м ъ — п о д а в н о с т и . 

М ы в и д ѣ л и т а к ж е , что в ъ п р а в о в ы х ъ с и с т е м а х ъ с т а р о - г е р м а н -
с к а г о к о р н я на э т о т ъ с ч е т ъ по о т н о ш е н і ю к ъ д в и ж и м о с т я м ъ д ѣ й -
с т в о в а л о с о в е р ш е н н о иное н а ч а л о — н а ч а л о „ H a n d m u s s H a n d 
w a h r e n " . Но т а м ъ это н а ч а л о б ы л о в ъ т у э п о х у л и ш ь о с т а т к о м ъ 
с т а р и н ы , р е з у л ь т а т о м ъ е щ е н е в п о л н ѣ р а э в и в ш а г о с я п р а в а соб-
с т в е н н о с т и ; в с л ѣ д с т в і е э т о г о с ъ п о я в л е н і е м ъ римскаго права оно 
н а ч и н а е т ъ к о л е б а т ь с я и во м н о г и х ъ м ѣ с т а х ъ в ы х о д и т ь и з ъ употре-
б л е н і я . Но з а т ѣ м ъ , с ъ д а л ь н ѣ й ш и м ъ о ж и в л е н і е м ъ о б м ѣ н а , насту-
п а е т ъ п о в о р о т ъ . 

Р и м с к о е в и н д и к а ц і о н н о е правило при о ж и в л е н н о й т о р г о в л ѣ 
с п о с о б н о п р и в о д и т ь к ъ в е с ь м а с е р ь е з н ы м ъ з а т р у д н е н і я м ъ . Е с л и 
в о о б щ е при п о к у п к ѣ д в и ж и м ы х ъ в е щ е й н е л е г к о п р о в ѣ р и т ь леги-
тимацію п р о д а в ц а , то при п о к у п к ѣ на р ы н к а х ъ , я р м а р к а х ъ и т . д . 
т а к а я п р о в ѣ р к а в ъ о с о б е н н о с т и з а т р у д н и т е л ь н а . П о с л ѣ д о в а т е л ь -
ное п р о в е д е н і е р и м с к а г о принципа с о з д а в а л о б ы о б щ у ю н е у в ѣ р е н -
н о с т ь о б о р о т а : п о к у п щ и к ъ н и к о г д а не м о г ъ б ы т ь у в ѣ р е н ъ в ъ 
т о м ъ , ч т о о н ъ с т а л ъ с о б с т в е н н и к о м ъ , ч т о з а в т р а не я в и т с я н ѣ к о -
т о р о е д р у г о е лицо, к о т о р о е д о к а ж е т ъ с в о е п р а в о с о б с т в е н н о с т и 
н а в е щ ь и о т б е р е т ъ е е с е б ѣ . Г е р м а н с к о е н а ч а л о „ H a n d m u s s 
H a n d w a h r e n " , н а п р о т и в ъ , у с т р а н я л о п о д о б н у ю н е у в ѣ р е н н о с т ь , 
д а в а я д о б р о с о в ѣ с т н о м у п р і о б р ѣ т а т е л ю п р а в о б е з п о в о р о т н о й соб-
с т в е н н о с т и . В ъ то ж е время о н о к а з а л о с ь не н а р у ш а ю щ и м ъ спра-
в е д л и в о с т и и по о т н о ш е н і ю к ъ п р е ж н е м у с о б с т в е н н и к у : если в е ш ь 
в ы ш л а и з ъ е г о р у к ъ по е г о в о л ѣ , если о н а б ы л а и м ъ кому-либо 
в в ѣ р е н а , т о ему л е г к о б ы л о найти это лицо, ч т о б ы в з ы с к а т ь с ъ 
н е г о с в о и у б ы т к и . Л и ш ь т а м ъ , г д ѣ т а к о й д о б р о в о л ь н о й пере-
д а ч и в е щ и со с т о р о н ы с о б с т в е н н и к а не б ы л о , г д ѣ в е щ ь б ы л а 
у к р а д е н а или потеряна , п о с л ѣ д н е е с о о б р а ж е н і е не и м ѣ л о м ѣ с т а , 
и потому с п р а в е д л и в о с т ь т р е б о в а л а в о з в р а щ е н і я в е щ и е м у . 

П о д ъ в л і я н і е м ъ э т и х ъ м о т и в о в ъ з а м и р а в ш е е б ы л о начало 
„ H a n d m u s s Hand w a h r e n " н а ч и н а е т ъ у к р ѣ п л я т ь с я с н о в а . С н а ч а л а 
о н о п о л у ч а е т ъ о б щ е е р а с п р о с т р а н е н і е в ъ с п е ц і а л ь н о м ъ т о р г о в о м ъ 
п р а в ѣ , a з а т ѣ м ъ и в ъ п р а в * о б щ е г р а ж д а н с к о м ъ . П р и э т о м ъ , 
о д н а к о , ему д а е т с я т о б о л ѣ е ш и р о к о е , то б о л ѣ е у з к о е примѣ -
неніе . Т а к ъ , напр. , в ъ т о в р е м я , к а к ъ одни з а к о н о д а т е л ь с т в а 
д о п у с к а ю т ъ е г о д ѣ й с т в і е д а ж е по о т н о ш е н і ю к ъ п р і о б р ѣ т а т е л ю 
б е з в о з м е з д н о м у ( с о б с т в е н н и к о м ъ д ѣ л а е т с я д а ж е т о т ъ , кому 
в е щ ь б ы л а п о д а р е н а ) , д р у г і я (именно а в с т р і й с к о е ) в ъ э т о м ъ 
п о с л ѣ д н е м ъ с л у ч а * его и с к л ю ч а ю т ъ : б е з в о з м е з д н о п о л у ч е н н а я в е щ ь 
д о л ж н а б ы т ь д а ж е д о б р о с о в ѣ с т н ы м ъ п р і о б р * т а т е л е м ъ в о з в р а щ е н а . 
С ъ д р у г о й с т о р о н ы , в и н д и к а ц і и о б ы к н о в е н н о в о в с е и с к л ю ч а е т с я 
( д а ж е если в е щ ь б ы л а поте р яна или п о х и щ е н а ) по о т н о ш е н і ю 
к ъ т а к и м ъ в е щ а м ъ , к о т о р ы я п р е д н а з н а ч е н ы д л я о с о б о у п р о щ е н н а г о 
о б о р о т а , напр. , д е н ь г и , бумаги на п р е д ъ я в и т е л я и т . д . 

Н а ш е р у с с к о е п р а в о н а х о д и т с я в ъ э т о м ъ в о п р о с * пока в ъ 
ч р е з в ы ч а й н о н е о п р е д ѣ л е н н о м ъ п о л о ж е н * . Д ѣ й с т в у ю і ц і й г р а ж д а н -
с к и з а к о н ъ с о д е р ж и т ъ по э т о м у п о в о д у н а с т о л ь к о н е я с н ы я п о с т а -
н о в л е н і я , что т о л к о в а н і е и х ъ п р и в о д и т ь н а ш и х ъ ю р и с т о в ъ к ъ 
прямо п р о т и в о п о л о ж н ы м ъ в ы в о д а м ъ : в ъ то время к а к ъ одни и з ъ 
н и х ъ (и т а к о в ы х ъ , п о в и д и м о м у , б о л ь ш и н с т в о ) с ч и т а ю т ъ нормой 
н а ш е г о з а к о н а римскій в и н д и к а ц і о н н ы й принципъ „ubi rem nèam 
invenio , ibi v i n d i c o " , д р у г і е , н а о б о р о т ъ , н а х о д я т ъ в ъ н е м ъ н а ч а л о 
„Hand m u s s Hand v a h r e n " . Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ к о л е б л е т с я и с е н а т -
с к а я практика ' ) . В о в с я к о м ъ с л у ч а * п р о е к т ъ н а ш е г о н о в а г о у л о -
ж е н і я у ж е р * ш и т е л ь н о с т а н о в и т с я на э т у п о с л ѣ д н ю ю , н о в у ю , 
т о ч к у з р ѣ н і я и р е ц и п и р у е т ъ начало „Hand m u s s Hand v a h r e n " в ъ 
е г о а в с т р і й с к о й модификаціи . 

В о з р о ж д е н і е принцица „ H a u d m u s s Hand v a h r e n " , а в ъ о с о -
б е н н о с т и е г о р а с п р о с т р а н е н і е в ъ п р а в * о б щ е г р а ж д а н с к о м ъ , не 
о б х о д и т с я , о д н а к о , б е з ъ в о з р а ж е н і й . З а с л у ж и в а е т ъ в ъ э т о м ъ отно-
ш е н * о с о б е н н а г о упоминанія э н е р г и ч н ы й п р о т е с т ъ и з в ѣ с т н а г о 
г е р м а н с к а г о к р и м и н а л и с т а Б и н д и н г а , к о т о р ы й п о с в я т и л ъ э т о м у 
в о п р о с у с п е ц і а л ь н у ю б р о ш ю р у 2 ) . П о м н ѣ н і ю Б и н д и н г а , это правило 
в с т у п а е т ъ в ъ коллизію с ъ з а д а ч а м и у г о л о в н а г о п р а в а (оно б л а г о -
п р і я т с т в у е т ъ в с я к а г о р о д а р а с т р а т а м ъ ) и в о о б щ е п р о т и в о р ѣ ч и т ъ 
с п р а в е д л и в о с т и : н * т ъ р ѣ ш и т е л ь н о н и к а к и х ъ о с н о в а н і й предпочи-
т а т ь д о б р о с о в ѣ с т н а г о п р і о б р ѣ т а т е л я с о б с т в е н н и к у , к о т о р ы й в ѣ д ь 

' ) См. Т р е п и ц ы н ъ . П р і о б р ѣ т е н і е двнжимосте і і в ъ с о б с т в е н н о с т ь о т ъ лицъ, 
н е и м ѣ ю щ н х ъ п р а в а н а и х ъ о т ч у ж д е н і е . 1 9 0 7 . 

-) К . B i n d i n g . D i d U n g e r e c h t i g k e i t d e s E i g e n t u m s e r w e r b s vom N i c h t e i g e n -
t ü m e r . 1 9 0 8 . 



т а к ж е я в л я е т с я д о б р о с о в ѣ с т н ы м ъ п р і о б р ѣ т а т е л е м ъ и п р и т о м ъ 
б о л ѣ е р а н н и м ъ . Н е м е н ѣ е г о р я ч о п о р и ц а е т ъ это н а ч а л о и А. М е н -
г е р ъ , к о т о р ы й у с м а т р и в а е т ъ в ъ н е м ъ н ѣ к о т о р у ю „ п о с т о я н н о 
д ѣ й с т в у ю щ у ю э к с п р о п р і а ц і ю р а д и о б е з п е ч е н і я с в о б о д ы т о р г о в а г о 
о б м ѣ н а " ")• Н о в с ѣ эти п р о т е с т ы о с т а ю т с я б е з с и л ь н ы м и п е р е д ъ 
о б щ и м ъ с т р е м л е н і е м ъ к ъ с о з д а н і ю н а и б о л ь ш е й прочности о б о р о т а . 
Э т а п о с л ѣ д н я я п р е д с т а в л я е т с я с у щ е с т в е н н ѣ й ш и м ъ с о ц і а л ь н ы м ъ 
б л а г о м ъ , и с ъ этой т о ч к и з р ѣ н і я , по с л о в а м ъ К о л е р а , п р а в и л о 
„ H a n d m u s s Hand Vahren" о б о з н а ч а е т ъ „ с о ц і а л ь н ы й принципъ 
в ы с ш е г о р а н г а , п р и н ц и п ъ , к о т о р ы й , р а з р ѣ ш а я и примиряя, при-
х о д и т ъ на п о м о щ ь д о б р о с о в ѣ с т н о м у о б м ѣ н у " 2 ) . 

Т а ж е п о т р е б н о с т ь в ъ прочности и у в ѣ р е н н о с т и о б о р о т а в ы -
з в а л а р а д и к а л ь н ы я р е ф о р м ы и в ъ о б л а с т и п р а в о о т н о ш е н і й на 
н е д в и ж и м о с т и . 

К а к ъ б ы л о т о л ь к о ч т о у п о м я н у т о , в ъ р и м с к о м ъ п р а в ѣ господ-
с т в о в а л о начало полной б е з ф о р м а л ь н о с т и в с я к и х ъ с д ѣ л о к ъ на н е д в и -
жимости . П е р е х о д ъ п р а в а с о б с т в е н н о с т и на з е м л ю м о г ь б ы т ь о с у -
щ е с т в л е н ъ п у т е м ъ п р о с т о й , л и ш е н н о й в с я к и х ъ ф о р м ъ , п е р е д а ч и 
ея, a у с т а н о в л е н і е с е р в и т у т а или з а к л а д н о г о п р а в а д а ж е б е з ъ вся-
к о й передачи, п у т е м ъ п р о с т о г о д о г о в о р а между о д н и м ъ л и ц о м ъ и 
д р у г и м ъ , д о г о в о р а н и к о м у н е в и д и м а я и н е и з в ѣ с т н а г о . 

П о д ъ в л і я н і е м ъ э т и х ъ р и м с к и х ъ н а ч а л ъ с о в р е м е н ъ рецепціи 
с т а р ы й г е р м а н с к і я публичныя ф о р м ы стали п р и х о д и т ь в ъ з а б в е -
ніе , и о б о р о т у на н е д в и ж и м о с т и грозило полное р а с п р о с т р а н е н і е 
н а ч а л ъ р и м с к о й б е з ф о р м а л ь н о с т и . Н о п р о т и в ъ э т о г о р ѣ ш и т е л ь н о 
з а п р о т е с т о в а л и п о т р е б н о с т и р а з в и в а ю щ а я с я п о з е м е л ь н а я к р е -
д и т а и в ы з в а л и с о з д а н і е с о в е р ш е н н о н о в ы х ъ ф о р м ъ иммобиліар-
н а г о о б о р о т а в ъ в и д ѣ и н с т и т у т а п о з е м е л ь н о й и л и в о т -
ч и н н о й з а п и с к и . 

О т с у т с т в і е я с н ы х ъ и д л я в с ѣ х ъ л е г к о з р и м ы х ъ ф о р м ъ у с т а н о -
в л е н і я в е щ н ы х ъ п р а в ъ на н е д в и ж и м о с т и п р е ж д е в с е г о в р е д н о отра-
ж а л о с ь на п о з е м е л ь н б м ъ к р е д и т ѣ . Л и ц о , д а ю щ е е п о д ъ з а л о г ъ не-
д в и ж и м о с т и , н и к о г д а н е могло б ы т ь у в ѣ р е н о в ъ т о м ъ , что на т о й 
ж е н е д в и ж и м о с т и н ѣ т ъ д р у г и х ъ , р а н ѣ е у с т а н о в л е н н ы х ъ , з а к л а д -
н ы х ъ п р а в ъ ; в с л ѣ д с т в і е э т о г о п о д о б н ы й с с у д ы б ы л и с о п р я ж е н ы 
с ъ о г р о м н ы м ъ р и с к о м ъ и, е с л и д а в а л и с ь , то , р а з у м ѣ е т с я , на о ч е н ь 
т я ж е л ы х ъ у с л о в і я х ъ . Е с л и ж е л а т е л ь н о б ы л о о б л е г ч и т ь с а м у ю 

' ) Г р а ж д а н с к о е п р а в о и н е и м у щ і е к л а с с ы н а с е л е н і я . П е р е в . . Б и б л . П р о с в ѣ -
щ е н і я " . С т р . 1 2 2 . 

- ) J . K o h l e r . R e c h t und P e r s ö n l i c h k e i t in der K u l t u r der G e g e n w a r t . 1914 . 
S . 1 7 1 . — С р . , в п р о ч е м ъ , л ю б о п ы т н ы й страницы о „ s é c u r i t é " д и н а м и ч е с к о й и стати-
стической у R. D e m o g u e . L e s n o t i o n s f o n d a m e n t a l e s du droit pr ivé . 1 9 1 1 . 

в о з м о ж н о с т ь п о з е м е л ь н а я к р е д и т а , то, о ч е в и д н о , н е о б х о д и м о б ы л о 
с о з д а т ь к а к у ю - н и б у д ь г а р а н т і ю д л я к р е д и т о р о в ъ в ъ э т о м ъ о т н о -
ш е н * . 

И в о т ъ д л я у д о в л е т в о р е н і я этой п о т р е б н о с т и в ъ к о н ц ѣ X V I I I 
в ѣ к а в о з н и к а е т ъ в ъ Е в р о п ѣ и н с т и т у т ъ и п о т е ч н о й з а п и с к и 
или и п о т е ч н ы х ъ к н и г ъ : в с я к о е з а к л а д н о е п р а в о на н е д в и -
ж и м о с т ь и м ѣ е т ъ ю р и д и ч е с к у ю с и л у д л я т р е т ь и х ъ л и ц ъ т о л ь к о 
т о г д а , если о н о з а п и с а н о в ъ о с о б ы я книги, в е д о м ы й о ф и ц і а л ь н ы м и 
у ч р е ж д е н і я м и и о т к р ы т а я д л я с п р а в о к ъ в с ѣ х ъ з а и н т е р е с о в а н н ы х ъ 
л и ц ъ . Т е п е р ь д л я лица, к ъ к о т о р о м у о б р а щ а ю т с я с ъ п р о с ь б о й о 
з а й м ѣ п о д ъ з а л о г ъ н е д в и ж и м о с т и , д о с т а т о ч н о у б ѣ д и т ь с я в ъ т о м ъ , 
что на э т у н е д в и ж и м о с т ь в ъ ипотечной к н и г ѣ не з н а ч и т с я д р у г о г о 
з а к л а д н о г о права ; е г о п р і о р и т е т ъ на у д о в л е т в о р е н і е и з ъ этой 
н е д в и ж и м о с т и б ы л ъ г а р а н т и р о в а н ъ . 

С ъ т е ч е н і е м ъ в р е м е н и с о д е р ж а н і е э т и х ъ и п о т е ч н ы х ъ к н и г ъ 
с ъ е с т е с т в е н н о й н е о б х о д и м о с т ь ю р а с ш и р я е т с я . С ъ т о ч к и з р ѣ н і я 
т ѣ х ъ ж е и н т е р е с о в ъ п о з е м е л ь н а я к р е д и т а о к а з ы в а е т с я в ъ в ы с о -
к о й степени ж е л а т е л ь н ы м ъ , ч т о б ы не т о л ь к о з а к л а д н ы я npaBa_ 
н о и в с я к і я в о о б щ е в е щ н ы я п р а в а на н е д в и ж и м о с т ь были в и д н ы 
и з ъ к н и г и : что т о л к у д л я к р е д и т о р а в ъ т о м ъ , если з а к л а д н ы х ъ 
п р а в ъ на и м ѣ н і е д ѣ й с т в и т е л ь н о н ѣ т ъ , но с а м ы й з а л о г о д а т е л ь о к а -
ж е т с я потомъ н е с о б с т в е н н и к о м ъ или на и м ѣ н і и о б н а р у ж а т с я какія 
н и б у д ь иныя в е щ н ы я п р а в а , с у щ е с т в е н н о п о н и ж а ю щ і я ц ѣ н н о с т ь 
и м ѣ н і я , напр., п р а в о п о ж и з н е н н а я п о л ь з о в а н і я ? 

В ъ в и д у э т о г о в ъ течен іе X I X в ѣ к а и п о т е ч н ы я книги во в с е й 
Е в р о п ѣ п р е в р а щ а ю т с я в ъ п о з е м е л ь н ы я к н и г и , a в м ѣ с т ѣ с ъ 
т ѣ м ъ в е с ь иммобиліарный о б о р о т ъ п е р е с т р а и в а е т с я на с о в е р -
ш е н н о н о в ы х ъ о с н о в а н і я х ъ . С а м ы е о б щ і е принцицы э т о г о н о в а г о 
строя с в о д я т с я к ъ с л ѣ д у ю щ е м у . 

П о з е м е л ь н ы й к н и г и и м ѣ ю т ъ с в о е ю о б щ е ю з а д а ч е й п р е д с т а -
в л я т ь в ъ к а ж д ы й д а н н ы й м о м е н т ъ т о ч н о е и з о б р а ж е н і е ю р и д и ч е -
с к а г о п о л о ж е н і я в с я к о й н е д в и ж и м о с т и , в х о д я щ е й в ъ с о с т а в ъ д а н -
н а я о к р у г а . Д л я д о с т и ж е н і я этой ц ѣ л и у с т а н а в л и в а е т с я п р а в и л о , 
что в с я к і й а к т ъ , д о л ж е н с т в у ю щ і й и м ѣ т ь в е щ н о - п р а в о в о е з н а ч е н і е 
( п е р е д а ч а п р а в а с о б с т в е н н о с т и , у с т а н о в л е н і е з а л о г а или с е р в и т у т а 
и т . д . ) , д о л ж е н ъ б ы т ь з а п и с а н ъ в ъ п о з е м е л ь н у ю к н и г у , и т о л ь к о 
с ъ э т о г о момента о н ъ п о л у ч а е т ъ ю р и д и ч е с к у ю с и л у д л я в с ѣ х ъ 
т р е т ь и х ъ л и ц ъ , д л я публики. Э т о т а к ъ н а з ы в а е м ы й п р и н ц и п ъ 
п у б л и ч н о с т и в с ѣ х ъ в е щ н о - п р а в о в ы х ъ а к т о в ъ на н е д в и ж и м о -
сти (или и н а ч е - п р и н ц и п ъ в н е с е н і я ) . 

С ъ д р у г о й с т о р о н ы , полная у в ѣ р е н н о с т ь д л я т р е т ь и х ъ л и ц ъ 
м о ж е т ъ б ы т ь с о з д а н а т о л ь к о т о г д а , если они м о г у т ъ б е з у с л о в н о 



п о л а г а т ь с я на с о о б щ е н і я п о з е м е л ь н ы х » к н и г » . В с л ѣ д с т в і е э т о г о 
п р и н ц и п » п у б л и ч н о с т и д о п о л н я е т с я п р и н ц и п о м ъ д о с т о в ѣ р . 
н о с т и: в с я к а я з а п и с ь в ъ к н и г ѣ и м ѣ е т ъ п о л н у ю ю р и д и ч е с к у ю с и л у 
д л я т р е т ь и х » л и ц ъ д а ж е т о г д а , к о г д а о н а не с о о т в ѣ т с т в у е т ъ д ѣ й -
с т в и т е л ь н о с т и ; лица з а и н т е р е с о в а н н ы й м о г у т ъ д о б и в а т ь с я и с п р а -
в л е н і я п о з е м е л ь н о й к н и г и , но п о к а она не и с п р а в л е н а , она с ч и т а е т с я 
и с т и н н о й . 

Р а з у м ѣ е т с я , эти о б щ і е принципы поземельной з а п и с к и не в е з д ѣ 
о с у щ е с т в л я ю т с я в ъ полной м ѣ р ѣ . Р а з н ы я з а к о н о д а т е л ь с т в а д о п у -
с к а ю т » т о т а м ъ , то з д ѣ с ь и э в ѣ с т н ы я о т с т у п л е н і я к а к ъ о т ъ принципа, 
п у б л и ч н о с т и , т а к ъ и о т ъ принципа д о с т о в ѣ р н о с т и ; но и д е а л о м » 
п о з е м е л ь н ы х » к н и г » я в л я е т с я п о с л ѣ д о в а т е л ь н о е п р о в е д е н і е к а к ъ 
о д н о г о , т а к ъ и д р у г о г о . Б о л ѣ е с о в е р ш е н н ы м » п о р я д к о м » в ъ э т о м ъ 
о т н о ш е н і и я в л я е т с я п о р я д о к » , п р и н я т ы й в ъ Г е р м а н і и и Ш в е й ц а р і и 
н о е щ е б о л ь ш е г о с о в е р ш е н с т в а с ъ т о ч к и з р ѣ н і я с о е д и н е н і я проч-
н о с т и и п о д в и ж н о с т и п о з е м е л ь н ы й о б о р о т » на недвижимости д о -
с т и г а е т » в ъ з н а м е н и т о й с и с т е м ѣ Т о р р е н с а , принятой в ъ А в -
с т р а л і и и р а с п р о с т р а н и в ш е й с я о т т у д а на н ѣ к о т о р ы я д р у г і я ( в н ѣ -
е в р о п е й с к і я ) с т р а н ы L ) . 

Н а ш е р у с с к о е п р а в о и в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и с т о и т » д а л е к о 
п о з а д и . О б о р о т » н е д в и ж и м о с т е й у н а с » с о в е р ш а е т с я п р и п о с р е д -
с т в ѣ т а к ъ н а з ы в а е м а г о к р ѣ п о с т н о г о п о р я д к а , у с о в е р ш е н - ' 
с т в о в а н н а г о н о т а р і а л ь н ы м ъ п о л о ж е н і е м ъ 1 8 6 6 г. А к т ы на н е д в и -
ж и м о с т ь ( к у п ч а я к р ѣ п о с т ь , з а к л а д н а я к р ѣ п о с т ь и т . д . ) д о л ж н ы 
б ы т ь с о в е р ш е н ы у м л а д ш а г о н о т а р і у с а и з а т ѣ м ъ я в л е н ы н а у т в е р -
ж д е н і е с т а р ш е м у н о т а р і у с у . Э т о т ъ п о с л ѣ д н і й з а н о с и т » эти а к т ы 
в ъ свои р е е с т р ы , к о т о р ы е и с л у ж а т » у н а с » н е с о в е р ш е н н ы м » 
с у р р о г а т о м » п о з е м е л ь н ы х » к н и г » . В о п р о с ъ о в в е д е н і и у н а с » 
е в р о п е й с к а г о п о р я д к а в о т ч и н н о й з а п и с к и с т о и т » на о ч е р е д и , н о 
в ы р а б о т а н н ы й к о м и с с і е й П р о е к т ъ В о т ч и н н а г о У с т а в а т а к ж е о с т а е т с я 
д о с и х ъ п о р » б е з ъ д в и ж е н і я . 

У с в о е н і е принципа „Hand m u s s H a n d w a h r e n " д л я о б о р о т а 
на д в и ж и м о с т и и у с т а н о в л е н і е и н с т и т у т а п о з е м е л ь н ы х » к н и г » д л я 
о б о р о т а н а н е д в и ж и м о с т и в ы з в а н о е д и н о й ц ѣ л ь ю и п р о н и к н у т о 
е д и н о й м ы с л ь ю : о б е з п е ч и т ь п р о ч н о с т ь г р а ж д а н с к а г о о б о р о т а пу-
т е м » у з а к о н е н і я д о в ѣ р і я к ъ и з в ѣ с т н ы м ъ в н ѣ ш н и м ъ ф а к т а м » ( „ V e r -
t rauen auf ä u s s e r e T h a t s a c h e n " ) . В ъ о б о р о т * на д в и ж и м о с т и в с * 
т р е т ь и лица в ъ п р а в * д о в ѣ р я т ь ф а к т у н а х о ж д е н і я в е щ и в ъ ч ь и х ъ -
л и б о р у к а х ъ , в ъ п р а в * с ч и т а т ь в л а д ѣ л ь ц а с о б с т в е н н и к о м » (по 
в ы р а ж е н і ю ф р а н ц у з с к а г о к о д е к с а , „еп fait de m o e b l e s la p o s s e s -

' ) C P - к ъ э т о м у В . E л ь я ш e в и ч ъ . О ч е р к ъ разаит ія ф о р м ъ п о з е м е л ь н а г о 
о б о р о т а н а З а п а д ѣ . Изд . 2 (1913 ) . 

s ion vaut t i t re " ) . В ъ о б о р о т * на н е д в и ж и м о с т и они в ъ п р а в * 
д о в ѣ р я т ь т о м у , что з а п и с а н о в ъ поземельной к н и г * . И т а м » и 
з д ѣ с ь , по с п р а в е д л и в о м у з а м ѣ ч а н і ю W e 11 s р а с h e г'а ' ) , мы и м ѣ е м ъ 
л ю б о п ы т н о е с т р е м л е н і е с о в р е м е н н а г о права о т о д в и н у т ь с я на по-
в е р х н о с т ь , стремленіе , с б л и ж а ю щ е е е г о с ъ п р а в о м ъ п р и м и т и в н ы х » 
н а р о д о в ъ . О д н а к о , если в ъ д р е в н о с т и п р а в о д е р ж и т с я за в н ѣ ш -
ніе моменты потому, что ему н е д о с т а е т » н а д л е ж а щ е й инте ллек-
т у а л ь н о й с и л ы д л я п р о н и к н о в е н і я в г л у б ь , то с о в р е м е н н о е п р а в о 
в о з д е р ж и в а е т с я о т ъ т а к о г о п р о н и к н о в е н і я у м ы ш л е н н о , т а к ъ к а к ъ 
о н о н е с о в м ѣ с т и м о с ъ п о т р е б н о с т я м и н ы н ѣ ш н е й п р а в о в о й жизни. 
П р и с о в р е м е н н ы х » у с л о в і я х ъ н а у ч а с т н и к о в » д ѣ л о в о г о о б о р о т а 
не м о ж е т ъ б ы т ь в о з л о ж е н а о б я з а н н о с т ь п р о в ѣ р я т ь н а л и ч н о с т ь 
в с ѣ х ъ н е о б х о д и м ы х » у с л о в і й ю р и д и ч е с к о й с д ѣ л к и ; это в ъ в ы с о к о й 
с т е п е н и с т ѣ с н я л о б ы с в о б о д у г р а ж д а н с к а г о о б о р о т а и понижало 
б ы ц ѣ н н о с т ь э к о н о м и ч е с к и х ъ б л а г » . Е с л и в с ѣ у к а з а н н ы й н о р м ы 
и н о г д а к а к ъ б ы п р и н о с я т » п р и н ц и п » с о б с т в е н н о с т и в ъ ж е р т в у 
принципу б е з о п а с н о с т и о б о р о т а („S i cherhe i t des V e r k e h r s " ) , то н е 
с л ѣ д у е т ъ у п у с к а т ь и з ъ в и д у , что эта б е з о п а с н о с т ь о б о р о т а в ъ 
с в о ю о ч е р е д ь п о в ы ш а е т » ц ѣ н н о с т ь п р а в а с о б с т в е н н о с т и и т а к и м ъ 
о б р а з о м ъ и д е т ъ ему ж е на пользу . 

К а к ъ б ы то ми б ы л о , н о в с ѣ о п и с а н н ы я р е ф о р м ы в ъ о б л а с т и 
в е щ н а г о о б о р о т а провели р ѣ з к у ю г р а н ь м е ж д у п р а в о м ъ с о б с т в е н -
н о с т и на д в и ж и м о с т и и н а н е д в и ж и м о с т и . Н о на э т о м ъ д ѣ л о не 
о с т а н а в л и в а е т с я : с о о б р а ж е н і я д р у г о г о порядка в е д у т » к ъ д а л ь -
н ѣ й ш е м у у г л у б л е н і ю э т о г о различія . 

П р и з н а в а я в ъ п р и н ц и п * п р а в о с о б с т в е н н о с т и полною в л а с т ь ю 
н а д ъ в е щ ь ю , г о с у д а р с т в о в ъ то же с а м о е в р е м я р е з е р в и р у е т » 
д л я с е б я п р а в о н а л а г а т ь на нее т ѣ или д р у г і я о г р а н и ч е н і я , к а к і я 
оно н а й д е т » н е о б х о д и м ы м » , в п л о т ь д о полной экспропріаціи в ъ 
и н т е р е с а х » о б щ а г о б л а г а . В с л ѣ д с т в і е э т о г о , с ъ т о ч к и з р ѣ н і я 
с в о е г о с о д е р ж а н і я , п р а в о с о б с т в е н н о с т и у п о д о б л я е т с я н ѣ к о т о р о й 
п р у ж и н * , к о т о р а я с т р е м и т с я в ы р а в н я т ь с я во в е с ь с в о й р о с т » 
( т а к ъ н а з ы в а е м ы й п р и н ц и п » э л а с т и ч н о с т и права с о б с т -
в е н н о с т и ) , но н и к о г д а э т о г о в ъ полной м ѣ р ѣ не д о с т и г а е т » , т а к ъ 
к а к ъ в с е г д а на ней л е ж а т » т ѣ или д р у г і я с ж и м а ю щ і я е е гири. 
Т а к и х ъ г и р ь м о ж е т ъ б ы т ь б о л ь ш е или м е н ь ш е , н о о н * в с е г д а е с т ь 
и и х ъ к о л и ч е с т в о и к а ч е с т в о не м о г у т ъ не в л і я т ь на с а м ы й х а -
р а к т е р » права с о б с т в е н н о с т и . И в о т » именно с ъ этой с т о р о н ы 
мы н а б л ю д а е м » д а л ь н ѣ й ш е е у г л у б л е н і е пропасти между юри-

' ) С р . W e l l s p a c l i e r . Ver t rauen auf äussere T h a t s a c h e n Im b ü r g e r l i c h e n 
R e c h t e . 1906 . S . V I I — V I I I . 



д и ч е с к и м ъ п о л о ж е н і е м ъ д в и ж и м о с т и и н е д в и ж и м о с т и . В ъ то в р е м я 
к а к ъ по о т н о ш е н і ю к ъ первой о г р а н и ч е н і я п о д о б н а г о рода с о с т а -
в л я ю т ъ р ѣ д к о е и с к л ю ч е н і е , по о т н о ш е н і ю к о в т о р о й они н е у д е р -
ж и м о р а с т у т ъ . 

Н ѣ т ъ в о з м о ж н о с т и и н а д о б н о с т и п е р и ч и с л я т ь з д ѣ с ь в с ѣ эти 
о г р а н и ч е н і я „ в ъ и н т е р е с а х ъ о б щ а г о б л а г а " , у с т а н а в л и в а е м ы я с о в р е -
м е н н ы м ъ п р а в о м ъ . Ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е эти о г р а н и ч е н і я в ы л и -
в а ю т с я в ъ ф о р м у о б ш и р н а г о с п е ц і а л ь н а г о з а к о н о д а т е л ь с т в а . Д о с т а -
т о ч н о у к а з а т ь на в ы р о с ш е е на этой п о ч в ѣ о с о б о е г о р н о е п р а в о 
в ъ з н а ч и т е л ь н о й степени (а и н о г д а и в о в с е ) и з ъ е м л ю щ е е и з ъ 
п р а в а с о б с т в е н н о с т и п р а в о н а н ѣ д р а земли; о с о б о е в о д н о е 
п р а в о , р е г у л и р у ю щ е е о б щ е с т в е н н о е п о л ь з о в а н і е в о д а м и , в о д о : 

падами и т . д . Д о с т а т о ч н о , д а л ѣ е , у к а з а т ь на р а з н о о б р а з н ы е 
с т р о и т е л ь н ы е у с т а в ы , на с а н и т а р н ы я п р е д п и с а н і я , на 
м ѣ р ы по о х р а н е н і ю л ѣ с о в ъ , о с у ш к ѣ б о л о т ъ , у к р ѣ п л е н і ю 
n е с к о в ъ , на р е г л а м е н т а ц і ю о х о т ы и т . д . , и т . д . , ч т о б ы п е р е д ъ 
нами р а з в е р н у л а с ь к а р т и н а н е п р е с т а н н о р а с ш и р я ю щ а г о с я г о с у -
д а р с т в е н н а г о в м ѣ ш а т е л ь с т в а в ъ д ѣ л о у с т р о е н і я и э к с п л у а т а ц і и 
н е д в и ж и м о с т е й . В с я с о в о к у п н о с т ь э т и х ъ о г р а н и ч е н і й , к а к ъ с о в е р -
ш е н н о с п р а в е д л и в о г о в о р и т ъ C h a r m o n t ' ) , з а с т а в л я е т ъ прійти к ъ 
у б ѣ ж д е н і ю , ч т о н ы н ѣ ш н е е понятіе и н д и в и д у а л ь н о й с о б с т в е н н о с т и 
д ѣ л а е т с я ч ѣ м ъ - т о ч р е з в ы ч а й н о с л о ж н ы м ъ . О н а и м ѣ е т ъ е щ е б о л ь -
ш у ю силу и н д и в и д у а л ь н а г о притяженія , но е я о г р а н и ч е н і я и суженія 
у с и л и в а ю т с я , a в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ ея ц ѣ н н о с т ь и с о д е р ж а н і е с у щ е -
с т в е н н о м ѣ н я ю т с я . 

П о м и м о в с ѣ х ъ т о л ь к о ч т о о т м ѣ ч е н н ы х ъ ограниченій , у с т а н а -
в л и в а е м ы х ъ с п е ц і а л ь н ы м и з а к о н а м и , н е о б х о д и м о у п о м я н у т ь о с л ѣ -
д у ю щ е й о б щ е й н о р м ѣ , принятой н о в ѣ й ш и м и У л о ж е н і я м и , Г е р м а н -
с к и м ъ и Ш в е й ц а р с к и м ъ . 

П о у ч е н і ю р и м с к и х ъ ю р и с т о в ъ , т а к ж е с ч и т а в ш е м у с я д о л г о е 
время а б с о л ю т н о й акс іомой, п р а в о с о б с т в е н н о с т и на землю про-
с т и р а е т с я в г л у б ь п о д ъ п о в е р х н о с т ь ю и в в е р х ъ н а д ъ н е ю д о без -
к о н е ч н о с т и . Л о г и ч е с к и м ъ п о с л ѣ д с т в і е м ъ э т о г о в о з з р ѣ н і я б ы л о 
б ы то , ч т о с о б с т в е н н и к ъ з е м е л ь н а г о у ч а с т к а м о ж е т ъ в о с п р е п я т -
с т в о в а т ь п р о в е д е н і ю т у н н е л я , проложенію газо-или в о д о п р о в о д -
н ы х ъ т р у б ъ и д р у г и х ъ п о д о б н ы х ъ с о о р у ж е н і й п о д ъ е г о у ч а с т к о м ъ 
на к а к о й у г о д н о г л у б и н ѣ , п р о в е д е н і ю т е л е г р а ф н ы х ъ или т е л е ф о н -
н ы х ъ п р о в о л о к ъ на какой у г о д н о в ы с о т ѣ . Н о т а к о е положеніе , 
о ч е в и д н о , н е с о в м ѣ с т и м о с ъ самыми р а з н о о б р а з н ы м и и н т е р е с а м и 
с о в р е м е н н а г о б л а г о у с т р о й с т в а , и Г е р м а н с к о е У л о ж е н і е ( § 9 0 5 ) 

' ) L e s t r a n s f o r m a t i o n s du droit c iv i l , 1 9 1 2 p . 2 3 2 . 

п о с т а н о в л я е т е „ с о б с т в е н н и к ъ не в ъ п р а в ѣ п р о т и в и т ь с я с о о р у ж е -
н і я м ъ на т а к о й г л у б и н ѣ или на т а к о й в ы с о т ѣ , на к о т о р о й исче-
з а е т ъ в с я к і й е г о и н т е р е с ъ " (dass er an der A u s s c h l i e s s u n g kein 
Interesse h a t " ) . Н у ж н о , о д н а к о , о т м ѣ т и т ь , что , к а к ъ я в с т в у е т ъ и з ъ 
п р о т о к о л о в ъ к о м и с с і и , п о д ъ и н т е р е с о м ъ з д ѣ с ь р а з у м ѣ е т с я не т о л ь -
к о и м у щ е с т в е н н ы й и н т е р е с ъ *). А н а л о г и ч н о е п о с т а н о н л е н і е 
с о д е р ж и т ъ и Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і е , к о т о р о е г о в о р и т ъ : „Соб-
с т в е н н о с т ь на з е м л ю п р о с т и р а е т с я в н и з ъ и в в е р х ъ н а с т о л ь к о , 
н а с к о л ь к о в ъ э т о м ъ е с т ь и н т е р е с ъ " (ст . 6 6 7 ) . 

Помимо с в о е г о п р а к т и ч е с к а г о значенія , п о л о ж е н і е э т о г о ро-
д а и м ѣ е т ъ з н а ч е н і е и с ъ ч и с т о т е о р е т и ч е с к о й с т о р о н ы : о н о с о д е р -
ж и т ъ о г р а н и ч е н і е п р а в а с о б с т в е н н о с т и к р и т е р і е м ъ н а л и ч н а г о инте-
р е с а с о б с т в е н н и к а и с ъ э т о й т о ч к и з р ѣ н і я с о с т а в л я е т ъ д а л ь н ѣ й ш е е 
п р о д о л ж е н і е т о й мысли, н а к о т о р о й п о к о и т с я з а п р е щ е н і е ш и к а н ы . 

В с ѣ эти к а к ъ о б щ і я , т а к ъ и с п е ц і а л ь н ы я н о р м ы , р е г у л и р у ю щ і я 
п р а в о с о б с т в е н н о с т и на н е д в и ж и м о с т ь , с в и д ѣ т е л ь с т в у ю т ъ о н ѣ к о -
т о р о й , н е с о м н ѣ н н о , р а с т у щ е й и ч р е з в ы ч а й н о в а ж н о й т е н д е н ц і и 
п р а в а по о т н о ш е н і ю к ъ н е д в и ж и м о с т и . 

К а к ъ ни у п о д о б л я е т с я с о в р е м е н н ы й г р а ж д а н с к і й о б о р о т ъ 
м и ф и ч е с к о м у ц а р ю М и д а с у , п р е в р а щ а ю щ е м у в с е с в о и м ъ при-
к о с н о в е н і е м ъ в ъ з о л о т о 2 ) , т ѣ м ъ не м е н ѣ е д а ж е о н ъ н е в ъ с о с т о -
яніи п р е в р а т и т ь н е д в и ж и м о с т ь в ъ простой м ѣ н о в о й т о в а р ъ . 
К о н е ч н о , и н е д в и ж и м о с т ь и м ѣ е т ъ м ѣ н о в у ю ц ѣ н н о с т ь ; к о н е ч н о , 
и она м о ж е т ъ б ы т ь поэтому о б ъ е к т о м ъ о б о р о т а и д а ж е с п е к у л я ц і и , — 
о д н а к о , э т и м ъ ея з н а ч е н і е д л я н а р о д н а г о х о з я й с т в а не исчер-
п ы в а е т с я . К о л и ч е с т в о з е м л и не м о ж е т ъ б ы т ь у в е л и ч е н о по про-
и з в о л у , а м е ж д у т ѣ м ъ она я в л я е т с я в а ж н ѣ й ш и м ъ п р о и з в о д и т е л ь -
н ы м ъ к а п и т а л о м ъ н а р о д а . Д а ж е при у с л о в і я х ъ н о р м а л ь н а г о 
м і р о в о г о о б м ѣ н а к а ж д ы й н а р о д ъ п о л у ч а е т ъ п р о д у к т ы первой 
н е о б х о д и м о с т и п р е ж д е в с е г о и з ъ с в о е й с о б с т в е н н о й т е р р и т о р і и ; 
в ъ моменты ж е к а к и х ъ - н и б у д ь м е ж д у н а р о д н ы х ъ потрясеній_ 
п р е р ы в а ю щ и х ъ э к о н о м и ч е с к о е о б щ е н і е , п р о и з в о д и т е л ь н о с т ь тер-
риторіи п р і о б р ѣ т а е т ъ в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и о с о б е н н о е значеніе . 

К о н е ч н о , в ъ у с л о в і я х ъ н ы н ѣ ш н я г о д е ц е н т р а л и з о в а н н а г о хозяй-
с т в а з е м е л ь н ы й к а п и т а л ъ н а р о д а (за и с к л ю ч е н і е м ъ з е м е л ь го-
с у д а р с т в е н н ы х ъ ) н а х о д и т с я в ъ р у к а х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ ч а с т н ы х ъ 
лицъ. М ы в и д ѣ л и , что т а к о е р а с п р е д ѣ л е н і е его в ъ в и д ѣ инсти-
т у т а ч а с т н о й с о б с т в е н н о с т и д и к т о в а л о с ь в с ѣ м ъ х о д о м ъ э к о н о -
мической исторіи , в с ѣ м и п о т р е б н о с т я м и э к о н о м и ч е с к а г о п р о г р е с с а . 

' ) P r o t o k o l l e . III. sT 122. 
2) S o h m . S y s t e m a t i s c h e R e c h t s w i s s e n s c h a f t в ъ п з д а н і и „Kul tur d e r G e g e n -

w a r t " . 1 9 0 6 . S . 60 . 



М ы говорили о томъ, что система децентрализаціи и частной 
собственности в ъ высокой степени стимулируетъ личную иниці-
ативу и личную энергію и что именно поэтому лринципъ свобод-
ной индивидуальной собственности в о с т о р ж е с т в о в а л ъ в ъ исторіи 
н а д ъ принципами первобытнаго коллективизма. Но в ъ то же время 
не можетъ исчезать изъ виду и д р у г а я сторона вопроса, именно 
общественное, общенаціональное значеніе недвижимости, вслѣд-
ствіе чего передъ правомъ с т о и т ь безконечно трудная задача 
сочетанія д в у х ъ противоположныхъ тенденцій. 

С ъ одной стороны, если желательно пользоваться благами 
личной предпріимчивости, изобрѣтательности и энергіи, если эта 
личная энергія, развиваемая к а ж д ы м ъ в ъ своихъ с о б с т в е н н ы х ъ 
эгоистическихъ интересахъ, в ъ то же время идетъ и на пользу 
всего народа, то необходимо сохранить принципъ частной соб-
ственности и и з б ѣ г а т ь всего того, что способно подорвать ея 
стимулирующее значеніе. 

О д н а к о , с ъ другой стороны, дѣйствительность показываетъ , 
что принципъ частной собственности можетъ при и з в ѣ с т н ы х ъ усло-
в іяхъ в с т у п а т ь в ъ р ѣ з к і е конфликты с ъ интересами общенародными. 
Т о г д а по необходимости приходится вспоминать о томъ, что недви-
жимость е с т ь не только частное, но и національное достояніе. 

Территорія не только существеннѣйшій производительный 
капиталь націи; о н а - м ѣ с т о для ея жизни, она в ъ подлинномь 
с м ы с л * „ д о м ъ " націи, домъ, в ъ которомъ она живетъ всѣми 
сторонами своего существованія . В с л ѣ д с т в і е этого естественно, 
что положеніе недвижимости не можетъ быть в ъ такой же степе-
ни предоставлено частному опредѣленію, к а к ъ положеніе движи-
мости, и что она должна б ы т ь в ъ большей м ѣ р ѣ подчинена 
нѣкоторому общему, публично-правовому, режиму. 

Если первая половина X I X столѣтія , подъ вліяніемъ теорій 
французской революціи и экономической доктрины „laissez faire", 
обращала главное вниманіе на первую сторону вопроса, то в ъ 
настоящее время на авансцену в ы с т у п а е т ъ вторая. Она окраши-
ваетъ в с ѣ наши нынѣшнія представленія о собственности, с гущаясь 
временами в ъ опредѣленныя соціальныя ученія. Именно в ъ т о м ъ 
о б с т о я т е л ь с т в * , что недвижимость составляетъ не только частное, 
но и нащональное достояніе, заключается истинная причина для 
возникновенія т а к и х ъ ученій, к а к ъ у ч е н і е Д ю г и о „соціальной функ-
ціи" собственности. М ы видѣли, что в ъ такой общей постановкѣ это 
ученіе н е в * р н о , что практически оно приводить к ъ самой непре-
одѣленной и къ самой невыносимой опекѣ какихъ-то „gouvernatns" ,— 
опекѣ , которая только подорвала бы важное стимулирующее 

значеніе собственности, не создавъ на ея мѣсто никакого иног о по-
рядка народнаго хозяйства. Но н е в ѣ р н о с т ь и практическая опасность 
подобныхъ ученій не устраняетъ стоящей передъ правомъ задачи. 

Д о й д е т ъ ли когда-нибудь право, разрѣшая эту задачу, до 
„націонализаціи земли", т.-е. до возведенія мысли о недвижимо-
сти, к а к ъ о національномъ достояніи, в ъ юридическій принципъ 
и д о низведенія права собственности на нее на степень зависимаго 
пользованія чужой (государственной) в е щ ь ю , сказать , разумѣется, 
нельзя. Но не подлежитъ сомнѣнію, что в с ѣ уже отмѣченныя выше 
ограниченія права собственности носятъ в ъ с е б ѣ уже зерно этой 
мысли и что дальнѣйшее развитіе общественнагоблагоустройства бу-
д е т ъ т р е б о в а т ь все н о в ы х ъ и н о в ы х ъ ш а г о в ъ въ этомъ н а п р а в л е н * . 

М ы говорили, что появленіе права собственности в ъ исторіи 
знаменовало собой весьма важную п о б * д у личности н а д ъ прими-
тивной связанностью и первобытнымъ коллективизмомъ. Эта по-
б ѣ д а была нужна для экономическаго прогресса общества , для 
развитія в ъ его н ѣ д р а х ъ личной предпріимчивости и энергіи. Она 
была нужна не т о л ь к о по отношенію к ъ движимости, но и по от-
ношение к ъ недвижимости. И благодаря этой побѣдѣ , благодаря 
свободному праву собственности, человѣчество преодолѣло безко-
нечную массу трудностей, подчинило с е б * массу е с т е с т в е н н ы х ъ 
б о г а т с т в ъ . Но чѣмъ д а л ѣ е идетъ время, чѣмъ т ѣ с н ѣ е становится 
жизнь и чѣмъ сложнѣе дѣлаются условія общежитія, т * м ъ настоя-
тельнѣе обнаруживается потребность во взаимномъ о г р а н и ч е н * 
и обіцественномъ р е г у л и р о в а н * , говоря иначе—потребность в ъ 
большей „ с о л и д а р и з а ц і и " и с о ц і а л и з а ц і и " . И никакіе 
подлинные интересы человѣческой личности не с т о я т ь осуществле-
нію этой „солидаризаціи"напути. Если еще полное уничтоженіе ны-
нѣшняго хозяйственнаго строя и переходъ к ъ соціалистической си-
с т е м * централизаціи можетъ наталкиваться на опасенія с ъ точки 
зрѣнія положенія личности передъ лицомъ государства , то публично-
правовая регламентація однихъ правъ на недвижимости почвы для 
этихъ опасеній почти не д а е т ъ : недвижимостью далеко не исчерпы-
вается арена возможной индивидуальной дѣятельности, и государ-
ственная регламентація пользованія недвижимостью далеко н е о б р е -
каетъ индивида опасности полнаго подавленія его со стороны го-
сударственной власти. Но, разумѣется, извѣстные эксцессы вла-
сти и з д ѣ с ь возможны, и потому такая регламентація принесетъ 
хорошіе результаты только тогда , если она б у д е т ъ проводиться 
строго продуманно и с ъ наибольшей охраной индивидуальной 
свободы. 



Проблема правъ на чужія вещи. 

О д н и м ъ правомъ собственности могъ бы удовлетворяться 
т о л ь к о р а з в ѣ самый примитивный экономическій б ы т ъ . Режимъ, 
построенный только на правѣ индивидуальной собственности, 
б ы л ъ б ы режимомъ, совершенно изолирующимъ одно хозяйство 
о т ъ другого . Между т ѣ м ъ такая полная изоляція даже в ъ нату-
ральномъ хозяйствѣ немыслима. У ж е в ъ самый моментъ возник-
новенія ч а с т н ы х ъ х о з я й с т в ъ путемъ р а з д ѣ л а общинной, родовой 
или семейной собственности сплошь и рядомъ обнаруживается, 
что одно хозяйство можетъ с у щ е с т в о в а т ь только при в о с п о л н е н * 
его рессурсами другого . Т а к ъ , напр., при раздѣлѣ наслѣдства 
между наслѣдниками можетъ оказаться , ч т о ' этотъ раздѣлъ мо-
жетъ быть о с у щ е с т в л е н ъ раціонально только тогда, если участокъ, 
отходящій к ъ одному изъ наслѣдниковъ , получитъ право проѣзда 
или право брать воду в ъ участкѣ , отходящемъ к ъ другому. Даль-
нѣйшее развитіе хозяйственныхъ условій, усиленіе скученности 
построекъ, возникновеніе потребности в ъ кредитѣ и т. д . еще 
настойчивѣе с т а в и т ъ вопросъ о созданіи т а к и х ъ юридическихъ 
формъ, который обезпечивали бы возможность извѣстнаго проч-
н а я , т.-е. н е з а в и с я щ а я о т ъ простого л и ч н а я согласія, участія 
одного лица в ъ правѣ собственности другого . 

Этой цѣли и служатъ в е щ н ы я п р а в а н а ч у ж і я в е щ и . 
Они с у т ь прежде всего в е щ н ы я права, т а к ъ к а к ъ с о з д а ю т ъ 
н ѣ к о т о р у ю юридическую связь между лицомъ и вещью: имѣя, 
напр., право проѣзда черезъ чужой у ч а с т о к ъ , я не завишу о т ъ 
того, к т о б у д е т ъ собственникомъ этого участка; у ч а с т о к ъ можетъ 
переходить изъ рукъ в ъ руки, а мое право проѣзда черезъ него 
будетъ оставаться нерушимымъ. Но з а т ѣ м ъ эти права суть права 
на ч у ж і я вещи: вещь , на которой лежитъ мое право, принадле-
жишь на п р а в ѣ собственности другому, составляетъ его имуще-
ство. 

Права этого рода в ы с т у п а ю т ъ в ъ исторіи в ъ чрезвычайномъ 
разнообразіи, но с ъ точки зрѣнія своего содержанія в с ѣ они мо-

г у т ъ быть раздѣлены на три слѣдующія категоріи. Одни изъ 
нихъ предоставляютъ лицу п р а в о н а п о л ь з о в а н і е чужой 
вещью. Пользованіе это можетъ быть самымъ минимальнымъ 
(оно, напр., можетъ ограничиваться только правомъ требовать , 
чтобы с о с ѣ д ъ не застраивалъ мнѣ вида или с в ѣ т а ) , но оно мо-
ж е т ъ быть и настолько широкимъ, что б у д е т ъ надолго исчерпы-
в а т ь все фактическое содержаніе права собственности, оставляя 
собственнику только то , что римскіе юристы называли „ я л ы м ъ 
правомъ" , nudum jus (напр., право п о ж и з н е н н а я п о л ь з о в а н * , 
право вѣчно-наслѣдственной аренды и т. д.). В с ѣ права этого 
рода, очевидно, в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ с о д е р ж а т ь большее или мень-
шее ограниченіе права собственности в ъ и н т е р е с а х ъ д р у г о г о 
лица. 

Д р у г у ю группу составляютъ права н а п о л у ч е н і е и з -
в ѣ с т н о й ц ѣ н н о с т и изъ вещи. Основнымъ правомъ этой 
группы является з а к л а д н о е п р а в о : собственникъ можетъ со-
хранить в с ѣ свои права на в е щ ь - п р а в о владѣнія , пользованія и 
даже распоряженія (напр., право о т ч у ж д е н * ) , — н о другимъ лицомъ 
(кредиторомъ) она при извѣстныхъ условіяхъ можетъ быть про-
д а н а для полученія такимъ путемъ изъ нея извѣстной суммы в ъ 
свою пользу. Если в ъ в е щ н ы х ъ правахъ п е р в а я рода имѣла зна-
ченіе такая или иная потребительная цѣнность вещи, то з д ѣ с ь 
имѣетъ значеніе цѣнность мѣновая. 

Наконецъ, третью группу составляютъ разнообразныя п р а в а 
н а п р і о б р ѣ т е н і е и з в ѣ с т н о й в е щ и и л и и з в ѣ с т н ы х ъ вещей 
Т а к о в ы права преимущественной покупки (напр., право сотова-
рища в ъ общей собственности на преимущественную покупку 
продаваемой другимъ сотоварищемъ его доли в ъ общемъ иму-
іцествѣ) , разнообразныя права выкупа (напр., право родового вы-
купа), права на исключительное усвоеніе и з в ѣ с т н ы х ъ вещей (напр 
право охоты или рыбной ловли в ъ чужомъ имѣніи) и т. д. 

Но в с ѣ эти права на чужія вещи и м ѣ ю т ъ в ъ р а з н ы х ъ пра-
в о в ы х ъ системахъ неодинаковое распространеніе. В ъ связи с ъ са-
мыми разнообразными у с л о в і я м и - е с т е с т в е н н ы м и , экономическими 
юридическими, даже п с и х о л о г и ч е с к и м и - о н и допускаются то в ъ 
болѣе широкомъ, то в ъ болѣе узкомъ масштабѣ . 

Наименьшее количество ихъ знало р и м с к о е п р а в о : обще-
извѣстное индивидуалистическое направленіе этого права созда-
вало в ъ немъ вообще отрицательное отношеніе ко всякимъ дли-
тельнымъ ограниченіямъ права собственности; свободная , ничѣмъ 
не связанная собственность являлась его идеаломъ. В с л ѣ д с т в і е 
этого права на ч у ж * вещи возникали в ъ немъ т о л ь к о медленно 
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и р а з в и л и с ь л и ш ь в ъ с р а в н и т е л ь н о н е б о л ь ш о е к о л и ч е с т в о т и п о в ъ . 
Д р е в н ѣ й ш и м и и з ъ н и х ъ б ы л и т а к ъ н а з ы в а е м ы е с e р в и т у т ы, т . -е . 
п р а в а о г р а н и ч е н н а « ) п о л ь з о в а н і я ч у ж о й в е щ ь ю , и и м е н н о с е р в и -
т у т ы в е щ н ы е и л и п р е д і а л ь н ы е , при к о т о р ы х » п р а в о п о л ь -
з о в а н і я (напр. , п р а в о п р о х о д а или в о д о п р о в о д а ) п р е д о с т а в л я е т с я не 
т а к о м у или и н о м у ( и м е н е м » ) о п р е д ѣ л е н н о м у лицу, а к а ж д о м у д а н -
н о м у с о б с т в е н н и к у с о с ѣ д н я г о ( т а к ъ н а з ы в а е м а г о г о с п о д с т в у ю -
щ е г о ) у ч а с т к а . П о з ж е , в ъ с в я з и с ъ р а с ш и р е н і е м ъ с в о б о д ы з а в ѣ -
щаній , п о я в л я ю т с я с е р в и т у т а л и ч н ы е , т . - е . п р е д о с т а в л я ю щ і е с я 
о п р е д ѣ л е н н о м у л и ц у , к а к ъ т а к о в о м у ; в а ж н ѣ й ш и м ъ и з ъ н и х ъ б ы л ъ 
у з у ф р у к т » или п о л ь з о в л а д ѣ н і е , т . - е . по о б щ е м у п р а в и л у — п р а в о 
п о ж и з н е н н а г о п о л ь з о в а н і я в е щ ь ю и е я плодами. Е щ е позже по-
л у ч а ю т » ю р и д и ч е с к о е признаніе п р а в о и з ъ в ы с т р о й к и (su-
per f i c i es ) и п р а в о н а с л ѣ д с т в е н н а г о о . б р о ч н а г о в л а -
д ѣ н і я ( e m p h y t e u s i s ) . 

Н а п р о т и в ъ , в е с ь с в о е о б р а з н ы й у к л а д » з е м л е в л а д ѣ н і я в ъ 
с р е д н е в ѣ к о в о й Е в р о п ѣ с п о с о б с т в о в а л » в е с ь м а ш и р о к о м у р а з в и т і ю 
р а з н о о б р а з н ы х » ф о р м » у ч а с т і я н ѣ с к о л ь к и х ъ л и ц ъ в ъ п р а в ѣ соб-
с т в е н н о с т и н а о д и н » и т о т » ж е у ч а с т о к » . О с т а т к и с т а р а г о о б щ и н -
н а г о и р о д о в о г о с т р о я с о з д а в а л и б о г а т у ю п о ч в у д л я с а м ы х ъ 
р а з л и ч н ы х » п р а в ъ в ы к у п а или п р е и м у щ е с т в е н н о й покупки. Р а з -
в и т а ф е о д а л ь н ы х » о т н о ш е н і й приводило к ъ т о м у , что с п л о ш ь 
и р я д о м » на о д и н » и т о т » ж е у ч а с т о к » имѣли п р а в а н ѣ с к о л ь к о 
л и ц ъ , р а с п о л а г а ю щ и х с я д р у г ъ н а д ъ д р у г о м » в ъ н ѣ к о т о р о м ъ 
і е р а р х и ч е с к о м ъ , т а к ъ с к а з а т ь в е р т и к а л ь н о м » , п о р я д к ѣ ( в а с с а л ъ — 
с ю з е р е н ъ ) . На т о й ж е п о ч в ѣ в о з н и к а л и р а з н о о б р а з н ѣ й ш і е в и д ы 
о б р о к о в » , н а т у р а л ь н ы х » п о в и н н о с т е й и д р у г и х » с е н ь о р і а л ь -
н ы х ъ п р а в ъ . 

Ю р и д и ч е с к а я к в а л и ф и к а ц і я в с ѣ х ъ э т и х ъ о т н о ш е н і й пред-
с т а в л я л а д л я романистически м ы с л я щ е й ю р и с п р у д е н ц і и т о г о 
в р е м е н и ч р е з в ы ч а й н ы й з а т р у д н е н і я . Г д ѣ могла , о н а , и н о г д а д а ж е 
п у т е м ъ к р а й н и х » н а т я ж е к » , п ы т а л а с ь в т и с н у т ь эти о т н о ш е н і я 
в ъ р а м к и р и м с к и х » понятій. Т а к и м ъ о б р а з о м ъ в о з н и к л о , напри-
м ѣ р ъ , и з в ѣ с т н о е у ч е н і е о б ъ O b e r e i g e n t u m и U n t e r e i g e n -
t u m ( d o m i n i u m directum и utile) , о б р а з о в а в ш е е с я в с л ѣ д с т в і е 
п е р е н е с е н і я н а л е н н о е з е м л е в л а д ѣ н і е римской к а т е г о р і и эмфитев-
т и ч е с к о й а р е н д ы . П р а в д а , б л а г о д а р я э т о м у с о в е р ш и л а с ь , по 
с л о в а м » Г и р к е , полная т е о р е т и ч е с к а я э к с п р о п р і а ц і я л е н н ы х » 
в л а д ѣ л ь ц е в ъ ( и з ъ л е н н ы х » с о б с т в е н н и к о в » они п р е в р а т и л и с ь 
в ъ л и ц ъ , и м ѣ ю щ и х ъ л и ш ь п р а в о на ч у ж у ю в е щ ь ) , н о теорети-
ч е с к а я к о н с т р у к ц і я и х ъ положенія б ы л а д о с т и г н у т а . Т ѣ м ъ не 
м е н ѣ е м н о г о е не п о д д а в а л о с ь д а ж е и т а к и м ъ и с к у с с т в е н н ы м » 

к о н с т р у к ц і я м ъ и п р о д о л ж а л о ж и т ь б е з ъ т а к о г о или иного ю р и д и -
ч е с к а г о п а с п о р т а . 

Р а з в и т і е э к о н о м и ч е с к о й ж и з н и и р а з л о ж е н і е с т а р а г о о б щ и н -
н а г о р о д о в о г о и ф е о д а л ь н а г о с т р о я с о з д а л о , к а к ъ н а м ъ у ж е 
п р и х о д и л о с ь г о в о р и т ь , о б щ е е с т р е м л е н і е к ъ о с в о б о ж д е н і ю соб-
с т в е н н о с т и о т ъ с т а р ы х » ограниченій . В о Ф р а н ц і и в ъ э п о х у р е в о -
люціи , а в ъ д р у г и х » е в р о п е й с к и х » с т р а н а х ъ в ъ течен іе X I X в ѣ к а 
з н а ч и т е л ь н о е б о л ь ш и н с т в о э т и х ъ о с т а т к о в » féodalité c ivi le б ы л о 
у н и ч т о ж е н о (прямо или п у т е м ъ о б я з а т е л ь н а г о в ы к у п а ) , a в м ѣ с т ѣ 
с ъ т ѣ м ъ пали мног іе и з ъ с р е д н е в ѣ к о в ы х ъ т и п о в ъ п р а в ъ на ч у ж і я 
вещи. Т ѣ м ъ не м е н ѣ е з а п а с » и х ъ б ы л ъ т а к ъ в е л и к » , что д а ж е то , 
ч т о с о х р а н и л о с ь , п р е д с т а в л я е т » с и с т е м у г о р а з д о б о л ѣ е о б ш и р н у ю 
и с л о ж н у ю , ч ѣ м ъ система р и м с к а г о права . Н ѣ к о т о р ы я и з ъ э т и х ъ 
с т а р ы х » ю р и д и ч е с к и х » ф и г у р » о к а з а л и с ь , при и з в ѣ с т н ы х ъ моди-
ф и к а ц і я х ъ , п р и г о д н ы м и д л я о б с л у ж и в а н і я н о в ы х ъ х о з я й с т в е н -
н ы х » п о т р е б н о с т е й и нашли с е б ѣ поэтому м ѣ с т о в ъ н о в ѣ й ш и х ъ 
к о д и ф и к а ц і я х ъ . 

О д н а к о , если п о д о б н ы й в е щ н ы я о б р е м е н е н і я в ъ и з в ѣ с т н ы х ъ 
п р е д ѣ л а х ъ н е и з б ѣ ж н ы и полезны, то, с ъ д р у г о й с т о р о н ы , н е л ь з я 
о т р и ц а т ь и того , ч т о они м о г у т ъ я в и т ь с я з а этими п р е д ѣ л а м и 
с е р ь е з н ы м » т о р м о з о м » д л я д а л ь н ѣ й ш а г о х о з я й с т в е н н а г о р а з в и т і я . 
Н е л ь з я н е в с п о м н и т ь при э т о м ъ т о г о , ч т о б ы л о с к а з а н о по этому 
п о в о д у І е р и н г о м ъ *). У с т а н о в л е н і е п о д о б н ы х » ограниченій , 
с п р а в е д л и в о у к а з ы в а е т » о н ъ , с о д е р ж и т » ч а с т о т а к о е или иное, 
по и д е ѣ в ѣ ч н о е , о б р е м е н е н і е права с о б с т в е н н о с т и , с в я з а н н о с т ь 
ея. Н е о г р а н и ч е н н о с т ь частной автономіи в ъ э т о м ъ направленіи 
н е с е т » в ъ с е б ѣ поэтому и в а ж н ѣ й ш і я о п а с н о с т и д л я самой соб-
с т в е н н о с т и , в о з м о ж н о с т ь р а з р у ш е н і я е я истинной с в о б о д ы . П р а в о 
на с в о б о д н у ю с о б с т в е н н о с т ь , к о т о р о е е с т е с т в е н н о п р и н о с и т ь с ъ 
собой к а ж д о е н о в о е п о к о л ѣ н і е , м о ж е т ъ о к а з а т ь с я н ы н ѣ ш н и м ъ 
с о б с т в е н н и к о м » в ъ о д и н » л е г к о м ы с л е н н ы й м о м е н т » у н и ч т о ж е н -
н ы м » н а в с е г д а : р а з ъ у с т а н о в л е н н о е о г р а н и ч е н і е б у д е т ъ т я н у т ь с я 
з а т ѣ м ъ ч е р е з » с т о л ѣ т і я . А э т о г о н е л ь з я о ц ѣ н и в а т ь с л и ш к о м » 
низко . Н у ж н о и м ѣ т ь в ъ в и д у при э т о м ъ у м е н ь ш е н і е не с т о л ь к о 
д е н е ж н о й , с к о л ь к о моральной ц ѣ н н о с т и с о б с т в е н н о с т и . Т о м о р а л ь -
ное з н а ч е н і е , к о т о р о е с о б с т в е н н о с т ь на з е м л ю и м ѣ е т ъ и д о л ж н а 
и м ѣ т ь д л я с о б с т в е н н и к а , е г о ч у в с т в о прочности , с в о б о д ы , н е з а в и -
симости с в о е г о пбложенія , е г о п р и в я з а н н о с т ь к ъ з е м л ѣ , в с е э т о 
м о ж е т ъ б ы т ь в ъ в ы с ш е й степени у м а л е н о п р а в о м ъ д р у г о г о лица 
на т а к о е или иное в м ѣ ш а т е л ь с т в о . В о з м о ж н о с т ь э т о г о п о с л ѣ д н я г о 

' ) G e i s t d e s r ö m i s c h e n R e c h t s . B d . II . T h . I. ( 1894 ) . S . 2 2 7 и сл. 



б у д е т ъ с л у ж и т ь п о с т о я н н ы м ъ п о д р ы в о м ъ энерг іи с о б с т в е н н и к а 
т о р м о з о м ъ д л я х о з я й с т в е н н а г о п р о г р е с с а . При установлении по-
д о б н ы х ъ о б р е м е н е н і й с о б с т в е н н о с т ь т е р я е т ъ в с е г д а н ѣ ч т о т а к о е , 
ч т о никому и з ъ о б о и х ъ у ч а с т н и к о в ъ д о г о в о р а не и д е т ъ на 
п о л ь з у — с о в е р ш е н н о т а к ъ же , к а к ъ в ъ т о м ъ с л у ч а ѣ если б ы 
с о б с т в е н н и к ъ к а р т и н ы в ы р ѣ з а л ъ и з ъ н е я ч а с т ь д л я ' продажи-
к а р т и н а п о т е р я л а б ы в ъ с в о е й ц ѣ н н о с т и г о р а з д о б о л ь ш е , ч ѣ м ъ 
б ы л о п р ю б р ѣ т е н о т о й или д р у г о й с т о р о н о й . И с т и н н о й ц ѣ н о й , 
к о т о р о ю п о к у п а е т с я к а ж д о е п о д о б н о е о г р а н и ч е н н о е право на' 
ч у ж у ю в е щ ь , я в л я е т с я у р ѣ з а н н о е , м о р а л ь н о и э к о н о м и ч е с к и по-
д о р в а н н о е , п р а в о с о б с т в е н н о с т и . 

С о о б р а ж е н і я п о д о б н а г о р о д а о к а з а л и б е з с п о р н о е вліяніе н а 
н о в ѣ й ш е е з а к о н о д а т е л ь с т в о ' ) и создали й ѣ к о т о р о е о с т о р о ж н о е , 
д а ж е о п а с л и в о е , о т н о ш е н і е к ъ в е щ н ы м ъ о б р е м е н е н і я м ъ . Д л я т о г о , 
ч т о б ы по и с к л ю ч е н і ю д о п у с т и т ь т о т ъ или д р у г о й т и п ъ подоб-
н ы х ъ о б р е м е н е н і й , г о в о р я т ъ , напр. , М о т и в ы к ъ Г е р м а н с к о м у 
У л о ж е н і ю , н е о б х о д и м ы о с о б ы я , спеціальныя о с н о в а н і я 2 ) . В ъ 
р е з у л ь т а т ѣ , к а ж д о е з а к о н о д а т е л ь с т в о о п р е д ѣ л я е т ъ эти д о п у -
с к а е м ы е и м ъ типы и ч а с т н а я а в т о н о м і я м о ж е т ъ п р о я в л я т ь с е б я 
т о л ь к о в ъ в ы б о р ѣ и х ъ . 

О с н о в н ы м ъ и з ъ э т и х ъ т и п о в ъ я в л я ю т с я и в ъ с о в р е м е н н о м ъ 
п р а в ѣ с е р в и т у т ы , к а к ъ л и ч н ы е (напр. , п о л ь з о в л а д ѣ н і е ) , т а к ъ 
и в е щ н ы е . К р о м ѣ т о г о , о б щ е п р и з н а н н ы м ъ я в л я е т с я п р а в о на 
п о л ь з о в а н і е з е м л е й и з ъ в ы с т р о й к и ; у н а с ъ в ъ Р о с с і и оно 
с а н к ц і о н и р о в а н о в ъ о б щ е м ъ в и д ѣ з а к о н о м ъ 2 3 і ю н я 1912 г . Но 
это п р а в о м о ж е т ъ к а с а т ь с я т о л ь к о с т р о е н і й ; б ы в ш е е в ъ б о л ь ш о м ъ 
р а с п р о с т р а н е н і и п р е ж д е а н а л о г и ч н о е п р а в о на произрастан ія земли 
(напр. , п р а в о на и з в ѣ с т н ы й у ч а с т о к ъ д л я н а с а ж д е н і я и эксплоа-
таціи л ѣ с а ) с о в р е м е н н ы м и з а к о н о д а т е л ь с т в а м и о т в е р г а е т с я . Г о р а з д о 
м е н ѣ е п р о ч н ы м ъ я в л я е т с я положеніе н а с л ѣ д с т в е н н а г о о б -
р о ч н а г о в л а д ѣ н і я (римская e m p h y t e u s i s ) . Т а к ъ , напр. , с о с т а -
вители Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я у с м о т р ѣ л и в ъ н е м ъ , в м ѣ с т ѣ с ъ о с т а т -
ками л е н н ы х ъ о т н о ш е н і й , т о л ь к о п е р е ж и т о к ъ д а в н о о т о ш е д ш и х ъ 
в ъ и с т о р і ю х о з я й с т в е н н ы х ъ с т а д і й , о б р е ч е н н ы й на в ы м и р а н і е , и 
п о т о м у н е д а л и ему м ѣ с т а в ъ к о д е к с ѣ "). Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ , не 
у п о м и н а е т ъ о н е м ъ и Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і е . Н а п р о т и в ъ , эмфи-
т е в т и ч е с к о е в л а д ѣ н і е ш и р о к о р а с п р о с т р а н е н о в ъ р о м а н с к и х ъ с т р а -
н а х ъ ; о т д ѣ л ь н ы е в и д ы е г о и з в ѣ с т н ы т а к ж е нашему р у с с к о м у п р а в у 

(напр. , ч и н ш е в о е в л а д ѣ н і е в ъ ю г о - з а п а д н о м ъ к р а ѣ ) , в с л ѣ д с т в і е 

>) Ср . , напр. , M o t i v e . III. S . 4 4 8 , 4 6 6 , 4 8 0 . 
2) M o t i v e . III . S . 4 6 6 . 
») M o t i v e . I I I . S . 6. 

ч е г о п р о е к т ъ н а ш е г о у л о ж е н і я с ч е л ъ н е о б х о д и м ы м ъ д а т ь ему за-
к о н о д а т е л ь н у ю с а н к ц і ю . В ъ п р я м у ю п р о т и в о п о л о ж н о с т ь герман-
с к о й комисс іи , р е д а к т о р ы н а ш е г о п р о е к т а пришли к ъ з а к л ю ч е н і ю , 
что „ и н с т и т у т ъ н а с л ѣ д с т в е н н а г о о б р о ч н а г о в л а д ѣ н і я не п р е д с т а -
в л я е т ъ с о б о ю о т ж и в ш у ю , у с т а р ѣ л у ю форму п о з е м е л ь н ы х ъ отно-
шеній, ч т о и в ъ н а с т о я щ е е в р е м я о н ъ и м ѣ е т ъ б о л ь ш о е э к о н о м и ч е с к о е 
значеніе и п р и т о м ъ не д л я о д н о г о к а к о г о - л и б о к л а с с а н а с е л е н і я , 
но д л я в с е й с т р а н ы " 4) . 

К р у п н у ю т е о р е т и ч е с к у ю н о в и з н у по с р а в н е н і ю с ъ р и м с к и м ъ 
п р а в о м ъ п р е д с т а в л я е т ъ т о т ъ и н с т и т у т ъ , к о т о р ы й в ъ г е р м а н с к о м ъ 
п р а в ѣ н о с и т ь н а з в а н і е R e a l l a s t e n или Grundlas ten (термин ь Ш в е й -
ц а р с к а г о У л о ж е н і я ) и к о т о р о м у н а ш ъ п р о е к т ъ д а е т ъ н а н м е н о в а -
ніе „ в о т ч и н н ы х ъ в ы д а ч ъ " . Е г о и с т о р и ч е с к і й к о р е н ь к р о е т с я 
т а к ж е в ъ н ѣ д р а х ъ с т а р ы х ъ с р е д н е в ѣ к о в ы х ъ о т н о ш е н і й : с о б с т в е н н и к ъ 
з е м л и ч а с т о о б я з ы в а л с я д о с т а в л я т ь д р у г о м у лицу ( п о м ѣ щ и к у , 
м о н а с т ы р ю и т . д . ) е ж е г о д н о и з в ѣ с т н о е к о л и ч е с т в о п р о д у к т о в ъ 
или у п л а ч и в а т ь и з в ѣ с т н у ю с у м м у д е н е г ъ . В ъ в и д у т о г о , что с о д е р -
ж а н і е м ъ этой повинности я в л я л о с ь н ѣ к о т о р о е п о л о ж и т е л ь н о е д ѣ й -
с т в і е с о б с т в е н н и к а , н ѣ к о т о р о е facere , в с ѣ о т н о ш е н і я э т о г о р о д а 
не могли б ы т ь п о д в е д е н ы п о д ъ р и м с к о е понятіе с е р в и т у т о в ъ , 
д л я э т и х ъ п о с л ѣ д н и х ъ д ѣ й с т в о в а л о п р а в и л о „serviti is in f a c i e n d o 
con s i s te r e non p o t e s t " . В с л ѣ д с т в і е э т о г о и н с т и т у т ъ „ в о т ч и н н ы х ъ 
в ы д а ч ъ " с о с т а в л я л ъ п о с т о я н н ы й к а м е н ь п р е т к н о в е н і я д л я ю р и с п р у -
денціи , а в ъ з н а ч и т е л ь н о й с т е п е н и о с т а е т с я т а к о в ы м ъ и д о с и х ъ 
п о р ъ : „ ю р и д и ч е с к а я п р и р о д а " Rea l las ten п р е д с т а в л я е т ъ и в ъ на-
с т о я щ е е время п р е д м е т ъ н е р а з р ѣ ш е н н а г о спора . Т ѣ м ъ не м е н ѣ е 
э т о т ъ и н с т и т у т ъ о к а з а л с я ж и з н е с п о с о б н ы м ъ ; о н ъ п е р е ж и л ъ с о з д а -
в ш і я е г о о т н о ш е н і я и, о т б р о с и в ъ с в о и а р х а и ч е с к і е в и д ы (напр. , 
повинности в ъ в и д ѣ н а т у р а л ь н ы х ъ п р о д у к т о в ъ ) , о к а з а л с я способ-
н ы м ъ у д о в л е т в о р я т ь н ѣ к о т о р ы м ъ н о в ы м ъ э к о н о м и ч е с к и м ъ потреб-
н о с т я м и Т а к ъ , в ъ ч а с т н о с т и эта форма в е с ь м а о б л е г ч а е т ъ прі-
о б р ѣ т е н і е земли д л я м е л к и х ъ с о б с т в е н н и к о в ъ , не р а с п о л а г а ю щ и х ъ 
з н а ч и т е л ь н ы м ъ к а п и т а л о м ъ д л я у п л а т ы покупной ц ѣ н ы сразу ; в ъ 
то ж е в р е м я она м о ж е т ъ б ы т ь наилучшей формой д л я з а с е л е н і я 
в п у с т ѣ л е ж а щ и х ъ земель и т. д . В с л ѣ д с т в і е в с ѣ х ъ э т и х ъ п р и ч и н ъ 
и н с т и т у т ъ R e a l l a s t e n п о л у ч и л ъ с е б ѣ п р о ч н о е м ѣ с т о в ъ н о в ѣ й ш и х ъ 
к о д и ф и к а ц і я х ъ , в ъ т о м ъ ч и с л ѣ и в ъ п р о е к т ѣ н а ш е г о г р а ж д а н с к а г о 
у л о ж е н і я . 

Н у ж н о , в п р о ч е м ъ , с к а з а т ь , что , р ѣ з к о о т л и ч а я с ь о т ъ н а с л ѣ д -
с т в е н н а г о о б р о ч н а г о в л а д ѣ н і я по с в о е й ю р и д и ч е с к о й п р и р о д ѣ 
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(при о б р о ч н о м ъ в л а д ѣ н і и п л а т и т ъ о б р о к ъ в л а д ѣ л е ц ъ с о б с т в е н н и к у , 
а при Rea l las ten с о б с т в е н н и к ъ т р е т ь е м у лицу) , и н с т и т у т ъ „вотчин-
н ы х ъ в ы д а ч ъ " в ъ э к о н о м и ч е с к о м ъ о т н о ш е н і и о ч е н ь б л и з к о 
п о д х о д и т ь к ъ нему. И м е н н о э т и м ъ о б ъ я с н я е т с я то о б с т о я т е л ь с т в о , 
что , с а н к ц і о н и р о в а в ъ R e a l l a s t e n (или Grundlas ten) , Г е р м а н с к о е или 
Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і я могли о б о й т и с ь б е з ъ н а с л ѣ д с т в е н н а г о оброч-
н а г о в л а д ѣ н і я : э к о н о м и ч е с к а я п о т р е б н о с т ь в ъ п о с л ѣ д н е м ъ в ъ зна-
чительной с т е п е н и м о ж е т ъ найти с е б ѣ у д о в л е т в о р е н і е и в ъ ф о р м ѣ 
Real las t . О д н а к о , т о л ь к о в ъ з н а ч и т е л ь н о й с т е п е н и , а не в п о л н ѣ , и 
в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и н е л ь з я не с о г л а с и т ь с я с ъ р е д а к т о р а м и н а ш е г о 
п р о е к т а , к о т о р ы е , о т м ѣ т и в ъ у к а з а н н у ю э к о н о м и ч е с к у ю б л и з о с т ь , 
г о в о р и т ь з а т ѣ м ъ , ч т о признаніе и н с т и т у т а н а с л ѣ д с т в е н н а г о о б р о ч -
наго в л а д ѣ н і я н и с к о л ь к о н е у с т р а н я е т ъ полезности и „ в о т ч и н н ы х ъ 
в ы д а ч ъ " . „При н а с л ѣ д с т в е н н о м ъ о б р о ч н о м ъ в л а д ѣ н і и п р а в а соб-
с т в е н н и к а , по н е о б х о д и м о с т и , шире, ч ѣ м ъ при п р а в ѣ вотчинной 
в ы д а ч и права лица, в ъ п о л ь з у к о т о р а г о у с т а н о в л е н а эта в ы д а ч а . . . 
Н ѣ т ъ с о м н ѣ н і я , ч т о и н т е р е с ы с о б с т в е н н и к а , в ъ с л у ч а ѣ п р і о б р ѣ т е н і я 
имѣнія в ъ с о б с т в е н н о с т ь с ъ о б я з а т е л ь с т в о м ъ п р о и з в о д с т в а в ѣ ч н а г о 
платежа, л у ч ш е о г р а ж д е н ы , ч ѣ м ъ в ъ с л у ч а ѣ п р і о б р ѣ т е н і я имѣнія 
на ч и н ш е в о м ъ п р а в ѣ " J ) . Е с л и н а с л ѣ д с т в е н н о е о б р о ч н о е вла-
д ѣ н і е б о л ѣ е с о о т в ѣ т с т в у е т ъ и н т е р е с а м ъ к р у п н а г о з е м л е в л а д ѣ л ь -
ца, р а з д а ю щ а г о т а к и м ъ п у т е м ъ с в о и у ч а с т к и м е л к и м ъ хозя-
е в а м ъ , то и н с т и т у т ъ „ в о т ч и н н ы х ъ в ы д а ч ъ " , н а о б о р о т ъ л у ч ш е 
г а р а н т и р у е т ъ и н т е р е с ы э т и х ъ п о с л ѣ д н и х ъ . С ъ д р у г о й с т о р о н ы 
если и н с т и т у т ъ в о т ч и н н ы х ъ в ы д а ч ъ б о л ѣ е п р и г о д е н ъ т а м ъ , 
г д ѣ д л я к р у п н а г о с о б с т в е н н и к а с т о я т ь при р а с п р о д а ж * земли 
на п е р в о м ъ п л а н * д е н е ж н ы е и н т е р е с ы , то о б р о ч н о е в л а д ѣ н і е осо-
б е н н о у м ѣ с т н о т а м ъ , г д * д л я н е г о в а ж н о с о х р а н и т ь з а собой о б -
щій к о н т р о л ь н а д ъ в о з н и к а ю щ и м и мелкими х о з я й с т в а м и : о б ы к н о -
в е н н о , „ х и щ н и ч е с к а я э к с п л о а т а ц і я з е м л и " д а е т ъ при о б р о ч н о м ъ 
в л а д ѣ н і и с о б с т в е н н и к у п р а в о т р е б о в а т ь п р е к р а щ е н і я э т о г о в л а д ѣ -
нія и в о з в р а щ е н і я у ч а с т к а е м у . В с л ѣ д с т в і е ж е э т о г о , если инсти-
т у т ъ „ в о т ч и н н ы х ъ в ы д а ч ъ " б о л ѣ е с в о й с т в е н ъ о т н о ш е н і я м ъ между 
ч а с т н ы м и лицами, т о и н с т и т у т ъ о б р о ч н а г о в л а д ѣ н і я н а и б о л ѣ е при-
г о д е н ъ д л я эксплоатаціи г о с у д а р с т в е н н ы х ъ з е м е л ь : и д е я земле-
в л а д ѣ н і я , к а к ъ н ѣ к о т о р о й „соціальной ф у н к ц і и " , м о ж е т ъ найти 
с е б * в ъ этой ф о р м * н а и л у ч ш е е о с у щ е с т в л е н і е . 

О д н а к о , к а к ъ ни в а ж н ы в с ѣ п о д о б н ы е в о п р о с ы , с в я з а н н ы е , 
с ъ группой в е щ н ы х ъ п р а в ъ на п о л ь з о в а н і е чужой в е щ ь ю , пре-
и м у щ е с т в е н н ы й и н т е р е с ъ н о в ѣ й ш а г о п р а в а с о с р е д о т о ч и в а е т с я не 
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на н и х ъ , а на з а л о г о в о м * п р а в * . В о з р а с т а ю щ е е з н а ч е н і е 
р е а л ь н а г о , в ъ о с о б е н н о с т и п о з е м е л ь н а г о , к р е д и т а п р о д о л ж а е т ъ 
н е у к л о н н о п р и к о в ы в а т ь в н и м а н і е з а к о н о д а т е л ь с т в а и м е н н о к ъ 
в о п р о с а м ъ э т о г о п о с л ѣ д н я г о . 

П о т р е б н о с т ь в ъ р е а л ь н о м ъ к р е д и т * , т . -е . к р е д и т * , обезпе-
ч е н н о м ъ и с к л ю ч и т е л ь н ы м ъ п р а в о м ъ на к а к у ю - н и б у д ь в е щ ь , возни-
к а е т ъ , к о н е ч н о , в е з д * о ч е н ь р а н о , но у д о в л е т в о р я е т с я эта потреб-
н о с т ь на п е р в ы х ъ п о р а х ъ в ъ и н ы х ъ , б о л ѣ е г р у б ы х ъ , ф о р м а х ъ . 
З а к л а д н о е п р а в о в ъ т а к о м ъ в и д * , в ъ к а к о м ъ мы п р и в ы к л и е г о 
п о н и м а т ь , я в л я е т с я у в с ѣ х ъ н а р о д о в ъ л и ш ь п р о д у к т о м ъ о ч е н ь 
д л и н н о й и сложной исторіи. 

В е з д * в ъ д р е в н ѣ й ш е е в р е м я у к а з а н н а я п о т р е б н о с т ь у д о в л е -
т в о р я л а с ь т ѣ м ъ , что в е щ ь , п р е д н а з н а ч е н н а я с л у ж и т ь о б е з п е ч е н і е м ъ 
д о л г а , п е р е д а в а л а с ь к р е д и т о р у т о т ч а с ъ ж е п р и с а м о м ъ з а к л ю ч е н і и 
о б я з а т е л ь с т в а и п р и т о м ъ в ъ п о л н у ю с о б с т в е н н о с т ь , л и ш ь с ъ лич-
н ы м ъ о б я з а т е л ь с т в о м ъ к р е д и т о р а в е р н у т ь е е по у п л а т * д о л г а . 
Э т о б ы л о , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , не ч т о иное, к а к ъ п р о д а ж а з а к л а -
д ы в а е м о й в е щ и с ъ п р а в о м ъ е я о б р а т н а г о в ы к у п а 
п у т е м ъ у п л а т ы д о л г а . Т а к о в а д р е в н е - р и м с к а я fiducia, д р е в н е -
ф р а н ц у з с к а я vente à réméré , д р е в н е - г е р м а н с к а я Kauf auf Wieder -
kauf . П р и т а к о й ф о р м * р е а л ь н а г о о б е з п е ч е н і я , о ч е в и д н о , ни о 
к а к о м ъ з а к л а д н о м ъ п р а в * в ъ ю р и д и ч е с к о м ъ с м ы с л * н е м о ж е т ъ 
б ы т ь р ѣ ч и : к р е д и т о р ъ п о л у ч а е т ъ не з а к л а д н о е п р а в о на в е щ ь , а 
н а с т о я щ е е п р а в о с о б с т в е н н о с т и , к о т о р ы м ъ о н ъ д а ж е н е м е д л е н н о 
м о ж е т ъ р а с п о р я д и т ь с я по с в о е м у произволу ; в ъ с л у ч а * позднѣй-
шей г о т о в н о с т и д о л ж н и к а у п л а т и т ь д о л г ъ к р е д и т о р ъ п о д л е ж и т ъ 
т о л ь к о личной, о б я з а т е л ь с т в е н н о й о т в ѣ т с т в е н н о с т и п е р е д ъ д о л ж н и -
к о м ъ . В с л ѣ д с т в і е э т о г о п о д о б н а я форма, г а р а н т и р у я в ъ пол-
ной м * р ѣ и н т е р е с ы к р е д и т о р а , с о в е р ш е н н о не г а р а н т и р о в а л а инте-
р е с о в ъ д о л ж н и к а ; она о т д а в а л а п о с л * д н я г о н а полный п р о и з в о л ъ 
п е р в а г о и п о т о м у могла б ы т ь терпима в ъ ж и з н и л и ш ь д о т * х ъ 
поръ , п о к а р е а л ь н ы й к р е д и т ъ б ы л ъ я в л е н і е м ъ р ѣ д к и м ъ , с л у ч а й н ы м ъ . 
Но у ж е н ѣ к о т о р о е д а л ь н ѣ й ш е е развит іе э к о н о м и ч е с к о й жизни 
в ы з в а л о с т р е м л е н і е к ъ с о з д а н і ю и н ы х ъ , б о л ѣ е у д о б н ы х ъ , ф и г у р ь 
р е а л ь н а г о о б е з п е ч е н і я . 

П р е ж д е в с е г о п о я в л я е т с я з а л о г ъ с ъ п р о с т о й п е р е -
д а ч е й в л а д ѣ н і я (p ignus р и м с к а г о п р а в а , „altere S a t z u n g " ге р-
м а н с к а г о п р а в а ) . З а к л а д ы в а е м а я в е щ ь п е р е д а е т с я т е п е р ь к р е д и -
т о р у не в ъ с о б с т в е н н о с т ь , к а к ъ пр е жде , а л и ш ь в ъ простое в л а д ѣ н і е ; 
с о б с т в е н н о с т ь на в е щ ь п о к а с о х р а н я е т с я з а должникОмъ. В ъ 
с л у ч а * у п л а т ы д о л г а п о с л ѣ д н і й м о ж е т ъ в е р н у т ь с е б * е е при 
помощи о б ы ч н а г о иск а о с о б с т в е н н о с т и . В ъ с л у ч а * ж е н е у п л а т ы 



п о л о ж е н і е к р е д и т о р а , в ъ з а в и с и м о с т и о т ъ д о г о в о р а с т о р о н ъ и 
м ѣ с т н ы х ъ о б ы ч а е в ъ , о п р е д ѣ л я е т с я разно : и н о г д а о н ъ д ѣ л а е т с я 
т е п е р ь с о б с т в е н н и к о м ъ в е щ и ( lex c o m m i s s o r i a р и м с к а г о п р а в а , 
Verfa l lpfand д р е в н е - г е р м а н с к а г о п р а в а , „ з а к л а д н а я п р е в р а щ а е т с я в ъ 
к у п ч у ю " н а ш и х ъ с т а р ы х ъ г р а м о т ъ и У л о ж е н і я царя А л е к с ѣ я Михай-
л о в и ч а ) ; и н о г д а ж е о н ъ и м ѣ е т ъ т о л ь к о п р а в о продажи з а л о ж е н н о й 
вещи с ъ ц ѣ л ь ю с в о е г о у д о в л е т в о р е н і я ( j u s vendendi р и м с к а г о права , 
V e r k a u f s p f a n d г е р м а н с к а я права) . П р а в о к р е д и т о р а с т а л о т а к и м ъ 
о б р а з о м ъ д ѣ й с т в и т е л ь н о в е щ н ы м ъ п р а в о м ъ на ч у ж у ю в е щ ь , 
н о д а л е к о не о п р е д ѣ л и л о с ь е щ е е ю н е п р е м ѣ н н о е с о д е р ж а н і е : 
в м ѣ с т о п р а в а продажи в ъ н е м ъ ч а с т о с о д е р ж и т с я п р а в о на у д е р -
ж а н і е в е щ и в ъ с о б с т в е н н о с т ь . К р о м ѣ т о г о , с п л о ш ь и р я д о м ъ в л а -
д ѣ н і е з а л о ж е н н о й в е щ ь ю с о е д и н я е т с я д л я к р е д и т о р а с ъ п р а в о м ъ 
п о л ь з о в а н і я ею, п р и ч е м ъ д о х о д ы о т ъ в е щ и либо и д у т ъ в м ѣ с т о 
п р о ц е н т о в ъ , не п о г а ш а я с а м а г о д о л г а ) E w i g s a t z u n g г е р м а н с к а я 
п р а в а , m o r t g a g e ф р а н ц у з с к а я ) , л и б о з а ч и т а ю т с я в ъ д о л г ъ и по-
г а ш а ю т ъ е г о ( T o d s a t z u n g , vi fgage) . 

Но з а л о г ъ с ъ п е р е д а ч е й в л а д ѣ н і я ч а с т о в ъ в ы с о к о й с т е п е н и 
н е у д о б е н ъ д л я д о л ж н и к а , a н ѣ к о т о р ы е в и д ы к р е д и т а при н е м ъ 
прямо н е в о з м о ж н ы : н е в о э м о ж е н ъ , напр. , к р е д и т ъ д л я у л у ч ш е н і я 
и м ѣ н і я ( к р е д и т ъ меліораціонный) . В ъ в и д у э т о г о у ж е в ъ р и м с к о м ъ 
п р а в ѣ б ы л а с о з д а н а н о в а я , б о л ѣ е с о в е р ш е н н а я , ф о р м а з а л о г а — 
з а л о г ъ б е з ъ п е р е д а ч и в л а д ѣ н і я , носящій и д о н ы н ѣ з а и м с т в о в а н н о е 
и з ъ г р е ч е с к а я о б о р о т а н а з в а н і е ипотеки ( h y p o t h e c a ) . В е щ ь о с т а е т с я 
в ъ р у к а х ъ д о л ж н и к а , к о т о р ы й д а ж е м о ж е т ъ е ю п о к а что распоря-
д и т ь с я , но в ъ с л у ч а ѣ н е у п л а т ы д о л г а в ъ с р о к ъ к р е д и т о р ъ и м ѣ е т ъ 
п р а в о в ы т р е б о в а т ь е е и з ъ р у к ъ в с я к а г о в л а д ѣ л ь ц а и у п о т р е б и т ь 
е е д л я у д о в л е т в о р е н і я с в о е й претенз іи . В ъ г е р м а н с к о м ъ п р а в ѣ 
т а к а я ф о р м а б ы л а и з в ѣ с т н а п о д ъ и м е н е м ъ „ n e u e r e S a t z u n g " . 

В ъ д а л ь н ѣ й ш е м ъ р а з в и т і и п р о и с х о д и т ъ постепенная о ч и с т к а 
з а к л а д н о г о п р а в а о т ъ е г о с л у ч а й н ы х ъ и с т о р и ч е с к и х ъ п р и м ѣ с е й и 
б о л ѣ е т о ч н о е о п р е д ѣ л е н і е е г о с у щ е с т в е н н а я , н е п р е м ѣ н н а г о со-
д е р ж а н і я . Т а к ъ , п р е ж д е в с е г о о т п а д а е т ъ п р а в о к р е д и т о р а на поль-
з о в а н і е з а л о ж е н н о й в е щ ь ю : д л я о б е з п е ч и т е л ы ю й ф у н к ц і и з а к л а д -
н о г о п р а в а оно с о в е р ш е н н о излишне. З а т ѣ м ъ о т п а д а е т ъ п е р е х о д ъ 
заложенной в е щ и при н е у п л а т ѣ д о л г а в ъ с о б с т в е н н о с т ь , и т а к и м ъ 
о б р а з о м ъ с о д е р ж а н і е з а к л а д н о г о п р а в а с в о д и т с я и с к л ю ч и т е л ь н о 
к ъ п р а в у т р е б о в а т ь публичной продажи в е щ и с ъ ц ѣ л ь ю полу-
ченія у д о в л е т в о р е н і я по долгу. 

Но если в ъ з а х в а ч е н н ы х ъ д о с и х ъ п о р ъ р а м к а х ъ о б щ і й х о д ъ 
р а з в и т і я з а к л а д н о г о п р а в а в ъ р и м с к о м ъ п р а в ѣ и п р а в ѣ н о в ы х ъ 
н а р о д о в ъ б ы л ъ приблизительно о д и н а к о в ъ , т о в ъ ц ѣ л о м ъ р я д ѣ 

д р у г и х ъ в о п р о с о в ъ между ними с к а з ы в а е т с я в е с ь м а с у щ е с т в е н н а я 
разница. 

П р е ж д е в с е г о , р и м с к о е п р а в о не р а з л и ч а л о и з д ѣ с ь в е щ е й 
д в и ж и м ы х ъ и н е д в и ж и м ы х ъ : з а л о г ъ к а к ъ т ѣ х ъ , т а к ъ и 
д р у г и х ъ б ы л ъ в о з м о ж е н ъ , по ж е л а н і ю с т о р о н ъ , и с ъ п е р е д а ч е й 
в л а д ѣ н і я ( в ъ ф о р м ѣ p i g n u s ) и б е з ъ п е р е д а ч и е г о ( в ъ ф о р м ѣ ипо-
т е к и ) . П р а в о н о в ы х ъ н а р о д о в ъ , н а п р о т и в ъ , с о о т в ѣ т с т в е н н о с в о е й 
общей, у к а з а н н о й в ы ш е , т е н д е н ц і и , р а з л и ч а е т ъ : з а л о г ъ д в и ж и м ы х ъ 
в е щ е й и м ѣ е т ъ ю р и д и ч е с к у ю силу т о л ь к о т о г д а , к о г д а о н ъ со-
е д и н е н ъ с ъ передачей и х ъ во в л а д ѣ н і е к р е д и т о р а ( „ р у ч н о й за-
л о г ъ " , F a u s t p f a n d ) ' ) ; з а л о г ъ ж е н е д в и ж и м о с т и , д о п у с к а в ш і й р а н ь ш е 
и ту и д р у г у ю ф о р м ы , в ъ н о в ѣ й ш е м ъ п р а в ѣ в е з д ѣ п р и . і и м а е т ъ 
в и д ъ т о л ь к о залога и п о т е ч н а я . 

В ъ с в я з и с ъ э т и м ъ н а х о д и т с я о п и с а н н о е у ж е с т р е м л е н і е но-
в а г о п р а в а к ъ о с у щ е с т в л е н і ю п р и н ц и п а п у б л и ч н о с т и : э т а 
п у б л и ч н о с т ь з а к л а д н о г о права д о с т и г а е т с я по о т н о ш е н і ю к ъ д в и -
ж и м ы м ъ в е щ а м ъ п е р е д а ч е й з а к л а д ы в а е м о й в е щ и ( п р и ч е м ъ з д ѣ с ь 
т а к ж е д ѣ й с т в у е т ъ начало „ H a n d m u s s Hand w a h r e n " ) , а по отно-
ш е н і ю к ъ н е д в и ж и м о с т и поземельной з а п и с к о й . М ы в и д ѣ л и , что 
п о т р е б н о с т ь у п о р я д о ч е н і я п о з е м е л ь н а я к р е д и т а послужила пер-
в ы м ъ т о л ч к о м ъ к ъ с о з д а н і ю и н с т и т у т а п о з е м е л ь н ы х ъ к н и г ъ . 

Д а л ѣ е : п о з д н ѣ й ш е е р и м с к о е п р а в о д о п у с к а л о з а л о г ъ не т о л ь к о 
т о й или д р у г о й с п е ц і а л ь н о й в е ш и , но и в с е г о и м у щ е с т в а ц ѣ л и -
к о м ъ — т а к ъ н а з ы в а е м а я г е н е р а л ь н а я и п о т е к а ; при э т о м ъ 
о ч е н ь ч а с т о т а к і я г е н е р а л ь н ы й и п о т е к и у с т а н а в л и в а л и с ь непо-
с р е д с т в е н н о с а м ы м ъ з а к о н о м ъ ( л е г а л ь н ы й г е н е р а л ь н ы й ипотеки; 
напр. , у ж е в ъ с и л у с а м а г о з а к о н а т а к а я ипотека л е ж а л а на в с е м ъ 
и м у щ е с т в ѣ о п е к у н а д л я о б е з п е ч е н і я в о з м о ж н ы х ъ т р е б о в а н і й о п е к а е -
м а я , на в с е м ъ и м у щ е с т в ѣ мужа по п о в о д у д о т а л ь н ы х ъ т р е б о в а н і й 
ж е н ы и т . д . ) . Н о в ѣ й ш е е п р а в о , з а д а в ш и с ь ц ѣ л ь ю у с т р а н и т ь в с я к у ю 
н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь в ъ области р е а л ь н а я к р е д и т а , пришло с ъ е с т е -
с т в е н н о й н е о б х о д и м о с т ь ю к ъ о т р и ц а н і ю п о д о б н ы х ъ г е н е р а л ь н ы х ъ 
и п о т е к ъ и к ъ т в е р д о м у п р о в е д е н і ю т о г о , что н а з ы в а е т с я п р и н-
ц и п о м ъ с п е ц і а л ь н о с т и з а л о г а : о б ъ е к т о м ъ з а л о г а м о ж е т ъ 
б ы т ь т о л ь к о и з в ѣ с т н а я о п р е д ѣ л е н н а я в е щ ь . 

С о г л а с н о римскому в з г л я д у , з а к л а д н о е п р а в о д о л ж н о о б е з -
п е ч и в а т ь к р е д и т о р а , г а р а н т и р у я ему у д о в л е т в о р е н і е по е г о т р е -

' ) И з ъ э т о г о п р а в и л а д о п у с к а ю т с я н ѣ к о т о р ы м и з а к о н о д а т е л ь с т в а м и ( Б е л ь г і и , 
Италіи , Ш в е й ц а р і и , Ф р а н ц і и и др.) т о л ь к о н е м н о г о ч и с л е н н ы й н с к л ю ч с н і я , причемъ 
чаше в с е г о . и п о т е к а д в и ж и м о с т и " п р и з н а е т с я для з а л о г а с к о т а , м а ш и н ъ , с е л ь с к о -
х о з я й с т в е н н ы х ъ п р о д у к т о в ъ и т . п. (См. по этому п о в о д у с т а т ь и P e l s e r ' a , G u h l ' a 
и др. в ъ „ R e c h t und W i r t s c h a f t " за 1 9 1 2 г . с е н т я б р ь ) . 



бованію; оно не должно д а в а т ь ему какихъ-либо в ы г о д ъ с в е р х ъ 
т о г о , но оно не должно и с т а в и т ь его в ъ положеніе худшее , чѣмъ 
то , в ъ к о т о р о м » находится всякій обыкновенный кредитор» . 
В с л ѣ д с т в і е этого, если послѣ продажи заложенной вещи в ы р у -
ченная сумма окажется в ы ш е суммы требованія, то излишек» 
(hyperocha) к р е д и т о р » долженъ вернуть должнику; если же вы-
рученная сумма окажется ниже требованія , то недополученное 
к р е д и т о р » можетъ в з ы с к и в а т ь о б ы к н о в е н н ы м » порядком» с ъ о с т а л ь -
ного имущества должника. Старое право н о в ы х ъ народовъ, на-
противъ, держалось т а к ъ называемаго п р и н ц и п а и с к л ю ч и -
т е л ь н о с т и з а л о г а : заложенная вещь , переходившая часто, 
к а к ъ сказано, даже в ъ полную собственность кредитора, разсма-
тривалась при н е у п л а т * долга к а к ъ исключительное средство для 
удовлетворенія этого послѣдняго, к а к ъ полная замѣна самаго 
требованія . В с л ѣ д с т в і е этого к р е д и т о р » не обязан» былъ возвра-
щать излишка, но, с ъ д р у г о й стороны, не могъ требовать и до-
платы. Рецепція римскаго права привела в ъ этомъ п у н к т * къ 
торжеству римскаго воззрѣнія: и дѣйствительно, старый принцип» 
исключительности залога о т н ю д ь не в ы т е к а е т » изъ экономическаго 
назначенія закладного права; напротивъ, внося в ъ него элемент» 
риска, о н ъ только ослабляет» обезпечительную функціюзалога . 

Но вопросъ объ отношеніи между з а к л а д н ы м » правомъ и 
обезпечиваемымъ требованіемъ и м ѣ е т ъ еще д р у г у ю сторону, ко-
торая по преимуществу занимает» новѣйшія законодательства 
и, можно сказать , с т о и т » в ъ ц е н т р * всего современнаго ипотеч-
наго права. 

По своей юридической цѣли закладное право имѣетъ слу-
жебный х а р а к т е р » : оно должно лишь обезпечивать требованіе 
кредитора и потому является отношеніемъ д о б а в о ч н ы м » к ъ лич-
ному, обязательственному, отношенію между кредитором» и дол-
ж н и к о м » ( п р и н ц и п » а к ц е с с о р н о с т и з а л о г а ) . В с л ѣ д с т в і е 
этого, по римскому праву, закладное право возникаетъ только 
тогда, когда возникаетъ это главное, обязательственное требова-
ніе, погашается в м ѣ с т * с ъ ним» и подлежит» в с ѣ м ъ возраже-
ніямъ, которыя возможны противъ главнаго требованія, напр., 
возраженію о безденежности займа, объ ошибкѣ или принужденіи 
при его заключенін и т. д . Говоря иначе, закладное право, с ъ 
этой точки зрѣнія , з а в и с и т » в ъ самом» с в о е м » бытіи о т ъ обез-
печиваемаго требованія, к а к ъ о т ъ с в о е г о основанія, к а к ъ отъ своей 
causa. 

Но этотъ принцип» акцессорности залога имѣетъ и свои 
огромныя неудобства , особенно чувствительный с ъ того момента 

когда развивается потребность в ъ циркуляціи з а к л а д н ы х » п р а в » . 
Д а в а я ссуду подъ з а л о г » недвижимости, к р е д и т о р » о б ы к н о в е н н о 
лишается с в о е г о капитала на болѣе или менѣе продолжительное 
время; в м ѣ с т о наличности в ъ его р у к а х ъ е с т ь только залоговой 
д о к у м е н т » . М е ж д у т ѣ м ъ при и з в ѣ с т н ы х ъ о б с т о я т е л ь с т в а х » для 
кредитора можетъ оказаться необходимым» пустить этотъ зало-
говой д о к у м е н т » в ъ обращеніе, продать его еще до наступленія 
срока платежа. С ъ точки зрѣнія акцессорности залога такая про-
дажа возможна лишь в ъ в и д * переуступки самаго обезпечи-
ваемаго требованія в м ѣ с т ѣ обезпечивающимъ его з а к л а д н ы м » 
правомъ: пріобрѣтатель этого п о с л * д н я г о окажется в ъ положеніи 
личнаго кредитора и в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ б у д е т ъ подлежать в с ѣ м ъ 
возраженіямъ изъ обязательства. Но если пріобрѣтатсль можетъ 
провѣрить установленіе закладного права путемъ справки в ъ по-
земельной к н и г * , то онъ никаким» образомъ не можетъ п р о в ѣ -
рить д ѣ й с т в и т е л ь н о с т ь личнаго требованія, а между т ѣ м ъ ничтож-
н о с т ь этого послѣдняго или его юридическая порочность может» 
повлечь за собою впослѣдствіи паденіе самаго закладного права. 
Понятно поэтому, что такая зависимость закладного права о т ъ 
обезпечиваемаго и м » требованія могла в н у ш а т ь н е у в ѣ р е н н о с т ь 
лицам», г о т о в ы м » пріобрѣсти закладное право, a в с л ѣ д с т в і е этого 
являлась весьма с е р ь е з н ы м » тормозом» для циркуляціи з а л о г о в ы х » 
б у м а г » . 

Устраненіе этого тормоза и составляло одну изъ о с н о в н ы х » 
з а д а ч » новѣйшаго ипотечнаго права, причем» наилучшее р а з р * ш е -
ніе этой задачи для настоящаго времени мы имѣемъ в ъ законода-
т е л ь с т в а х » германском» и швейцарском». 

Ж е л а я приспособиться ко в с ѣ м ъ возможным» в и д а м » ипо-
т е ч н ы х » отношеній, эти законодательства предлагают» обороту 
на в ы б о р » н ѣ с к о л ь к о з а л о г о в ы х » форм»: н о в о е Германское Уло-
женіе з н а е т » т а к и х ъ ф о р м » пять, Швейцарское—три. 

Прежде всего, для с л у ч а е в » ипотеки, не предназначенной по 
намѣрег іямъ с т о р о н » для циркуляціи, они с о х р а н я ю т » з а л о г » в ъ 
его римской акцессорной ф о р м * ; такова т а к ъ наз. S i c h e r u n g s -
h і р о t h e к Германскаго Уложенія и G r u n d p f a n d v e r s c h r e i -
b u n g Швейцарскаго . Передача закладного права, конечно, и з д ѣ с ь 
возможна, но для даннаго рода ипотеки она составляетъ явленіе 
случайное, и потому пріобрѣтатель ея подлежит» в с * м ъ т ѣ м ъ 
возраженіямъ ex causa, какія могли бы быть предъявлены и 
противъ перваго кредитора; закладное право черпает» с в о ю 
юридическую силу изъ обезпечиваемаго и м » личнаго требо-
ванія. 



Д л я т ѣ х ъ ж е с л у ч а е в ъ , к о г д а с т о р о н ы ж е л а ю т ъ с о з д а т ь ипо-
т е к у , п р е д н а з н а ч е н н у ю д л я о б р а щ е н і я , и м ъ п р е д л а г а е т с я форма 
с ъ о с л а б л е н н о й з а в и с и м о с т ь ю о т ъ л и ч н а г о т р е б о в а н і я , ф о р м а , кото-
рая н о с и т ъ в ъ г е р м а н с к о м ъ п р а в ѣ н а з в а н і е „ о б о р о т н о й и п о т е к и " 
( V e r k e h r s h y p o t h e k ) . О с л а б л е н і е а к ц е с с о р н о с т и в ы р а ж а е т с я 
г л а в н ы м ъ о б р а з о м ъ в ъ т о м ъ , ч т о п р о т и в ъ д о б р о с о в ѣ с т н а г о пріоб-
р ѣ т а т е л я т а к о й и п о т е к и н и к а к і н в о з р а ж е н і я и з ъ л и ч н а г о т р е б о -
в а н і я не д о п у с к а ю т с я ; принципъ д о с т о в ѣ р н о с т и , о с в я щ а ю щ і й зане-
с е н н у ю в ъ к н и г у и п о т е к у , р а с п р о с т р а н я е т с я т а к и м ъ о б р а з о м ъ и 
на о б о з н а ч е н н о е т а м ъ в ъ в и д ѣ е я о с н о в а н і я о б е з п е ч и в а е м о е тре-
б о в а н і е . 

Д л я т о г о , ч т о б ы е щ е б о л ѣ е о б л е г ч и т ь ц и р к у л я ц і ю залого-
в ы х ъ п р а в ъ , н о в ѣ й ш е е з а к о н о д а т е л ь с т в о с о з д а е т ъ в о з м о ж н о с т ь 
п о л у ч е н і я з а л о г о в ы х ъ с в и д ѣ т е л ь с т в ъ : у с т а н а в л и в а я за-
к л а д н о е п р а в о , с о б с т в е н н и к ъ и м ѣ н і я , п о с л ѣ записи в ъ поземель-
ной к н и г ѣ , м о ж е т ъ и с п р о с и т ь в ы д а ч у з а л о г о в а г о с в и д ѣ т е л ь с т в а , 
к о т о р о е и с л у ж и т ъ з а т ѣ м ъ с р е д с т в о м ъ д л я в с я к и х ъ д а л ь н ѣ й ш и х ъ 
п е р е д а ч ъ : з а к л а д н о е п р а в о п е р е д а е т с я з а т ѣ м ъ п у т е м ъ н а д п и с е й 
на з а л о г о в о м ъ с в и д ѣ т е л ь с т в ѣ б е з ъ о б р а щ е н і я в ъ у ч р е ж д е н і я , в е д у -
щ і я п о з е м е л ь н ы я к н и г и . В с л ѣ д с т в і е э т о г о „ о б о р о т н а я и п о т е к а " 
г е р м а н с к а г о п р а в а в о з м о ж н а в ъ д в у х ъ в и д а х ъ : б е з ъ з а л о г о в а г о 
с в и д ѣ т е л ь с т в а , к а к ъ „ B u c h h y p o t h e k " , и со с в и д ѣ т е л ь с т в о м ъ , 
к а к ъ „ В г і е f h у р о t h е к " . Н а п р о т и в ъ , Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і е 
з н а е т ъ „ о б о р о т н у ю и п о т е к у " т о л ь к о в ъ э т о м ъ п о с л ѣ д н е м ъ в и д ѣ : 
в с я к а я „ V e r k e h r s h y p o t h e k " д о л ж н а н е п р е м ѣ н н о в ы р а з и т ь с я в ъ 
ф о р м * з а л о г о в а г о с в и д ѣ т е л ь с т в а — S с h u 1 d b г і е f. Н у ж н о , о д н а к о , 
с к а з а т ь , ч т о и в ъ с а м о й Г е р м а н і и т е п е р ь р а з д а ю т с я г о л о с а в ъ 
пользу т а к о г о ж е у п р о щ е н і я з а л о г о в ы х ъ фор.мъ п у т е м ъ у с т р а н е н і я 
B u c h v e r k e h r s h y p o t h e k ' ) . 

Н о на у к а з а н н о м ъ ослабленіи а к ц е с с о р н о с т и р а з в и т і е с о в р е -
м е н н а г о з а к л а д н о г о п р а в а не о с т а н о в и л о с ь . С т р е м л е н і е к ъ возможно 
б о л ь ш е й „ о б о р о т о с п о с о б н о с т и " и п о т е ч н ы х ъ б у м а г ъ в ы з в а л о у ж е в ъ 
п о л о в и н * X I X с т о л ѣ т і я п о с т а н о в к у в о п р о с а о з а в и с и м о с т и з а к л а д -
н о г о права о т ъ т р е б о в а н і я в ъ е г о с а м о й р а д и к а л ь н о й ф о р м * , 
и м е н н о в ъ ф о р м * п о п ы т к и с о в е р ш е н н о п о р в а т ь эту з а в и с и м о с т ь . 
П е р в ы й р ѣ ш и т е л ь н ы й о п ы т ъ в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н і и б ы л ъ с д ѣ л а н ъ 
в ъ М е к л е н б у р г с к о м ъ и п о т е ч н о м ъ у с т а в * 1 8 4 8 г. , к о т о р ы й с о з д а л ъ 
а б с т р а к т н у ю форму залога в ъ в и д * т а к ъ н а з ы в а е м а г о „вотчин-
наго д о л г а " , G r u n d s c h u l d . Э т о е с т ь у ж е с о в е р ш е н н о с а м о с т о я -
т е л ь н о е , ни в ъ какой м ѣ р ѣ о т ъ л и ч н а г о о б я з а т е л ь с т в а н е з а в и с я щ е е , 

С р . , напр. , G . G U t h е . D i e w i r t s c h a f t l i c h e n und r e c h t l i c h e n G r u n d l a g e n 
d e s m o d e r n e n H y p n l h e k e n r e c h t s . 1914 . S . 1 3 4 - 1 3 5 . 

в е щ н о е п р а в о на п о л у ч е н і е и з ъ и з в ѣ с т н о й н е д в и ж и м о с т и о п р е д ѣ -
л е н н о й д е н е ж н о й с у м м ы . В о имя чего и д л я к а к о й ц ѣ л и это право 
у с т а н а в л и в а е т с я , — э т о у ж е не и м * е т ъ з н а ч е н і я ; о н о с у щ е с т в ѵ е т ъ 
само по с е б ѣ , о н о с а м о в ъ с е б * н о с и т ъ с в о ю ф о р м а л ь н у ю c a u s a , 
с а м о по с е б * п е р е х о д и т ь и з ъ р у к ъ в ъ руки и т. д . , в с л ѣ д с т в і е 
ч е г о е г о не б е з ъ о с н о в а н і я н а з ы в а ю т ъ „в е щ н ы м ъ в е к с е -
л е м ъ " . 

При э т о м ъ т а к о е а б с т р а к т н о е п р а в о к ъ н е д в и ж и м о с т и м о ж е т ъ 
и м ѣ т ь с в о и м ъ с о д е р ж а н і е м ъ не т о л ь к о полученіе и з в ѣ с т н о й д е н е ж -
ной с у м м ы с р а з у , но и полученіе о п р е д ѣ л е н н ы х ъ п е р і о д и ч е с к и х ъ 
платежей; в ъ т а к о м ъ с л у ч а * G r u n d s c h u l d п р е в р а щ а е т с я в ъ то , 
ч т о н а з ы в а е т с я „ р е н т н ы м ъ д о л г о м ъ " — R e n t e n s c h u I d . 

Р а з в и в а я п р е д ш е с т в у ю щ і е о п ы т ы в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н і и 
„ а б с т р а г и р о в а н і я " з а к л а д н о г о права , н о в ѣ й ш і е к о д е к с ы , г е р м а н -
с к і й и ш в е й ц а р с к і й , р я д о м ъ с ъ у к а з а н н ы м и в ы ш е в и д а м и ипотеки, 
с а н к ц і о н и р у ю т ъ и эти д в ѣ ф о р м ы G r u n d s c h u l d и R e n t e n s c h u l d , 
п р и ч е м ъ Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і е с о е д и н я е т ъ и х ъ в ъ о д н у п о д ъ 
о б щ и м ъ и м е н е м ъ „ G ü l t " . С о г л а с н о ст . 8 4 7 э т о г о У л о ж е н і я , при 
этой ф о р м * д о л г ъ л е ж и т ъ на н е д в и ж и м о с т и , к а к ъ з е м е л ь н а я 
п о в и н н о с т ь (a l s Grundlas t ) , б е з ъ в с я к о й личной о т в ѣ т с т в е н н о с т и 
д о л ж н и к а и б е з ъ в с я к а г о упоминанія о б ъ о б я з а т е л ь с т в * (о Schuld-
g r u n d ) в ъ поземельной к н и г * . 

Р а з в и т і е в с е г о э т о г о и п о т е ч н а г о а п п а р а т а з а в е р ш а е т с я т ѣ м ъ . 
что к а к ъ з а л о г о в а я з а п и с ь в ъ п о з е м е л ь н о й к н и г * , т а к ъ и з а л о г о -
в о е с в и д ѣ т е л ь с т в о м о ж е т ъ б ы т ь с о в е р ш е н о н а и м я с а м о г о 
с о б с т в е н н и к а о б р е м е н я е м а г о имѣнія . С о б с т в е н н и к ъ в н о с и т ь 
в ъ п о з е м е л ь н у ю к н и г у з а к л а д н о е право в ъ и з в ѣ с т н о й с у м м * на 
с в о е имя или ж е б е р е т ъ на с в о е имя з а л о г о в о е с в и д ѣ т е л ь с т в о . 
З а т ѣ м ъ о н ъ м о ж е т ъ р а с п о р я д и т ь с я различно. О н ъ м о ж е т ъ , во-
п е р в ы х ъ , п у с т и т ь э т о с в о е з а к л а д н о е п р а в о или (что ч а щ е ) зало-
г о в о е с в и д ѣ т е л ь с т в о в ъ о б р а щ е н і е о б ы к н о в е н н ы м ъ п о р я д к о м ъ ; 
н о о н ъ м о ж е т ъ , в о - в т о р ы х ъ , о с т а в и т ь эту и п о т е к у з а собой, а 
д л я д р у г и х ъ у с т а н а в л и в а т ь з а т ѣ м ъ в т о р ы я , т р е т ь и и т . д . ипотеки: 
в ъ т а к о м ъ с л у ч а * , к о г д а д ѣ л о д о й д е т ъ д о продажи в е щ и , о н ъ 
с а м ъ я в и т с я п е р в ы м ъ по р а н г у з а л о г о в ы м ъ к р е д и т о р о м ъ и полу-
ч и т ь п р е и м у щ е с т в е н н о е у д о в л е т в о р е н і е и з ъ с в о е й с о б с т в е н н о й 
в е щ и . П р и з н а н і е п о д о б н о й и п о т е к и с о б с т в е н н и к а н а 
с в о ю ж е с о б с т в е н н у ю в е щ ь ( E i g e n t ü m e r h y p o t h e k , или E i g e n -
t ü m e r g r u n d s c h u l d ) с о с т а в л я е т ъ ч р е з в ы ч а й н о л ю б о п ы т н о е в ъ прин-
ц и п і а л ь н о м ъ о т н о ш е н і и н о в о в в е д е н і е с о в р е м е н н а г о п р а в а . О н о 
с о в е р ш е н н о п о р ы в а е т ъ с ъ н а ш и м ъ п р и в ы ч н ы м ъ , в о с п и т а н н ы м ъ 
на р и м с к о м ъ п р а в * , п р е д с т а в л е н і е м ъ о з а к л а д н о м ъ п р а в * , к а к ъ 



п р а в ѣ на ч у ж у ю в е щ ь : в ъ и п о т е к ѣ с о б с т в е н н и к а мы и м ѣ е м ъ 
н ѣ к о т о р о е с в о е о б р а з н о е , с п о с о б н о е к ъ с а м о с т о я т е л ь н о м у ю р и д и -
ч е с к о м у с у щ е с т в о в а н і ю , а б с т р а к т н о е п р а в о на и з в ѣ с т н у ю ц ѣ н н о с т ь , 
з а к л ю ч е н н у ю в ъ в е щ и . Э т о п р а в о на ц ѣ н н о с т ь , это „ W e r t r e c h t " , 
м о ж е т ъ с к р ы в а т ь с я в ъ с о б с т в е н н о с т и , но м о ж е т ъ и в ы д ѣ л и т ь с я 
и з ъ нея; в ы д ѣ л и в ш и с ь , о н о м о ж е т ъ б ы т ь у п о т р е б л е н о д л я о б е з -
печенія д о л г о в о г о т р е б о в а н і я , н о м о ж е т ъ я в и т ь с я и с а м о с т о я т е л ь -
н ы м ъ о б ъ е к т о м ъ г р а ж д а н с к а г о о б о р о т а . Р а з д в о е н і е п о т р е б и т е л ь -
ной и м ѣ н о в о й ц ѣ н н о с т и в е щ и д о с т и г а е т ъ з д ѣ с ь с в о е г о н а н в ы с ш а г о 
н а п р я ж е н і я . 

Н а к о н е ц ъ , у п о м я н е м ъ е щ е о б ъ одной х а р а к т е р н о й т е н д е н ц і и 
с о в р е м е н н а г о и п о т е ч н а г о права . 

Д о т ѣ х ъ п о р ъ , пока з а л о г ъ с в я з ы в а л с я н е п р е м ѣ н н о с ъ пере-
д а ч е й к р е д и т о р у п р а в а с о б с т в е н н о с т и или в л а д ѣ н і я , а т а к ж е д о 
т ѣ х ъ п о р ъ , п о к а н е у п л а т а д о л г а в л е к л а за с о б о й п е р е х о д ъ п р а в а 
с о б с т в е н н о с т и къ к р е д и т о р у , з а л о г ъ одной и т о й ж е в е щ и п о с л ѣ д о -
в а т е л ь н о н ѣ с к о л ь к и м ъ л и ц а м ъ б ы л ъ , о ч е в и д н о , н е в о з м о ж е н ъ . Но 
с ъ т о г о момента , к о г д а эти ю р и д и ч е с к і я у с л о в і я пали, и к о г д а 
з а к л а д н о е п р а в о о к о н ч а т е л ь н о о п р е д ѣ л и л о с ь , к а к ъ п р а в о на 
и з в ѣ с т н у ю ц ѣ н н о с т ь , з а к л ю ч е н н у ю в ъ в е щ и , не с у щ е с т в у е т ъ ни-
к а к и х ъ п р е п я т с т в і й д л я д о п у щ е н і я на о д н у и т у ж е в е щ ь н ѣ -
с к о л ь к и х ъ з а к л а д н ы х ъ п р а в ъ . П о д о б н ы й п о в т о р н ы й з а л о г ъ м о ж е т ъ 
п р е д с т а в л я т ь и н о г д а с у щ е с т в е н н у ю х о з я й с т в е н н у ю н е о б х о д и м о с т ь : 
и м ѣ н і е , с т о ю щ е е , напр. , Ю О т ы с я ч ъ , в ъ п е р в ы й р а з ъ б ы л о за-
л о ж е н о л и ш ь в ъ н е з н а ч и т е л ь н о й ч а с т и с в о е й ц ѣ н н о с т и , напр. , 
в с е г о в ъ 2 0 т ы с я ч ъ ; т е п е р ь возникаешь п о т р е б н о с т ь в ъ н о в о м ъ 
з а й м ѣ , к о т о р ы й м о ж е т ъ б ы т ь п о л у ч е н ъ л и ш ь п о д ъ з а л о г ъ т о г о ж е 
и м ѣ н і я . Но, р а з у м ѣ е т с я , т а к о й н о в ы й з а л о г ъ м о ж е т ъ б ы т ь допу-
щ е н ъ т о л ь к о п о д ъ т ѣ м ъ у с л о в і е м ъ , ч т о б ы о н ъ не п о д р ы в а л ъ 
п р а в ъ п е р в а г о к р е д и т о р а . Э т о д о с т и г а е т с я п р и н ц и п о м ъ п р і о -
р и т е т а : с т а р ш е е з а к л а д н о е п р а в о у д о в л е т в о р я е т с я в ъ с в о е 
в р е м я п о л н о с т ь ю , и л и ш ь о с т а т о к ъ и д е т ъ н а у д о в л е т в о р е н і е 
в т о р о г о , з а т ѣ м ъ т р е т ь я г о и т . д . Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , з а к л а д н ы я 
п р а в а р а с п о л а г а ю т с я по о т н о ш е н і ю к ъ у д о в л е т в о р е н а в ъ и з в ѣ -
с т н о м ъ п о р я д к ѣ по с т а р ш и н с т в у : п е р в а я з а к л а д н а я , в т о р а я за-
к л а д н а я и т . д . 

О д н а к о , э т о т ъ принципъ п р і о р и т е т а м о ж е т ъ и м ѣ т ь не о д и н а -
к о в о е значеніе . В ъ б о л ѣ е р а н н и х ъ з а к о н о д а т е л ь с т в а х ъ , по при-
м ѣ р у р и м с к а г о п р а в а , е м у п р и д а е т с я т о т ъ с м ы с л ъ , что с т а р ш е е 
з а к л а д н о е п р а в о т о л ь к о на в р е м я с в о е г о с у щ е с т в о в а н і я о т т ѣ с н я е т ъ 
п о с л ѣ д у ю щ і я ; в ъ с л у ч а ѣ ж е е г о о т п а д е н і я п р о и с х о д и т ь е с т е с т -
в е н н о е п е р е д в и ж е н і е п о с л ѣ д у ю щ и х ъ з а к л а д н ы х ъ п р а в ъ : в т о р о е 

д ѣ л а е т с я п е р в ы м ъ , т р е т ь е в т о р ы м ъ и т . д . В ъ п р о т и в о п о л о ж н о с т ь 
этому, в ъ н о в ѣ й ш и х ъ з а к о н о д а т е л ь с т в а х ъ ( о п я т ь - т а к и по о б р а з ц у 
М е к л е н б у р г с к а г о и п о т е ч н а г о у с т а в а ) з а м ѣ ч а е т с я т е н д е н ц і я к ъ з а -
м ѣ н ѣ э т о г о п е р е д в и ж е н і я к р е д и т о р о в ъ п р и н ц и п о м ъ н е п о -
д в и ж н о с т и з а л о г о в ы х ъ м ѣ с т ъ : д а ж е в ъ с л у ч а ѣ у п л а т ы 
п е р в о м у к р е д и т о р у п о с л ѣ д у ю щ і я о с т а ю т с я на с в о и х ъ м ѣ с т а х ъ , а 
о п у с т ѣ в ш е е м ѣ с т о п е р в а г о к р е д и т о р а з а н и м а е т ъ с а м ъ с о б с т в е н -
н и к ъ , к а к ъ е г о и п о т е к а р н ы й п р е е м н и к ъ . В ъ о с н о в ѣ этой т е н д е н ц і и 
лежишь та м ы с л ь , что с ъ э к о н о м и ч е с к о й т о ч к и з р ѣ н і я в т о р а я 
(а, с л ѣ д о в а т е л ь н о , и в с я к а я д а л ь н ѣ й ш а я ) ипотека п р е д с т а в л я е т ъ 
с о б о ю н ѣ ч т о иное , ч ѣ м ъ п е р в а я . Д а в а я с с у д у п о д ъ в т о р у ю 
и п о т е к у , к р е д и т о р ъ в с е г д а , в ъ в и д у с в о е г о х у д ш а г о п о л о ж е н і я , 
в ы г о в а р и в а е т ъ с е б ѣ к а к і я - л и б о и н ы я в ы г о д ы , напр. , б о л ѣ е в ы -
с о т е п р о ц е н т ы . В с л ѣ д с т в і е э т о г о н ѣ т ъ н и к а к и х ъ о с н о в а н і й пре-
д о с т а в л я т ь ему е щ е и р а н г ъ п е р в а г о к р е д и т о р а в ъ с л у ч а ѣ у д о -
в л е т в о р е н і я э т о г о п о с л ѣ д н я г о ; это б ы л о б ы р ѣ ш и т е л ь н о й не-
с п р а в е д л и в о с т ь ю по о т н о ш е н і ю к ъ с о б с т в е н н и к у ' ) . К а к ъ б ы то 
ни б ы л о , н о эта т е н д е н ц і я к ъ у с т а н о в л е н і ю н е п о д в и ж н о с т и з а л о -
г о в ы х ъ м ѣ с т ъ с к а з ы в а е т с я у ж е в ъ Г е р м а н с к о м ъ У л о ж е н і и 2 ) и 
с о в е р ш е н н о о п р е д ѣ л е н н о п р о в о з г л а ш а е т с я в ъ Ш в е й ц а р с к о м ъ " ) 

У ж е с д ѣ л а н н о е з д ѣ с ь с а м о е о б щ е е и с х е м а т и ч е с к о е изло-
ж е н і е н о в ѣ й ш а г о р а з в и т і я и п о т е ч н а г о п р а в а м о ж е т ъ д а т ь пред-
с т а в л е н і е о т о м ъ о г р о м н о м ъ п р о г р е с с ѣ , к о т о р ы й с о в е р ш и л с я в ъ 
этой области в ъ т е ч е н і е X I X в ѣ к а . И т ѣ м ъ не м е н ѣ е з д ѣ с ь д а л е к о 
е щ е о т ъ з а к о н ч е н н о с т и ; н е п р е к р а щ а ю щ е е с я р а з в и т і е к р е д и т а 
с т а в и т ь п е р е д ъ п р а в о м ъ в с е н о в ы я и н о в ы я з а д а ч и . 

Но в с ѣ эти н о в ѣ й ш і я т е ч е н і я в ъ с ф е р ѣ и п о т е ч н а г о п р а в а 
почти с о в е р ш е н н о ч у ж д ы н а ш е м у р у с с к о м у п р а в у . Н а ш е 
з а к о н о д а т е л ь с т в о , в п л о т ь д о н а ч а л а X I X в ѣ к а , с т о я л о на т о й т о ч к ѣ 
з р ѣ н і я , что при н е у п л а т ѣ д о л г а „ з а к л а д н а я п р е в р а щ а е т с я в ъ 
к у п ч у ю " , т . - е „ что к р е д и т о р ъ п р і о б р ѣ т а е т ъ п р а в о с о б с т в е н н о с т и 
на з а л о ж е н н у ю в е щ ь . Л и ш ь Б а н к р о т с к і й У с т а в ъ 1 8 0 0 г . о т м ѣ н и л ъ 
э т о т ъ а р х а и ч е с к і й принципъ, п р е д п и с а в ъ н е о б х о д и м о с т ь публичной 
п р о д а ж и . Н ѣ к о т о р ы е д а л ь н ѣ й ш і е с п е ц і а л ь н ы е з а к о н ы и в ъ осо-
б е н н о с т и с е н а т с к а я п р а к т и к а п ы т а ю т с я в н ѣ д р и т ь б о л ѣ е с о в р е -
менный начала в ъ н а ш у и п о т е ч н у ю систему , т ѣ м ъ не м е н ѣ е о н а 
и д о с и х ъ поръ о с т а е т с я „ в е т х о й х р а м и н о й " , в ъ к о т о р о й н а 
к а ж д о м ъ ш а г у д а ю т ъ с е б я ч у в с т в о в а т ь о т г о л о с к и с т а р ы х ъ вре-

' ) С р . G i l t Ii е. Г c i t . , стр . 7 5 - 7 6 . 
2 ) § 1163 , 1 1 6 8 , — С р . G И t l i е . I. c i t . , стр . 9 1 - 9 3 . 
а ) § 8 1 3 — 8 1 4 , — С р . Er läuterungen zum V o r e n t w u r f , стр . 6 3 1 . 



м е н ъ . Т а к ъ , напр. , н а ш ъ з а к о н ъ принципіально з а п р е щ а е т ъ соб-
с т в е н н и к у о т ч у ж д е н і е з а л о ж е н н а я и м ѣ н і я б е з ъ п р е д в а р и т е л ь н а я 
п о г а ш е н і я д о л г а (ст . 1 3 8 8 I ч. X тома) ; л и ш ь при з а л о г ѣ и м ѣ н і я 
в ъ к р е д и т н ы х ъ у с т а н о в л е н і я х ъ д о п у с к а е т с я п р о д а ж а с ъ п е р е в о -
д о м ъ д о л г а . Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ , с о г л а с н о ст . 1 6 3 0 , з а п р е щ а е т с я 
в т о р и ч н ы й з а л о г ъ той ж е вещи, в с л ѣ д с т в і е ч е г о принципіально 
о т р и ц а е т с я в о з м о ж н о с т ь н ѣ с к о л ь к и х ъ з а к л а д н ы х ъ п р а в ъ ; о д н а к о , 
и з д ѣ с ь в ъ 1 8 6 2 г. б ы л о д о п у щ е н о и с к л ю ч е н і е д л я имѣній , за-
л о ж е н н ы х ъ в ъ к р е д и т н ы х ъ у с т а н о в л е н і я х ъ , и с к л ю ч е н і е , о п и р а я с ь 
на к о т о р о е , наша п р а к т и к а о б х о д и т ъ у к а з а н н о е п е р е ж и в а н і е с т а -
рины. С о г л а с н о ст . 1 6 5 3 , з а п р е щ а е т с я п е р е д а ч а з а к л а д н ы х ъ по 
н а д п и с я м ъ , т . -е . о п я т ь - т а к и пр ин ц ип і альн о о т в е р г а е т с я в о з м о ж н о с т ь 
циркуляціи з а л о г о в ы х ъ п р а в ъ , х о т я , к о н е ч н о , и в ъ э т о м ъ отно-
ш е н * п р а к т и к а н а х о д и т ь с р е д с т в а д л я у д о в л е т в о р е н * н а с у щ н о й 
п о т р е б н о с т и . Н а к о н е ц ъ , при и п о т е к ѣ н е д в и ж и м о с т и у н а с ъ д ѣ й -
с т в у е т ъ е щ е с т а р и н н ы й принципъ и с к л ю ч и т е л ь н о с т и з а л о г а : если 
при п р о д а ж ѣ з а л о ж е н н о й в е щ и в ы р у ч е н о м е н ь ш е суммы д о л г а , 
к р е д и т о р ъ н е и м ѣ е т ъ п р а в а в з ы с к и в а т ь н е д о п о л у ч е н н о е и з ъ 
о с т а л ь н о г о и м у щ е с т в а д о л ж н и к а . 

Д о с т а т о ч н о у ж е э т и х ъ п р и м ѣ р о в ъ , ч т о б ы у б ѣ д и т ь с я , на-
с к о л ь к о н а ш а д ѣ й с т в у ю щ а я з а л о г о в а я с и с т е м а не с о о т в ѣ т с т в у е т ъ 
с о в р е м е н н о м у с о с т о я н і ю п о з е м е л ь н а я к р е д и т а , н а с к о л ь к о она 
н у ж д а е т с я в ъ к о р е н н о й п е р е с т р о й к ѣ . П о п ы т к и т а к о й п е р е с т р о й к и 
т я н у т с я у н а с ъ у ж е о т ъ п я т и д е с я т ы х ъ г о д о в ъ п р о ш л а г о с т о л ѣ т і я , 
но и д о с и х ъ п о р ъ о с т а ю т с я в ъ с т а д і и п р о е к т о в ъ 1 ) . В ы р а б о т а н н ы й 
р е д а к ц і о н н о й комисс іей д л я с о с т а в л е н * п р о е к т а Г р а ж д а н с к а г о 
У л о ж е н * п р о е к т ъ К н и г и III э т о г о У л о ж е н і я о В о т ч и н -
н ы х ъ п р а в а х ъ не п о л у ч и л ъ пока в о в с е з а к о н о д а т е л ь н а я д в и -
ж е н і н , а с о с т а в л е н н ы й той ж е комисс іей и з а т ѣ м ъ п е р е с м о т р ѣ н н ы й 
О с о б о й комисс іей Г о с у д а р с т в е н н а г о С о в ѣ т а п р о е к т ъ В о т ч и н -
н а г о У с т а в а в н е с е н ъ в ъ Г о с у д а р с т в е н н у ю Д у м у , но, повиди-
м о м у , е щ е н е с к о р о д о ж д е т с я с в о е й о ч е р е д и . 

И з л о ж е н н ы й в ы ш е о с н о в н ы я т е ч е н і я с о в р е м е н н а г о ипотеч-
н а я п р а в а и м ѣ ю т ъ в ъ в и д у о д н у о б щ у ю ц ѣ л ь : с о з д а в ъ у с л о в і я , 
н е о б х о д и м ы й д л я у в ѣ р е н н о с т и и п о д в и ж н о с т и п о з е м е л ь н а я кре-
д и т а , о б л е г ч и т ь д о с т у п ъ к а п и т а л а к ъ з е м л ѣ и о р г а н и з о в а т ь т а -
к и м ъ о б р а з о м ъ н ѣ к о т о р о е с о т р у д н и ч е с т в о между ними. О д н а к о , и 
з д ѣ с ь н а с ъ с т е р е г у т ъ с в о и о с о б ы я о п а с н о с т и . З а и з в ѣ с т н ы м и 
п р е д ѣ л а м и з а д о л ж е н н о с т ь з е м л е в л а д ѣ н і я д ѣ л а е т с я с е р ь е з н ы м ъ 

1) См. Б а з а и о о ъ . В о т ч и н н ы й р е ж и м ъ в ъ Р о с с і и , а т а к ж е бар . Ф р е II-
т а г ъ - Л о р и н г о в е н ъ . М а т е р і а л ь н о е п р а в о проекта В о т ч н н н а г о У с т а в а . 1 9 1 4 г 
стр . 16 и сл . 

э к о н о м и ч е с к и м ъ б ѣ д с т в і е м ъ , с о т р у д н и ч е с т в о д е н е ж н а я капитала 
п р е в р а щ а е т с я в ъ т я ж е л о е бремя д л я з е м л е д ѣ л ь ч е с к а г о х о з я й с т в а . 
Д о л я к а п и т а л а в ъ д о х о д а х ъ о т ъ э т о г о х о з я й с т в а в о з р а с т а е т ъ на-
с т о л ь к о , ч т о х о з я й с т в у ю щ і й с о б с т в е н н и к ъ т е р я е т ъ э н е р г і ю д л я 
е г о в е д е н * . Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , и з д ѣ с ь мы в с т р ѣ ч а е м с я в ъ к о н ц ѣ 
к о н ц о в ъ с ъ т о ю ж е о б щ е ю проблемой, к о т о р у ю мы в и д ѣ л и в ъ 
о б л а с т и п р а в ъ на п о л ь з о в а н і е чужой в е щ ь ю : з а л о г о в ы й о б р е м е -
н е н * не д о л ж н ы б ы т ь т а к ъ в е л и к и , ч т о б ы они приводили к ъ 
п о д р ы в у с т и м у л и р у ю щ а г о з н а ч е н * с о б с т в е н н о с т и . Н о р а з р ѣ ш е н і е 
этой проблемы в ы х о д и т ъ у ж е з а п р е д ѣ л ы г р а ж д а н с к а г о п р а в а . 
В о в с я к о м ъ с л у ч а ѣ п р о р ы в а в ш а я с я и н о г д а м ы с л ь о б ъ ограниченіи 
з а л о г о в о й с в о б о д ы с о б с т в е н н и к а и з в ѣ с т н о й д о л е й той ц ѣ н н о с т и , 
к о т о р о ю о б л а д а е т ъ н е д в и ж и м о с т ь (напр. , не с в ы ш е °/ 4 стоимости) , 
с о в р е м е н н ы м и з а к о н о д а т е л ь с т в а м и о т в е р г а е т с я ' ) . 

1) С р . Er läuterungen zum V o r e n t w u r l e i n e s S c h w e i z e r i s c h e n C i v i l g e s e t z b u c h s , 
с т р . 6 0 3 - 6 0 4 . 



XIII. 

Проблема владѣнія. 

Вещныя права—право собственности и права на чужія вещи — 
п р е д с т а в л я ю т » собой, к а к ъ мы видѣли, нѣкоторыя юридическія, 
мысленный и в ъ этомъ с м ы с л * идеальныя, отношенія лицъ к ъ 
вещамъ. Но фактическое положеніе вещей можетъ далеко рас-
ходиться с ъ юридическим». В е щ ь можетъ принадлежать юриди-
чески одному, а фактически находиться во власти другого. При 
этомъ такое фактическое нахожденіе вещи у д р у г о г о можетъ 
имѣть для себя какое-нибудь юридическое оправданіе (напр., 
вещь отдана самимъ собственником» во временное пользованіе, 
на сохраненіе и т. д.) , но можетъ его и не имѣть; фактическое 
ы с п о д с т в о лица н а д ъ вещью можетъ даже оказаться прямым» 
нарушеніемъ права: я, напр., у к р а л » в е щ ь или пріобрѣлъ з а в * -
домо краденую, я з а в л а д ѣ л ъ к у с к о м » земли, принадлежащим» 
с о с ѣ д у и т. д. Благодаря самымъ разнообразным» причинам», 
фактическое положеніе вещей можетъ далеко разойтись съ ихъ 
юридическим» распредѣленіемъ. 

В с л ѣ д с т в і е этого и для права возникаетъ необходимость 
различать вещныя права, к а к ъ нѣкоторыя юридическія отношенія 
лицъ к ъ вещамъ, о т ъ фактическаго господства н а д ъ ними. Э т о 
послѣднее, фактическое, господство, взятое независимо о т ъ во-
проса о п р а в * на него ( jus possideridi) и о т ъ вопроса о с п о с о б * 
его пріобрѣтенія (causa possessionis) , называется в л а д ѣ н і е м ъ 
(possessio, possession, Besitz) и составляетъ одну изъ труднѣй-
ш и х ъ проблем» гражданскаго права. 

Казалось бы, государство , у с т а н о в и в » извѣстную систему 
юридическаго распредѣленія вещей, можетъ считаться затѣмъ 
т о л ь к о с ъ этимъ распредѣленіемъ. Казалось бы, что только эта 
система можетъ претендовать на охрану с ъ его стороны, и что 
все противорѣчащее ей б у д е т ъ игнорируемо и устраняемо. И 
т ѣ м ъ не менѣе со времен» римскаго права во в с я к о м » культур-

н о м » з а к о н о д а т е л ь с т в * мы в с т р * ч а е м ъ прочно у с т а н о в и в ш а я 
п р и н ц и п » о х р а н ы в л а д ѣ н і я , к а к ъ т а к о в о г о , о т ъ вся-
к и х » частныхъ п о с я г а т е л ь с т в » на него. Всякій фактическій вла-
д ѣ л е ц ъ вещи можетъ т р е б о в а т ь о т ъ суда и властей защиты 
своего владѣнія, и притом» не на томъ основаніи, что о н ъ 
имѣетъ право на это владѣніе , а просто на томъ, что о н ъ 
в л а д ѣ е т ъ или в л а д ѣ л ъ . Защиты своего владѣнія можетъ требо-
вать не только в л а д * л е ц ъ законный ( с о б с т в е н н и к » и т. д . ) , но 
и владѣлецъ явно неправомѣрный—тот» , кто силой захватил» чу-
жое поле или кто тайно похитил» чужую вещь. Конечно, если 
такое в л а д * н і е н а р у ш а е т » чьи либо права, лица заинтересован-
ный могутъ т р е б о в а т ь возстановленія этихъ правъ с у д ом ь : соб-
с т в е н н и к » , поле котораго захвачено, или в е щ ь котораго похищена, 
можетъ предъявить и с к » о возвращеніи вещи на основаніи с в о е г о 
права собственности. Конечно, если завладѣніе вещью соверши-
л о с ь в ъ ф о р м * уголовнаго преступленія, виновник» будетъ при-
в л е ч е н » къ уголовной отвѣтственности. Но пока ни того ни дру-
гого н * т ъ , даже неправомѣрный владѣлецъ можетъ требовать 
своей охраны отъ посторонних» посягательств» , даже о т ъ посяга-
тельства со стороны собственника. Уголовная о т в ѣ т с т в е н н о с т ь 
можетъ, напр., отпасть за давностью или в с л ѣ д с т в і е какого-нибудь 
помилованія (манифеста), гражданскій и с к » о возвращеніи вещи 
собственником» не предъявлен»; если теперь кто-нибудь, даже с а м » 
собственник» , вздумает» о в л а д ѣ т ь вещью самовольно, владѣлецъ 
можетъ требовать своей охраны. И такимъ образомъ можетъ 
случиться, что о х р а н * б у д е т ъ подлежать такое владѣніе , которое 
самымъ вопіющимъ образомъ н а р у ш а е т » установленный законом» 
правопорядок»; можетъ оказаться , что защищаться б у д е т ъ в о р » 
и насильник», который в ъ самое оправданіе своего иска о з а щ и т * 
владѣнія будетъ ссылаться на ф а к т » воровства и насилія. 

Т а к о е положеніе вещей не можетъ не в ы з ы в а т ь недоумѣнія: 
кажется, что право, защищая даже владѣніе незаконное, этимъ 
самымъ идетъ противъ своей собственной основной з а д а ч и — 
охранять з а к о н у и порядок» , что оно п о д р ы в а е т » подъ самимъ 
собой почву и у т в е р ж д а е т » то , что должно было отрицать. 

Неудивительно поэтому, если для объясненія этого явленія 
в ъ н а у к * гражданскаго права возникли разнообразный т е о р і и 
о б ъ о с н о в а н і и з а щ и т ы в л а д ѣ н і я . Каждая изъ этихъ 
теорій пытается по-своему установить т о т » общій принцип», кото-
р ы м » вызывается и опредѣляется защита фактическаго господства. 
При этомъ естественно , что в с ѣ эти теоріи и м ѣ ю т ъ не только тео-
ретическое значеніе: каждая изъ нихъ, выдвигая ту или д р у г у ю 



т о ч к у з р ѣ н і я , в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ н е и з б ѣ ж н о п р и в о д и т ь к ъ ц ѣ л о м у 
р я д у и н ы х ъ п р а к т и ч е с к и х ъ р ѣ ш е н і й , ч ѣ м ъ д р у г і я . 

М ы н е с т а н е м ъ и з л а г а т ь з д ѣ с ь в с ѣ х ъ теорій , в ы с т а в л е н н ы х ъ 
на э т о т ъ с ч е т ъ в ъ т е ч е н і е X I X в ѣ к а , н а ч и н а я с ъ С а в и н ь и . Но 
н е л ь з я не о с т а н о в и т ь с я на одной и з ъ н и х ъ , и м е н н о на той , ко то -
рая и д о н ы н ѣ и м ѣ е т ъ б о л ь ш о е р а с п р о с т р а н е н і е и м о ж е т ъ , пожа-
луй, д а ж е к а з а т ь с я г о с п о д с т в у ю щ е й . Т е о р і я э т а в е д е т ъ с в о е на-
чало о т ъ І е р и н г а и с в о д и т с я к ъ с л ѣ д у ю щ и м ъ о с н о в н ы м ъ по-
л о ж е н і я м ъ 

П у с т ь в ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ с л у ч а я х ъ в л а д ѣ л ь ц а м и о к а з ы в а ю т с я 
лица, не имѣгощія п р а в а на в л а д ѣ н і е ; но н е с о м н ѣ н н о , ч т о в ъ огром-
н о м ъ б о л ь ш и н с т в ѣ с л у ч а е в ъ в л а д ѣ л ь ц а м и я в л я ю т с я с о б с т в е н н и к и ; 
п р а в о же, у с т а н а в л и в а я т ѣ или д р у г і я н о р м ы , д о л ж н о с ч и т а т ь с я 
не с ъ и с к л ю ч е н і я м и , а с ъ п р а в и л о м ъ . Е с л и ж е мы в с м о т р и м с я 
б л и ж е в ъ положеніе с о б с т в е н н и к о в ъ , то мы б е з ъ т р у д а з а м ѣ т и м ъ , 
что д л я н и х ъ я в л я е т с я ж е л а т е л ь н ы м ъ , р я д о м ъ с ъ о б ы к н о в е н н ы м ъ 
с р е д с т в о м ъ с у д е б н о й з а щ и т ы — и с к о м ъ о с о б с т в е н н о с т и , и м ѣ т ь 
о б л е г ч е н н о е и у п р о щ е н н о е с р е д с т в о , с в о б о д н о е о т ъ т а к о г о д о к а з ы -
в а н і я . Т а к и м ъ именно с р е д с т в о м ъ и я в л я е т с я защита в л а д ѣ н і я , 
к а к ъ т а к о в о г о : с о б с т в е н н и к у д о с т а т о ч н о т о л ь к о д о к а з а т ь с в о й 
ф а к т ъ в л а д ѣ н і я , ч т о б ы п о л у ч и т ь е г о о х р а н у . В л а д ѣ н і е , т а к и м ъ обра-
з о м ъ , о х р а н я е т с я в ъ и н т е р е с а х ъ права с о б с т в е н н о с т и , к а к ъ пере-
д о в а я позиція э т о г о п о с л ѣ д н я г о , к а к ъ е г о ф о р п о с т ъ ; поэтому вла-
д ѣ н і е д о л ж н о з а щ и щ а т ь с я т о л ь к о т а м ъ , г д ѣ в о з м о ж н о предполо-
ж е н і е п р а в а с о б с т в е н н о с т и , и д о л ж н о б ы т ь л и ш е н о з а щ и т ы т а м ъ , 
г д ѣ т а к о е п р е д п о л о ж е н і е н е в о з м о ж н о ( „ w o kein E i g e n t u m , da auch 
kein B e s i t z " ) . О д н а к о , с ъ д р у г о й с т о р о н ы , р а з ъ ж е л а т е л ь н о д а т ь 
с о б с т в е н н и к а м ъ з а щ и т у , о с в о б о ж д е н н у ю о т ъ о б я з а н н о с т и д о к а з ы -
в а т ь п р а в о на в л а д ѣ н і е и о п и р а ю щ у ю с я на простой ф а к т ъ э т о г о 
п о с л ѣ д н я г о , то н е и з б ѣ ж н о , что во м н о г и х ъ с л у ч а я х ъ о к а ж у т с я в ъ 
с о с т о я н і и в о с п о л ь з о в а т ь с я е ю и не с о б с т в е н н и к и , д а ж е в о р ы и гра-
бители. Но это у ж е н е о б х о д и м о е з л о , к о т о р о е п р и х о д и т с я „mit 
in den Kauf n e h m e n " . К а к ъ солнце с в ѣ т и т ъ на п р а в ы х ъ и в и н о в а -
т ы х ъ , т а к ъ и в л а д ѣ л ь ч е с к а я з а щ и т а р а с п р о с т р а н я е т ъ свои благо-
д ѣ я н і я на л и ц ъ у п р а в о м о ч е н н ы х ъ и п р а в о н а р у ш а ю щ и х ъ . 

Н е л ь з я не п р и з н а т ь , ч т о э т о у ч е н і е Іеринга с о д е р ж и т ъ в ъ 
с е б ѣ м н о г о п о д к у п а ю щ а г о , и т ѣ м ъ н е м е н ѣ е ближайшая п р о в ѣ р к а 
н е и з б ѣ ж н о о б н а р у ж и в а е т ъ е г о т е о р е т и ч е с к у ю и п р а к т и ч е с к у ю 
с л а б о с т ь . К о н е ч н о , о б л е г ч е н н а я п о с с е с с о р н а я (т . -е . в л а д ѣ л ь ч е с к а я ) 
з а щ и т а д а е т ъ и с о б с т в е н н и к у н е м а л ы я в ы г о д ы , о д н а к о е д в а ли 

>) H i e r i n g . U e b e r der G r u n d d e s B e s i t z e s s c l i u t z e s . 

в ъ э т и х ъ в ы г о д а х ъ з а к л ю ч а е т с я о с н о в н о й , о п р е д ѣ л я ю щ і й принципъ 

н а ш е г о с в о е о б р а з н а г о и н с т и т у т а . 
Н е п р а в и л ь н о с т ь теоріи Іеринга о б н а р у ж и в а е т с я , г л а в н ѣ й ш и м ъ 

о б р а з о м ъ , и з ъ с л ѣ д у ю щ и х ъ о б с т о я т е л ь с т в ъ . П р е ж д е в с е г о , если 
в л а д ѣ л ь ч е с к а я з а щ и т а с о з д а н а в ъ и н т е р е с а х ъ л у ч ш е й о х р а н ы 
п р а в а с о б с т в е н н о с т и , т о г д а н е п о н я т н о , почему эта зашита напра-
вляется д а ж е п р о т и в ъ с о б с т в е н н и к а , почему п р о т и в ъ иска о в о з -
с т а н о в л е н і и н а р у ш е н н а г о в л а д ѣ н і я не д о п у с к а е т с я с а м о е ясное возра-
ж е н і е о т о м ъ , что о т в ѣ т ч и к ъ , н а р у ш и т е л ь в л а д ѣ н і я истца, е с т ь 
с о б с т в е н н и к ъ , и что о н ъ с в о и м ъ д ѣ й с т в і е м ъ т о л ь к о в о з с т а н о в и л ъ 
п р а в о м ѣ р н о е с о с т о я н і е , в е р п у л ъ с в о ю в е щ ь с е б ѣ . У т в е р ж д а т ь , 
ч т о д о п у щ е н і е т а к о г о в о з р а ж е н і я в ъ к о р е н ь п о д о р в а л о б ы вся-
к о е з н а ч е н і е в л а д ѣ л ь ч е с к о й з а щ и т ы , е д в а ли п р а в и л ь н о : в л а д ѣ л е ц ъ 
м о г ъ б ы з а щ и щ а т ь с я п р о т и в ъ в с ѣ х ъ , к р о м ѣ с о б с т в е н н и к а . С ч и т а т ь , 
что з а щ и т а в о р о в ъ и г р а б и т е л е й е с т ь н ѣ к о т о р о е н е и з б ѣ ж н о е , 
н е о т д ѣ л и м о е зло, т а к ж е н е о с н о в а т е л ь н о : н а г л я д н ы й п р и м ѣ р ъ п р о -
т и в н а г о п о к а з ы в а е т ъ П р у с с к о е З е м с к о е У л о ж е н і е , к о т о р о е поста-
новляло , что ( з а щ и щ а е м о е ) в л а д ѣ н і е н и к о г д а не м о ж е т ъ б ы т ь прі-
о б р ѣ т е н о п у т е м ъ а к т а ч а с т н а г о насилія (Pr . Landrecht . I. 7 . § 9 6 : 
„Durch Handlungen unerlaubter Pr ivatgewal t kann der Bes i tz e iner 
S a c h e n iemals er langt w e r d e n " ) . Д о п у щ е н і е д о к а з а т е л ь с т в а , что 
ищуіцій з а щ и т ы е с т ь в о р ъ или г р а б и т е л ь , н и с к о л ь к о не превра-
тило бы п о с с е с с о р н у ю ( о п и р а ю щ у ю с я на ф а к т ъ ) за щиту в ъ петитор-
н у ю (т . -е . о с н о в а н н у ю на п р а в ѣ ) . 

С ъ д р у г о й с т о р о н ы , в ы т е к а ю щ е е и з ъ теоріи Іеринга п р а в и л о — 
„ г д ѣ не м о ж е т ъ б ы т ь с о б с т в е н н о с т и , т а м ъ не м о ж е т ъ б ы т ь и ла- | 
д ѣ н і я " (wo kein E i g e n t u m , da auch kein B e s i t z ) — п р и в о д и т ь к ъ 
ц ѣ л о м у р я д у положеній, к о т о р ы я не с о г л а с у ю т с я с ъ д а н н ы м и по-
з и т и в н а г о права и не м о г у т ъ б ы т ь приняты с ъ т о ч к и з р ѣ н і я на-
ш е г о н ы н ѣ ш н я г о п р а в о с о з н а н і я . Т а к ъ , н а п р и м ѣ р ъ , о т д ѣ л ы і о е 
п р а в о с о б с т в е н н о с т и немыслимо на с о с т а в н ы я ч а с т и в е щ и ; н е в о з -
можно, н а п р и м ѣ р ъ , о с о б о е п р а в о с о б с т в е н н о с т и на о т д ѣ л ь н ы е 
этажи д о м а или на о т д ѣ л ь н ы я к в а р т и р ы ; и т ѣ м ъ не м е н ѣ е но-
в ѣ й ш і я з а к о н о д а т е л ь с т в а ( о п р е д ѣ л е н н о Г е р м а н с к о е У л о ж е н і е § 8 6 5 ) 
и р и з н а ю т ъ полную в о з м о ж н о с т ь с а м о с т о я т е л ь н а г о и з а щ и щ а е м а г о 
в л а д ѣ н і я д а ж е в ъ с л у ч а я х ъ п о д о б н а г о рода . Д а л ѣ е , н ѣ к о т о р ы я 
з а к о н о д а т е л ь с т в а (напр. , н а ш е р у с с к о е ) у с т а н а в л и в а ю т ъ и з в ѣ с т н ы я 
о г р а н и ч е н і я в ъ п р і о б р ѣ т е н і и н е д в и ж и м о с т е й д л я н ѣ к о т о р ы х ъ ка-
т е г о р і й л и ц ъ — н а п р . , д л я е в р е е в ъ или д л я и н о с т р а н ц е в ъ ; но при-
з н а т ь , ч т о в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ эти лица л и ш е н ы и з а щ и т ы в л а д ѣ н і я , 
что к а ж д ы й м о ж е т ъ , напр., н а с и л ь н о в ы г н а т ь е в р е я и з ъ д о м а в н ѣ 
черты о с ѣ д л о с т и , р ѣ ш и т е л ь н о п р о т и в о р ѣ ч и т ъ нашему п р е д с т а -



в л е н і ю о с а м о м ъ э л е м е н т а р н о м ъ п р а в о п о р я д к ѣ : это значило б ы 
о с т а в и т ь в с ѣ х ъ э т и х ъ л и ц ъ н а полный п р о и з в о л ъ к у л а ч н а г о 
права ' ) . 

В с ѣ эти с о о б р а ж е н і я не м о г у т ъ не у б ѣ ж д а т ь н а с ъ в ъ т о м ъ , 
что о с н о в н а я идея з а щ и т ы в л а д ѣ н і я з а к л ю ч а е т с я в о в с е не в ъ 
о х р а н ѣ права с о б с т в е н н о с т и , а в ъ ч е м ъ т о д р у г о м ъ . Но в ъ ч е м ъ ж е 
именно? 

С ъ теоріей Іериига в ъ н о в ѣ й ш е е время у с п ѣ ш н о конкури-
руешь т е о р і я г р а ж д а н с к а г о м и р а : в л а д ѣ н і е з а щ и щ а е т с я в ъ 
и н т е р е с а х ъ э т о г о п о с л ѣ д н я г о . „На обезпеченности в л а д ѣ л ь ч е с к и х ъ 
о т н о ш е н і й , — г о в о р и т ь , напр. , о д и н ъ изъ п р е д с т а в и т е л е й этой 
теоріи , Э н д е м а н н ъ , — покоится п о р я д о к ъ ч е л о в ѣ ч е с к а г о о б щ е -
житія . О х р а н я т ь м и р ъ д о м а и ч е р е з ъ е г о п о с р е д с т в о м и р ъ на-
р о д а с о с т а в л я л о в с е г д а о д н у и з ъ в ы с ш и х ъ з а д а ч ъ о б щ е ж и т і я " . 
П о э т о м у „ о х р а н у п о л у ч а е т ъ все , что гарантируешь о б щ е с т в е н н о е 
с п о к о й с т в і е , и п р е ж д е в с е г о ф а к т и ч е с к и с л о ж и в ш і й с я п о р я д о к ъ 
о т н о ш е н і й л и ц ъ къ в е щ а м ъ , т а к ъ к а к ъ о н ъ с о с т а в л я е т ъ непре-
м ѣ н н о е предположеніе в с я к а г о у п о р я д о ч е н н а г о о б щ е ж и т і я " '-). 

Ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ , повидимому, б о л ѣ е эта т е о р і я з а в о е в ы -
в а е т ъ с е б ѣ признаніе , и с о с т а в и т е л и Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я именно 
ее положили в ъ о с н о в у с в о н х ъ н о р м ъ о в л а д ѣ н і и . „ П р е д п и с а н і я 
п р о е к т а , — г о в о р и т ь они, — и с х о д я т ъ и з ъ той мысли, что з а щ и т а 
в л а д ѣ н і я и м ѣ е т ъ с в о и м ъ н а з н а ч е н і е м ъ о б е з п е ч и в а т ь о б щ е с т в е н н ы й 
м и р ъ о х р а н о й в н ѣ ш н я г о г о с п о д с т в а л и ц ъ н а д ъ в е щ а м и " а ) . В ы -
б о р о м ъ этой т о ч к и з р ѣ н і я г е р м а н с к а я комиссія в ы г о д н о о т л и ч а е т с я 
о т ъ комиссіи, с о с т а в л я в ш е й н а ш ъ р у с с к і й п р о е к т ъ , которая с т а л а 
на т о ч к у з р ѣ н і я Іеринга и э т и м ъ т о л к н у л а с е б я по ц ѣ л о м у р я д у 
в о п р о с о в ъ на л о ж н ы й путь ' ) . 

Н е п о д л е ж и т ъ с о м н ѣ н і ю , что эта т е о р і я г р а ж д а н с к а г о мира 
г о р а з д о л у ч ш е с х в а т ы в а е ш ь о с н о в н о й д у х ъ н а ш е г о института , и 
что с ъ е я т о ч к и з р ѣ н і я в с ѣ у к а з а н н ы й в ы ш е явленія к у л а ч н а г о 
п р а в а н е м ы с л и м ы . Но д у м а е т с я , что и она, ведя по п р а к т и ч е с к и 
п р а в и л ь н о м у пути, в ъ т е о р е т и ч е с к о м ъ о т н о ш е н і и страдаешь н ѣ к о -
торой н е т о ч н о с т ь ю : она н ѣ с к о л ь к о о д н о с т о р о н н е о т т ѣ н я е т ъ поли-
ц е й с к у ю с т о р о н у в л а д ѣ л ь ч е с к о й о х р а н ы . Н е с о м н ѣ н н о , эта поли-
цейская с т о р о н а и с т о р и ч е с к и в ы с т у п и л а п р е ж д е в с е г о : в ъ ней 
л е ж и т ъ з а р о д ы ш ъ у ж е р и м с к и х ъ п р е т о р с к и х ъ и н т е р д и к т о в ъ , на-

' ) Ср. Л о к р о в с к і й. В л а д ѣ н і е в ъ р у с с к о м ъ проект! , г р а ж д . у л о ж с н і я 
„ Ж у р н а л ъ М и н . Ю с т і ш і и * . 1902 , д е к . , стр. 3 1 — 3 3 . 

2) E n d e m a n n . L e h r b u c h d e s bürg, R e c h t s . T . II. 1 9 0 5 , с т р . 1 2 8 - 1 2 9 . 
3 ) D e n k s c h r i f t z u m E n t w ü r f e e i n e s b ü r g . G e s e t z b u c h s , стр. 109. 
4 ) См. ПО этому п о в о д у м о ю цит. в ы ш е с т а т ь ю , стр . 2 9 н сл . 

п р а в л е н н ы х ъ на з а щ и т у в л а д ѣ н і я , но, д у м а е т с я , з и ж д у щ і й прин-
ципъ этой з а щ и т ы л е ж и т ъ з н а ч и т е л ь н о г л у б ж е . 

И к а ж е т с я , что к ъ п о с т и ж е н і ю э т о г о з и ж д у щ а г о принципа 
мы л е г ч е в с е г о м о ж е м ъ подойти с л ѣ д у ю щ и м ъ п у т е м ъ . 

О б р а т и м с я к ъ области у г о л о в н а г о права и п р е д с т а в и м ъ с е б ѣ 
п р е с т у п н и к а , п р и г о в о р е н н а г о к ъ н а к а з а н і ю — к ъ т ю р е м н о м у заклю-
ченно, к ъ л и ш е н і ю в с ѣ х ъ п р а в ъ . д а ж е к ъ с м е р т н о й казни. Мо-
ж е т ъ ли ч а с т н о е лицо на т о м ъ о с н о в а н і и , что п р е с т у п н и к ъ ли-
ш е н ъ п р а в ъ и п р и г о в о р е н ъ к ъ н а к а з а н і ю , л и ш и т ь е г о с в о б о д ы , 
и з б и т ь или, в ъ с л у ч а ѣ о с у ж д е н і я к ъ с м е р т н о й казни, у б и т ь ? Т а к ъ 
б ы л о в ъ д р е в н е е время, к о г д а п р е с т у п н и к ъ (при б о л ѣ е т н ж к и х ъ 
п р е с т у п л е н і я х ъ ) лишался п р а в ъ и э т и м ъ с т а в и л с я в н ѣ в с я к о й 
о х р а н ы з а к о н а , о т д а в а л с я на п р о и з в о л ъ в с ѣ х ъ и к а ж д а г о ( „ s a c e r 
e s t o " р и м с к а г о права , Fr iedlos igke i t д р е в н е - г е р м а н с к а г о и т. д . ) . 
Н о н е т а к ъ с т о и т ъ д ѣ л о в ъ п р а в ѣ б о л ѣ е к у л ь т у р н о м ъ . П р е с т у п -
н и к ъ , л а ж е п р и г о в о р е н н ы й к ъ с м е р т н о й к а з н и , продолжаешь 
с о х р а н я т ь пока с в о ю ч е л о в ѣ ч е с к у ю л и ч н о с т ь ; д а ж е л и ш е н н ы й 
п р а в ъ , о н ъ о с т а е т с я в ъ г л а з а х ъ з а к о н а ч е л о в ѣ к о м ъ . П у с т ь н а д ъ 
н и м ъ в п о с л ѣ д с т в і и б у д е т ъ с о в е р ш е н а к а з н ь , но эту п е ч а л ь н у ю 
ф у н к ц і ю в ы п о л н и т ь г о с у д а р с т в о ; д л я в с ѣ х ъ ж е ч а с т н ы х ъ л и ц ъ 
п р е с т у п н и к ъ о с т а е т с я н е п р и к о с н о в е н н ы м ъ : у б і й с т в о е г о или по-
с я г а т е л ь с т в о на е г о т ѣ л е с н у ю н е п р и к о с н о в е н н о с т ь б у д е т ъ т а к и м ъ ж е 
у г о л о в н ы м ъ п р е с т у п л е н і е м ъ , к а к ъ и в о в с ѣ х ъ д р у г и х ъ с л у ч а я х ъ . 
Б е р я на с е б я к а р а т с л ь н ы я о б я з а н н о с т и , г о с у д а р с т в о в ъ то же 
время п р о д о л ж а е т ъ о х р а н я т ь ч е л о в ѣ к а о т ъ ч а с т н ы х ъ п о с я г а т е л ь с т в ъ . 
О н о к а к ъ б ы г о в о р и т ъ ч а с т н ы м ъ лицамъ: п у с т ь э т о т ъ ч е л о в ѣ к ъ 
п р е с т у п н и к ъ , но по этому п о в о д у б у д у в ѣ д а т ь с я с ъ нимъ я; я 
е г о п о к а р а ю , д л я в а с ъ ж е о н ъ д о л ж е н ъ б ы т ь п о п р е ж н е м у т а -
кимъ ж е ч е л о в ѣ к о м ъ , к а к ъ и в с ѣ , т а к о ю ж е ж и в о ю ч е л о в ѣ ч е с к о ю 
л и ч н о с т ь ю , к о т о р а я д о л ж н а б ы т ь с в я т а и н е п р и к о с н о в е н н а . „ М н ѣ 
отмще ніе , и а з ъ в о з д а м ъ ! " — д л я в а с ъ же в ы с ш и м ъ з а к о н о м ъ 
д о л ж н о б ы т ь у в а ж е н і е ч е л о в ѣ к а к ъ ч е л о в ѣ к у . 

Т а к о в а б е з с п о р н а я идея с о в р е м е н н а г о у г о л о в н а г о права . Н о 
д у м а е т с я , что эта идея в ы х о д и т ь за п р е д ѣ л ы э т о г о п о с л ѣ д н я г о , 
что она и д е т ъ т у д а , г д ѣ в о о б щ е з а т р о г и в а е т с я ч е л о в ѣ ч е с к а я лич-
н о с т ь , и н е с е т ъ в с ю д у г р е б о в а н і е у в а ж е н і я к ъ ней. П р о я в л е н і е м ъ 
этой идеи в ъ г р а ж д а н с к о м ъ п р а в ѣ и с л у ж и т ь , по нашему м н ѣ н і ю , 
з а щ и т а в л а д ѣ н і я . 

М а т е р і а л ь н о наша л и ч н о с т ь о т н ю д ь не о г р а н и ч и в а е т с я пре-
д ѣ л а м и н а ш е г о т ѣ л а . К а ж д а г о и з ъ н а с ъ о к р у ж а е т ъ и з в ѣ с т н а я ве-
щ е с т в е н н а я с ф е р а , к о т о р а я н е о б х о д и м а д л я н а ш е г о с у щ е с т в о в а н і я , 
и на которой л е ж и т ъ з н а к ъ н а ш е й л и ч н о с т и : д о м ъ , в ъ к о т о р о м ъ 



мы живемъ, вещи, которыми мы пользуемся, и т. д. Пусть это 
наше фактическое обладаніе нарушаетъ чьи-либо права, для устра-
ненія нарушенія можетъ б ы т ь призвано государство , и, если при 
этомъ понадобится насиліе н а д ъ владѣльцемъ, оно б у д е т ъ произ-
ведено этимъ послѣднимъ (государствомъ) . Но для ч а с т н ы х ъ лицъ 
фактическое господство в л а д ѣ л ь ц а должно б ы т ь неприкосновен-
нымъ; этого т р е б у е т ъ р а с т у щ е е уваженіе к ъ человѣческой лич-
ности, этого т р е б у е т ъ истинно-культурный строй отношеній между 
людьми. П у с т ь нынѣшній владѣлецъ вещи в о р ъ или грабитель, но 
(за рѣдкими исключеніями самообороны и т а к ъ н а з ы в а е м а я необ-
х о д и м а я самоуправства) даже по отношенію къ нему никакое 
насиліе или самовольство со стороны ч а с т н ы х ъ лицъ не можетъ' 
быть терпимо; даже в о р ъ для нихъ долженъ оставаться человѣ -
комъ. 

Поэтому, если для Іеринга защита в л а д ѣ л ь ц е в ъ неправомѣр-
н ы х ъ является л и ш ь неизбѣжнымъ зломъ, которое приходится 
брать поневолѣ , то намъ она кажется, напротивъ, кульминаціон-
нымъ пунктомъ основной идеи. Именно по отношенію къ этимъ 
в л а д ѣ л ь ц а м ъ принципъ уваженія к ъ человѣческой личности под-
вергается наибольшему искушенію, и потому охрана даже этихъ 
в л а д ѣ л ь ц е в ъ является е я наивысшимъ торжествомъ. 

Но высказываемая нами мысль о т н ю д ь не должна быть по-
нимаема в ъ смыслѣ возвращенія к ъ старой „ д е л и к т н о й 
т е о р і и " С а в и н ь и . В ъ противоположность этому послѣднему, 
с ъ нашей точки зрѣнія владѣніе защищается и должно защищаться 
не только тогда, когда нарушеніе его представляетъ собою непо-
средственное насиліе надъ владѣльцемъ(„Gewal t gegen die Person") : 
даже завладѣніе в е щ ь ю в ъ отсутствіи владѣльца и в ъ ошибочномъ 
убѣжденіи, что она никому не принадлежитъ, составляетъ (пусть 
невольное, но все же) вторженіе в ъ сферу чужой человѣческой 
личности и потому по первому требованію должно быть прекра-
щено. Если в ы забрались в ъ чужую у с а д ь б у в ъ п р е д п о л о ж е н * , 
что она брошена, то покинуть ее по первому требованію возвра-
т и в ш а я с я владельца вы т а к ъ же обязаны, к а к ъ и тогда, когда 
вы пришли непрошеннымъ: этого требуетъ в ъ обоихъ случаяхъ 
одинаково указанный принципъ уваженія къ чужой человѣческой 
личности. 

Напротивъ, гораздо ближе подходитъ к ъ нашей идеѣ т е о р і я 
П у х т ы , который усматривалъ въ правѣ на защиту владѣнія не 
что иное, к а к ъ „нѣкоторую особенную species п р а в а л и ч н о -

I с т и" („eine besondere Species des Rechts der Persönlichkeit" ) . 

Однако, д а л ы і ѣ й ш е е развитіе этой мысли у Пухты придало ей, 
по нашему мнѣнію, неудачный видъ: мы слышимъ уже у него и 
ссылку на возможную в о л ю владѣльца и на предполагаемую 
п р а в о с п о с о б н о с т ь его; „по владѣніи, — г о в о р и т ъ онъ, — з а -
щищается в о з м о ж н о с т ь п р а в ъ , с л ѣ д о в а т е л ы ю — п р а в о с п о -
с о б н о с т ь " . Но очевидно, что послѣдовательное проведеніе этой 
мысли должно привести к ъ т ѣ м ъ же результатамъ, къ которымъ 
приводитъ теорія І сринга—къ беззащитности владѣнія иностранца 
или еврея и т. д. 

К а к ъ бы то ни было, но во всякомъ случаѣ ясно одно: в ъ 
институтѣ защиты владѣнія д ѣ л о идетъ не о собственности и 
вообще не о такомъ или иномъ и м у щ е с т в е н н о м ! правѣ , а о 
началѣ гораздо болѣе высокомъ и и д е а л ь н о м ъ — о н а с а ж д е н * ува -
ж е н * къ человѣческой личности, к а к ъ таковой. И с ъ этой сто-
роны защита владѣнія занимаешь свое почетное мѣсто в ъ ряду 
в с ѣ х ъ т ѣ х ъ явленій к у л ь т у р н а я г р а ж д а н с к а я права, который 
были отмѣчепы в ы ш е и которыя имѣютъ своею цѣлыо охрану 
человѣческой личности, возрастающей в ъ своемъ самосознаніи и 
требующей для себя все б о л ь ш а я и б о л ь ш а я признанія. 

Т о л ь к о с ъ этой точки зрѣнія дѣлается вполнѣ понятнымъ и 
все историческое развитіе владѣльческой защиты, в ъ ч а с т н о с т и — 
ея неуклонное "расширеніе. 

Создателемъ защиты владѣнія, к а к ъ такового , является Р и м ъ 
Р у к о в о д я с ь обшей идеей охраны гражданскаго мира и порядка, 
римскій преторъ о т ъ охраны чисто п о л и ц е й с к а я спокойствія мало-
по-малу перешелъ к ъ охранѣ мира въ болѣе широкомъ смыслѣ , 
в ъ смыслѣ з а п р е щ е н * частнаго самоуправства вообще. Т а к ъ воз-
никли преторскіе поссессорные (владѣльческіе) интердикты, про-
образъ нашихъ нынѣшнихъ и с к о в ъ о защитѣ владѣнія. Но, соз-
давая свои интердикты, преторъ еще не отдавалъ с е б ѣ отчета во 
всей широтѣ того принципа, на путь о с у щ е с т в л е н * к о т о р а я о н ъ 
вступилъ; онъ двигался въ д а л ь н ѣ й ш е м ъ развитіи ихъ ощупью, 
повинуясь лишь непосредственнымъ практическимъ требованіямь 
жизни. В с л ѣ д с т в і е этого владѣльческая защита в ъ Римѣ характе-
ризуется некоторой незаконченностью и внутренней несогласо-
ванностью; право н о в ы х ъ народовъ должно было во многихъ от-
ношеніяхъ расширить и у с о в е р ш е н с т в о в а т ь оставленную Римомь 
систему. Мы остановимся з д ѣ с ь только на с а м ы х ъ о с н о в н ы х ъ 
явленіяхъ в ъ этой области. 

Когда преторъ провозгласилъ принципъ защиты владѣнія , 
к а к ъ такового, передъ нимъ и передъ толковавшей его положенія 



ю р и с п р у д е н ц і е й е с т е с т в е н н о в о з н и к » в о п р о с ъ : к а к ъ п о н и м а т ь 
э т о в л а д ѣ н і е ? Д о с т а т о ч н о ли д л я его наличности и, с л ѣ д о в а -
т е л ь н о , д л я п о л у ч е н і я п р а в а на з а щ и т у , п р о с т о г о ф а к т и ч е с к а г о 
г о с п о д с т в а , или ж е э т о г о мало? Д ѣ л о в ъ т о м ъ , что в ъ жизни 
в с т р ѣ ч а ю т с я с л у ч а и , к о г д а в е щ ь н а х о д и т с я во в л а с т и лица, но 
т а к ъ , что оно о б ъ э т о м ъ н а х о ж д е н і и в о в с е не з н а е т » или в л а д ѣ т ь 
в е щ ь ю не ж е л а е т » . Т а к ъ , напр. , н ѣ к т о в л о ж и л » в е щ ь в ъ р у к у 
или в ъ к а р м а н » с п я щ е м у ; можно ли и т а к о е г о с п о д с т в о с ч и т а т ь 
в л а д ѣ н і е м ъ ? И р и м с к а я ю р и с п р у д е н ц і я о т в ѣ т и л а на э т о т ъ в о п р о с ъ 
о т р и ц а т е л ь н о : д л я н а л и ч н о с т и в л а д ѣ н і я в ъ ю р и д и ч е с к о м » с м ы с л * 
н е о б х о д и м » не т о л ь к о в н * ш н і й ф а к т » г о с п о д с т в а ( corpus p o s s e s -
s ion i s ) , но и в н у т р е н н і й э л е м е н т » в о л и в л а д ѣ т ь ( a n i m u s pos-
s idendi ) ; помимо воли лица в л а д ѣ н і е д л я н е г о в о з н и к н у т ь не 
м о ж е т ъ , 

Э т о у ч е н і е р и м с к и х » ю р и с т о в » перешло з а т ѣ м ъ в ъ ю р и д и -
ч е с к у ю д о к т р и н у н о в ы х ъ н а р о д о в ъ и д о с а м а г о п о с л ѣ д н я г о вре-
мени не в о з б у ж д а л о с о м н ѣ н і й : к а к ъ , в ъ с а м о м » д ѣ л ѣ , п р и з н а в а т ь 
в л а д ѣ л ь ц е м ъ т о г о , кто н е и м ѣ е т ъ воли в л а д ѣ т ь , д а ж е не и м ѣ е т ъ 
п р о с т о г о с о з н а н і я с в о е г о в л а д ѣ н і я ? О д н а к о , с о в р е м е н » п о д г о т о в к и 
н о в а г о Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я н а с т у п и л » р ѣ з к і й п о в о р о т » . 

К о г д а б ы л ъ о п у б л и к о в а н » первый п р о е к т ъ У л о ж е н і я , с а н к ц і о -
н и р о в а в ш і й это о б щ е е ученіе , о н ъ в ы з в а л » в ъ Ь т о м ъ в о п р о с * 
г о р я ч у ю к р и т и к у . В ъ о с о б е н н о с т и у к а з ы в а л о с ь на то , что э т о 
р * ш е н і е з а т р о г и в а е т ъ н е т о л ь к о так іе , не и м ѣ ю щ і е р е а л ь н а г о зна-
ченія, с л у ч а и , к а к ъ с л у ч а й со с п я щ и м » , но и явленія г о р а з д о 
б о л ѣ е с у щ е с т в е н н ы й . В с л ѣ д с т в і е э т о г о правила н е в о з м о ж н а , напр.. 
з а щ и т а л и ц ъ н е в о л е с п о с о б н ы х ъ ( д ѣ т е й , б е з у м н ы х » и т . д . ) : в л а д ѣ -
ніе, п р і о б р ѣ т е н н о е ими, не б у д е т ъ и м ѣ т ь значенія , т а к ъ к а к ъ и х ъ 
в о л я в о б щ е п р а в о м ъ и г н о р и р у е т с я . М е ж д у т ѣ м ъ в л з д ѣ л ь ч е с к а я 
з а щ и т а и з д ѣ с ь н е о б х о д и м а , т а к ъ к а к ъ в ъ п р о т и в н о м » с л у ч а ѣ 
эти лица о к а з а л и с ь б ы лишенными о х р а н ы з а к о н а . П о д ъ в л і я н і е м ъ 
этой к р и т и к и Г е р м а н с к о е У л о ж е н і е о т б р о с и л о с т а р у ю д о к т р и н у 
и п р о в о з г л а с и л о , что в л а д ѣ н і е п р і о б р ѣ т а е т с я т о л ь к о с ъ у с т а н о -
в л е н і е м ъ ф а к т и ч е с к а г о г о с п о д с т в а н а д ъ в е щ ь ю ; н е о б х о д и м о с т ь 
воли в л а д ѣ т ь б ы л а н а м ѣ р е н н о в ы б р о ш е н а (§ 8 5 4 ) ' ) . П р и м ѣ р у 
Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я п о с л ѣ д о в а л о з а т ѣ м ъ Ш в е й ц а р с к о е (ст . 9 1 9 ) 2 ) 
и л и ш ь н а ш » р у с с к і й п р о е к т ъ о с т а л с я на с т а р о й позиціи, п о в т о р я я 
в ъ с в о и х » о б ъ я с н е н і я х ъ р и м с к і е а р г у м е н т ы о с п я щ е м » и о плѣн 

' ) С р . D e n k s c h r i f t , стр . 161 . 
•О С р . Er läuterungen , с т р . 7 9 6 — 7 9 7 . 

н и к ѣ , к о т о р ы й не в л а д ѣ е т ъ с в я з ы в а ю щ и м и е г о в е р е в к а м и б у д т о 
б ы потому, что не и м ѣ е т ъ воли в л а д ѣ т ь ' ) ; вен исторія в о п р о с а 
в ъ г е р м а н с к и х » к о м и с с і я х ъ п р о ш л а д л я н а ш и х ъ р е д а к т о р о в » 
с е в е р ш е н н о б е з с л ѣ д н о . 

М е ж д у т ѣ м ъ э т о т ъ о т к а з » о т ъ с т а р о й д о к т р и н ы и с в я з а н -
ное с ъ н и м » р а с ш и р е н і е области з а і ц и щ а е м а г о в л а д ѣ н і я я в л я е т с я 
б е з с п о р н ы м ъ п р о г р е с с о м » : о н ъ о б о з н а ч а е т » б о л ѣ е полное о с у щ е -
с т в л е н і е у к а з а н н а г о в ы ш е о с н о в н о г о принципа в л а д ѣ л ь ч е с к о й 
з а щ и т ы . С ъ т о ч к и з р ѣ н і я у в а ж е н і я к ъ чужой ч е л о в е ч е с к о й лич-
ности д л я в с ѣ х ъ т р е т ь и х » л и ц ъ с о в е р ш е н н о д о с т а т о ч н о т о г о , что 
в е щ ь н а х о д и т с я в ъ ч ь е м ъ - т о ф а к т и ч е с к о м » обладаніи . К а к ъ о т н о -
с и т с я л и ц о к ъ с в о е м у о б л а д а н і ю , з н а е т » ли о н о о н е м » или не 
з н а е т » , признается ли е г о воля п р а в о м ъ или не п р и з н а е т с я , — в с е 
это д о л ж н о б ы т ь д л я н и х ъ б е з р а з л и ч н о : во в л а д ѣ н і и о х р а н я е т с я 
не п р а в о в л а д ѣ л ь ц а и не е г о в о л я ( р е ф о р м а Г е р м а н с к а г о Уложе-
нія н а н о с и т » п о с л ѣ д н і й у д а р » т а к ъ н а з ы в а е м о й в о л е в о й т е о -
р і и B r u n s ' a и д р у г и х » ) , а е г о л и ч н о с т ь . 

А н а л о г и ч н ы й п р о ц е с с » расширеніп с ф е р ы з а щ и щ а е м а г о вла-
д ѣ н і я н а б л ю д а е т с я и в ъ д р у г о м » н а п р а в л е н і и . З а щ и щ а я в л а д ѣ н і е 
д а ж е н е п р а в о м ѣ р н о е , р и м с к о е п р а в о в ъ то ж е в р е м я о г р а н и ч и -
в а л о эту з а щ и т у в ъ т о м ъ о т н о ш е н і и , ч т о п р е д о с т а в л я л о е е т о л ь к о 
т а к и м ъ в л а д ѣ л ь ц а м ъ , к о т о р ы е в л а д ѣ ю т ъ х о т я и н е з а к о н н о , но д л я 
с е б я и о т ъ с в о е г о и м е н и ( к о т о р ы е и м * ю т ъ a n i m u s rem s ib i 
habendi , к о т о р ы е в л а д ѣ ю т ъ suo n o m i n e : т а к о в ы с о б с т в е н н и к » , 
д о б р о с о в ѣ с т н ы й п р і о б р ѣ т а т е л ь чужой в е щ и и т. д . , но т а к о в ы м и 
ж е я в л я ю т с я и в о р » и з а х в а т ч и к » ) . Т ѣ м ъ ж е л и ц а м » , к о т о р ы я 
в л а д * ю т ъ о т ъ ч у ж о г о имени (a l ieno n o m i n e : напр. , т * , к о т о р ы м » 
в е щ ь б ы л а д а н а в ъ а р е н д у , в ъ б е з в о з м е з д н о е п о л ь з о в а н і е , на 
с о х р а н е н і е и т . д . ) , о н о о т к а з ы в а л о в ъ п р а в * на с а м о с т о я т е л ь -
н у ю з а щ и т у : з а щ и щ а т ь и х ъ д о л ж н ы были т ѣ , о т ъ ч ь е г о имени 
они в л а д ѣ ю т ъ (т.-е. т ѣ , к т о д а л » в ъ а р е н д у , на с о х р а н е н і е и т . д . ) . 
Т о л ь к о за этими п о с л * д н и м и п р и з н а в а л о с ь в л а д ѣ н і е в ъ соб-
с т в е н н о м » с м ы с л * ( p o s s e s s i o ) ; а р е н д а т о р а м » же , поклажеприни-
м а т е л я м ъ и т . д . п р и п и с ы в а л о с ь л и ш ь простое д e р ж а н і е 
(detent io) . 

О д н а к о , с ъ т е ч е н і е м ъ в р е м е н и у ж е само р и м с к о е п р а в о д о п у -
стило о т ъ э т о г о п р а в и л а ц ѣ л ы й р я д » и с к л ю ч е н і й . Ж и з н ь п о к а з а л а , 
что в ъ н ѣ к о т о р ы х ъ с л у ч а я х » т а к а я п о с р е д с т в е н н а я з а щ и т а „ д е р ж а -
т е л е й " н е д о с т а т о ч н а . Т а к ъ , напр. , в е щ ь б ы л а о т д а н а в ъ з а л о г » , 
но з а л о ж и в ш і й у ж е п о т е р я л » н а д е ж д у ее в ы к у п и т ь , в с л ѣ д с т в і е 

' ) С р . мою цит. с т а т ь ю , стр . 3 5 и сл . 



ч е г о у н е г о н ѣ т ъ т е п е р ь никакой о х о т ы з а щ и щ а т ь в л а д ѣ и і е к р е -
д и т о р а о т ъ п о с т о р о н н и х ъ п о с я г а т е л ь с т в у е с л и ж е л а т е л ь н о защи-
т и т ь к р е д и т о р а в ъ е г о в л а д ѣ н і и заложенной в е щ ь ю , то , о ч е в и д н о , 
н е о б х о д и м о д а т ь е м у с а м о с т о я т е л ь н у ю з а щ и т у , н е с м о т р я на то, 
что о н ъ в л а д ѣ е т ъ о т ъ ч у ж о г о имени. И п р е т о р ъ , д ѣ й с т в и т е л ь н о , 
с т а л ъ д а в а т ь т а к у ю з а щ и т у , п е р е в о д я э т и м ъ с а м ы м ъ з а л о г о д е р ж а -
теля и з ъ п о л о ж е н і я п р о с т о г о „ д е т е н т о р а " в ъ п о л о ж е н і е юриди-
ч е с к а г о в л а д ѣ л ь ц а ( p o s s e s s o r ' a ) . З а з а л о г о д е р ж а т е л е м ъ , по а н а л о -
г и ч н ы м ъ п р а к т и ч е с к и м ъ м о т и в а м ъ , п о с л ѣ д о в а л и н ѣ к о т о р ы е д р у г і е 
в и д ы в л а д ѣ л ь ц е в ъ о т ъ ч у ж о г о имени ( н а с л ѣ д с т в е н н ы й о б р о ч н ы й 
в л а д ѣ л е ц ъ ; с е к в е с т р а р і й , т. - е. т о т ъ , кому д в у м я спорящими 
лицами б ы л а на в р е м я спора п е р е д а н а с п о р н а я в е щ ь , и т. д . ) , и 
т а к и м ъ о б р а з о м ъ з а щ и т а в л а д ѣ н і я с т а л а р а с ш и р я т ь с я э к с т е н -
с и в н о , з а х в а т ы в а я р а з н ы я к а т е г о р і и д о т о л ѣ б е з п р а в н ы х ъ „детей 

т о р о в ъ " . 

Н о в ъ с а м о м ъ р и м с к о м ъ п р а в ѣ р а з в и т і е в ъ э т о м ъ направле-
ніи о с т а н о в и л о с ь на полпути. О н о в о з о б н о в и л о с ь в ъ п р а в ѣ н о в ы х ъ 
н а р о д о в ъ п о с л ѣ рецепціи: в ъ т е ч е н і е с р е д н и х ъ и д а л ь н ѣ й ш и х ъ 
в ѣ к о в ъ с а м о с т о я т е л ь н а я в л а д ѣ л ь ч е с к а я з а щ и т а б ы л а п р е д о с т а в л е н а 
мало-по-малу а р е н д а т о р а м ъ , п о к л а ж е п р и н и м а т е л я м ъ и т . д . , ело-
в о м у почти в с ѣ м ъ в л а д ѣ л ь ц а м ъ „отъ ч у ж о г о и м е н и " . Н а к о н е ц ъ , 
Г е р м а н с к о е У л о ж е н і е с д ѣ л а л о п о с л ѣ д н і й принципіальный ш а г у 
о б ъ я в и в ъ в с ѣ х ъ д е р ж а т е л е й в л а д ѣ л ь ц а м и , и м ѣ ю щ и м и право на 
с а м о с т о я т е л ь н у ю з а щ и т у ; в ъ в и д ѣ и с к л ю ч е н і я в ъ положеніи 
п р о с т ы х ъ д е р ж а т е л е й о с т а ю т с я т о л ь к о т ѣ , к о т о р ы е в л а д ѣ ю т ъ 
в е щ а м и к а к о г о - н и б у д ь лица в ъ е г о д о м ѣ или х о з я й с т в ѣ (напр. , 
к у ч е р у у х а ж и в а ю щ і й за моей л о ш а д ь ю ; к у х а р к а , х о з я й н и ч а ю щ а я 
моей п о с у д о й , и т . д . ) . За Г е р м а н с к и м ъ У л о ж е н і е м ъ п о с л ѣ д о в а л о 
в л о ж е н і е Ш в е й ц а р с к о е , и т а к и м ъ о б р а з о м ъ в ъ с о в р е м е н н о м ъ п р а в ѣ 
с я к о е в л а д ѣ н і е — в с е р а в н о , о т ъ с в о е г о или о т ъ ч у ж о г о и м е н и , — 
и м ѣ е т ъ п р а в о на с а м о с т о я т е л ь н у ю з а щ и т у . Р у с с к і й п р о е к т ъ (ст . 8 7 8 
о к о н ч а т е л ь н о й р е д а к ц і и ) сохраняешь т р е б о в а н і е „ н а м ѣ р е н і я в л а д ѣ т ь 
и м у щ е с т в о м ъ д л я с а м о г о с е б я " , но, к а к ъ я в с т в у е т ъ и з ъ е г о д а л ь -
н ѣ й ш и х ъ положеній, а т а к ж е и з ъ о б ъ я с н е н і й к о в т о р о й р е д а к ц і и , 
о н ъ п о н и м а е т ъ это „ н а м ѣ р е н і е в л а д ѣ т ь д л я с а м о г о с е б я " в ъ с т о л ь 
„ о б ш и р н о м ъ " с м ы с л ѣ , ч т о о н о о к а ж е т с я у в с я к а г о в л а д ѣ л ь ц а ' ) . 

Е д в а ли н а м ъ н у ж н о г о в о р и т ь , ч т о р а с ш и р е н і е з а щ и т ы в л а д ѣ -
нія и в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н і и в ъ в ы с о к о й с т е п е н и с о о т в ѣ т с т в у е т ъ 
тому о б щ е м у н а ч а л у , к о т о р о е л е ж и т ъ в ъ о с н о в а н і и в с е г о инсти-
т у т а в л а д ѣ н і я : н е о б х о д и м о с т ь у в а ж е н і я к ъ чужой ч е л о в ѣ ч е с к о й 

' ) С р . мою цит. с т а т ь ю , 3 6 — 3 7 . 

л и ч н о с т и не з а в и с и т ъ о т ъ т о г о , к а к ъ ч е л о в ѣ к ъ в л а д ѣ е т ъ , — о т ъ 
с в о е г о или о т ъ ч у ж о г о имени. В о п р о с ъ э т о т ъ м о ж е т ъ и м ѣ т ь з н а -
ченіе д л я в н у т р е н н и х ъ о т н о ш е н і й между в л а д ѣ л ь ц е м ъ и т ѣ м ъ , 
о т ъ ч ь е г о имени о н ъ в л а д ѣ е т ъ ; д л я т р е т ь и х ъ же л и ц ъ д о с т а т о ч н о 
т о г о , что н ѣ к т о в л а д ѣ е т ъ . П о э т о м у д а ж е у п о м я н у т о е п о с л ѣ д н е е 
о г р а н и ч е н і е Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я по отношеніга к ъ т а к ъ н а з ы -
в а е м ы м ъ „ B e s i t z d i e n e r " м о ж е т ъ в ы з ы в а т ь с е р ь е з н ы я с о м н ѣ н і я : если 
е щ е м о ж е т ъ б ы т ь с п о р ъ о т о м ъ , к а к ъ б ы т ь в ъ с л у ч а ѣ к о н ф л и к т а 
м е ж д у г о с п о д и н о м ъ и к у ч е р о м ъ или к у х а р к о й , то е д в а ли цѣле-
с о о б р а з н о л и ш а т ь э т и х ъ п о с л ѣ д н и х ъ п р а в а на з а щ и т у о т ъ посто-
р о н н и х ъ л и ц ъ ' ) . 

Но если р а с п р о с т р а н е н і е в л а д ѣ л ь ч е с к о й з а щ и т ы на в с ѣ к ъ 
д е р ж а т е л е й п р е д с т а в л я л о е с т е с т в е н н о е и н е о б х о д и м о е з а в е р ш е н і е 
и с т о р и ч е с к а г о процесса , то о н о с о з д а в а л о д л я г р а ж д а н с к а г о права 
з а т р у д н е н і е с ъ д р у г о й с т о р о н ы . Е с л и д е р ж а т е л и и м ѣ ю т ъ т е п е р ь 
п р а в о н а с а м о с т о я т е л ь н у ю з а щ и т у , то к а к о в о в л а д ѣ л ь ч е с к о е по-
л о ж е н і е и х ъ „ х о з я е в ъ , т . -е . т ѣ х ъ , о т ъ ч ь е г о имени они в л а д ѣ ю т ъ ? 
У т р а ч и в а ю т ъ или они в с л ѣ д с т в і е э т о г о в с я к о е в л а д ѣ л ь ч е с к о е от-
н о ш е н і е к ъ с в о е й в е щ и или н ѣ т ъ ? Е с л и п р и з н а н ъ , напр. , в л а д ѣ л ь -
ц е м ъ а р е н д а т о р ъ , то з н а ч и т ъ ли это , ч т о с о б с т в е н н и к ъ , о т д а в ш і й 
в ъ а р е н д у , у ж е в о в с е п е р е с т а л ъ в л а д ѣ т ь ? 

О т в ѣ т ъ на э т о т ъ в о п р о с ъ п р е д с т а в л я л ъ б о л ь ш і я т е о р е т и ч е с к і я 
з а т р у д н е н і я . С о в р е м е н ъ р и м с к и х ъ гаристовъ с ч и т а л о с ь а к с і о м о й , 
что о д н о в р е м е н н о е в л а д ѣ н і е д в у х ъ л и ц ъ о д н о й и т о й ж е в е щ ь ю 
( „ c o m p o s s e s s i o plurium in s o l i d u m " ) немыслимо. К о н е ч н о , возможно 
с о в л а д ѣ н і е п о д о л я м ъ ( „ c o m p o s s e s s i o pro p a r t i b u s " : д в а с о н а с л ѣ д -
ника с о о б щ а в л а д ѣ ю т ъ и м ѣ н і е м ъ — о д и н ъ в ъ д в у х ъ т р е т я х ъ , д р у -
г о й в ъ о д н о й т р е т и ) ; но н е в о з м о ж н о с о в л а д ѣ н і е б е з ъ долей, на 
в с ю в е щ ь — i n s o l i d u m . О н о , по с л о в а м ъ р и м с к и х ъ ю р и с т о в ъ , не-
в о з м о ж н о т а к ъ же, к а к ъ н е в о з м о ж н о о д н о м у лицу с и д ѣ т ь т а м ъ , г д ѣ 
с и д и т ъ д р у г о й , или с т о я т ь т а м ъ , г д ѣ с т о и т ъ д р у г о й . Г д ѣ в л а д ѣ е т ъ 
о д и н ъ , т а м ъ н е м ы с л и м о в л а д ѣ н і е д р у г о г о , и потому, с ъ этой 
т о ч к и з р ѣ н і я , признаніе а р е н д а т о р а и т. д . в л а д ѣ л ь ц е м ъ д о л ж н о 
б ы л о бы с ъ л о г и ч е с к о й н е о б х о д и м о с т ь ю в л е ч ь за собой отрицаніе 
в л а д ѣ н і я х о з я и н а . 

О д н а к о , п р о т и в ъ этой л о г и к и р ѣ ш и т е л ь н о возстали п о т р е б -
ности п р а к т и ч е с к о й жизни. Ч т о д ѣ л а т ь х о з я и н у , если о т д а н н о е 
и м ъ в ъ а р е н д у и м ѣ н і е з а х в а т ы в а е т с я к ѣ м ъ - л и б о п о с т о р о н н и м ъ , а 
а р е н д а т о р ъ з а щ и щ а т ь с в о е в л а д ѣ н і е не ж е л а е т ъ или не м о ж е т ъ ? 

' ) С р . мою б р о ш ю р у . О с н о в н ы е в о п р о с ы вллдѣнія в ъ н о в о м ъ Г е р м я н с к о м ъ 
У л о ж е н і н " . 1 8 9 9 , с т р . 1 5 п сл . 



Долженъ ли о н ъ безпомощно взирать на подобный з а х в а т ъ , у т ѣ -
шаясь т о л ь к о надеждой на искъ объ у б ы т к а х ъ ? 

Т а к о е рѣшеніе казалось абсолютно недопустимымъ, и Герман-
ское Уложеніе рѣшилось и з д ѣ с ь на крупную теоретическую рево-
люцію: оно отбросило старое римское правило о невозможности 
compossess io plurium in solidum и признало о б о и х ъ — и хозяина и 
того, кто о т ъ его имени в л а д ѣ е т ъ — в л а д ѣ л ь ц а м и . Арендаторъ, 
пожизненный владѣлецъ, залогодержатель и т. д . являются, по 

"> минологіи этого кодекса (§ 868) , владѣльцами „ н е п о с р е д с т в е н -
н ы м и" (unmittelbare Besitzer), межъ т ѣ м ъ к а к ъ х о з я и н * — в л а д ѣ л ь -
цемъ „ п о с р е д с т в е н н ы м ъ " (mittelbarer Besitzer) . Противъ 
т р е т ь и х ъ лицъ право на в л а д ѣ л ь ч е с к у ю защиту имѣетъ прежде 
всего в л а д ѣ л е ц ъ непосредственный, но если о н ъ защищаться не 
х о ч е т ъ или не можетъ, тогда в л а д ѣ л ь ч е с к а я защита предоставляется 
в л а д ѣ л ь ц у посредственному. Если же владѣльческ ій конфликтъ 
возникаетъ между ними самими, то предпочтеніе отдается первому, 
т.-е. в л а д ѣ л ь ц у непосредственному. 

Т а к и м ъ образомъ, в ъ нашей области появилась доселѣ 
невѣдомая теоріи фигура д в о й н о г о в л а д ѣ н і я н а одну и ту 
же вещь, причемъ владѣльцы с т о я т ь не рядомъ д р у г ъ с ъ 
другомъ ( к а к ъ при совладѣніи по долямъ), а одинъ надъ другимъ 
или одинъ за другимъ, до нѣкоторой степени на подобіе срецне-
в ѣ к о в а г о сочетанія dominium ditrectum и utile. Нужно, впрочемъ, 
сказать , что теорія гражданскаго права до настоящаго времени 
не можетъ еще вполнѣ освоиться с ъ этой новой фигурой: нѣко-
торые изъ в и д н ы х ъ цивилистовъ считаютъ ее крупной законода-
тельной ошибкой. Однако, с ъ такимъ отрицательнымъ мнѣніемъ 
едва ли можно согласиться : мы видѣли, какія серьезныя со-
ображенія привели к ъ созданіго этой фигуры. При этомъ нельзя 
у п у с к а т ь изъ виду, что сплошь и рядомъ отдача вещи во вла-
д ѣ н і е д р у г о г о не вовсе уничтожаетъ фактическое отношеніе к ъ 
ней со стороны отдавшаго: если я роздалъ в е с ь свой д о м ъ 
отдѣльными квартирами внаймы, то это отнюдь не значить , что 
я утратилъ фактическое господство н а д ъ домомъ. В ъ т ѣ х ъ же 
случаяхъ, когда фактическое господство отдавшаго к а к ъ будто 
дѣйствительно прекращается ( т а к ъ будетъ по преимуществу при 
п е р е д а ч * движимой вещи внаймы, на сохраненіе и т. д.) , дарова-
ніе хозяину субсидіарной владѣльческой защиты обозначаетъ 
лишь предоставленіе ему права защищать (правда, в ъ своихъ 
интересахъ) сферу чужого фактическаго господства. Для треть-
ихъ лицъ фактическое владѣніе должно быть неприкосновенно, 
т а к ъ к а к ъ за нимъ с т о и т ь чья-то ч е л о в * ч е с к а я личность; кто же 

именно в ы с т у п и т ь на защиту этой неприкосновенности, это вопросъ 
второй, при рѣшеніи котораго могутъ имѣть значеніе различныя 
соображенія чисто практическаго характера . 

К а к ъ бы то ни было, пусть подлинная юридическая природа 
двойного владѣнія остается д о с и х ъ поръ недостаточно выяснен-
ной, пусть даже практическая нормировка его в ъ Гермакскомъ 
Уложеніи не свободна о т ъ д е ф е к т о в ъ , — в о всякомъ с л у ч а * общее 
направление для рѣшенія проблемы имъ взято в ѣ р н о . И другія 
новѣйшія законодательства охотно пошли за нимъ. Д в о й н о е 
владѣніе санкціонируется Швейцарскимъ Уложеніемъ (ст. 9 2 0 ) ко-
торое называетъ хозяина „самостоятельнымъ" владѣльцемъ, а того, 
к т о о т ъ его имени в л а д ѣ е т ъ в л а д ѣ л ь ц е м ъ „несамостоятельным^ 1 

(selbständiger—unselbständiger Besitzer). Р а в н ы м ъ образомъ реципи-
руетъ эту фигуру и нашъ русскій проектъ, который в ь ст. 8 7 9 , 
окончательной редакціи говорить : „Кто в л а д ѣ е т ъ имуществомъ, 
к а к ъ своимъ собственнымъ, т о т ъ имѣетъ владѣніе самостоятель-
ное ( в ъ в и д * собственности). Всякое иное владѣніе , въ силу 
вотчиннаго или договорнаго права, признается п р о и з в о д н ы м ъ . — 
Одно и то же имущество можетъ быть в ъ самостоятельномъ 
владѣніи одного лица и в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ в ъ производномъ вла-
д * н і и другого лица". В с е это, думается, с в и д ѣ т е л ь с т в у е т ъ о томъ, 
что в ъ ф и г у р * двойного владѣнія мы имѣемъ нѣчто нужное и 
жизнеспособное. 

Мы коснулись только с а м ы х ъ основныхъ вопросовъ, выдви-
н у т ы х ъ н о в * й ш и м ъ развитіемъ въ области владѣнія; но уже и х ъ 
достаточно, чтобы у б ѣ д и т ь с я , насколько все в ъ этой области 
находится в ъ настоящее время в ъ стадіи перестроекъ. В е з д * 
с т о я т ь еще лѣса , изъ-за которыхъ видны лишь общіе контуры 
вновь созидаемаго зданія. Но если мы всмотримся въ общій 
фонъ этихъ контуровъ, мы замѣтимъ, что девизомъ безличнаго 
архитектора, создающего это зданіе, является именно указанный 
нами этическій принципъ уваженія к ъ ч е л о в * ч е с к о й личности. 



Обязательства; ихъ общая историческая эволюція. 

Е с л и в е щ н ы я права п р е д с т а в л я ю т ъ с о б о ю формы юри-
д и ч е с к и х ъ о т н о ш е н і й л и ц ъ к ъ в е щ а м ъ , то о б я з а т е л ь с т в о я в л я е т с я 
ф о р м о й ю р и д и ч е с к и х ъ , ч а с т н о - п р а в о в ы х ъ , о т н о ш е н і й л и ц ъ к ъ 
л и ц а м ъ . К о н е ч н о , и в е щ н о е п р а в о с о з д а е т ъ и з в ѣ с т н ы я отно-
шенія к о в с ѣ м ъ ч л е н а м ъ г р а ж д а н с к а г о о б щ е с т в а ( в с я к і й о б я з а н ъ 
в о з д е р ж и в а т ь с я о т ъ н а р у ш е н і я моей в л а с т и н а д ъ в е щ ь ю ) , но эти 
о т н о ш е н і я я в л я ю т с я л и ш ь о т р а ж е н і е м ъ права на в е щ ь , е г о д о п о л -
н е н і е м ъ и п о с р е д с т в е н н ы м ъ р е з у л ь т а т о м ъ . Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ и 
о б я з а т е л ь с т в о м о ж е т ъ и м ѣ т ь с в о е ю ц ѣ л ь ю п р е д о с т а в л е н і е кре-
д и т о р у к а к о й - л и б о вещи, но н е п о с р е д с т в е н н о отношенія между 
к р е л и т о р о м ъ и этой в е щ ь ю оно не с о з д а е т ъ : т а к о е о т н о ш е н і е 
м о ж е т ъ я в и т ь с я т о л ь к о к а к ъ р е з у л ь т а т ъ исполненія о б я з а т е л ь -
с т в а . О б щ и м ъ ж е н а з н а ч е н і е м ъ э т о г о п о с л ѣ д н я г о я в л я е т с я у с т э -
н о в л е н і е и з в ѣ с т н а г о о т н о ш е н і я между д в у м я лицами, в ъ с и л у 
к о т о р а я о д н о и з ъ н и х ъ ( д о л ж н и к ъ ) д ѣ л а е т с я о б я з а н н ы м ъ к ъ 
и з в ѣ с т н о м у с п е ц і а л ь н о м у п о в е д е н і ю ( д ѣ й с т в і ю или б е з д ѣ й с т в і ю ) 
по а д р е с у д р у г о г о ( к р е д и т о р а ) О б я з а т е л ь с т в о , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , 
с о з д а е т ъ в ъ и з в ѣ с т н о м ъ о т н о ш е н і и н ѣ к о т о р у ю с в я з а н н о с т ь во ли 
д о л ж н и к а , н ѣ к о т о р о е — п р е ж д е в с е г о п с и х и ч е с к о е — п р и н у ж д е н і е 
д л я него, и с ъ этой т о ч к и з р ѣ н і я в с я к о е о б я з а т е л ь с т в о м о ж е т ъ 
б ы т ь х а р а к т е р и з о в а н о , к а к ъ ч а с т н а я норма п о в е д е н і я д л я д о л ж н и к а 
в ъ и н т е р е с ѣ к р е д и т о р а , к а к ъ н ѣ к о т о р о е с п е ц і а л ь н о е „должен-
с т в о в а н і е " ( д о л г ъ ) . 

О д н а к о , понятіе о б я з а т е л ь с т в а п р о д ѣ л а л о в ъ исторіи длин-
н у ю и с л о ж н у ю э в о л ю ц і ю , и в ъ н а с т о я щ е е время оно д а л е к о не 
то , ч ѣ м ъ оно б ы л о в ъ н а ч а л ѣ с в о е г о с у щ е с т в о в а н і я , в ъ р а н н и х ъ 
с у м е р к а х ъ г р а ж д а н с к а г о б ы т а . 

Д р е в н ѣ й ш і й з а р о д ы ш ъ о б я з а т е л ь с т в е н н ы х ъ о т н о ш е н і й к р о е т с я 
в ъ той области , к о т о р у ю мы в ъ н а с т о я щ е е в р е м я н а з ы в а е м ъ 
г р а ж д а н с к и м и п р а в о н а р у ш е н і я м и или д е л и к т а м и ; д о г о в о р ъ , к а к ъ 
с а м о с т о я т е л ь н ы й и с т о ч н и к ъ о б я з а т е л ь с т в ъ , п о я в л я е т с я значитель-
но п о з д н ѣ е . Н о и в ъ о б л а с т и д е л и к т о в ъ понятіе „ д о л г а " (Schuld) 

п о я в и л о с ь не с р а з у , ему п р е д ш е с т в о в а л о понятіе „ о т в ѣ т с т в е н -
н о с т и " ( H a f t u n g ) ' ) . 

К а к ъ и з в ѣ с т н о , д р е в н ѣ й ш е е п р а в о не в м ѣ ш и в а л о с ь в ъ отно-
шенія м е ж д у лицами по п о в о д у ч а с т н ы х ъ п р а в о н а р у ш е н і й — по 
п о в о д у п о с я г а т е л ь с т в ъ на ж и з н ь , т ѣ л е с н у ю н е п р и к о с н о в е н н о с т ь 
и в с я ч е с к и х ъ л и ч н ы х ъ и и м у щ е с т в е н н ы х ъ о б и д ъ : у г о л о в н а г о права 
в ъ н а ш е м ъ с м ы с л ѣ с л о в а не с у щ е с т в о в а л о . В с л ѣ д с т в і е э т о г о 
в с я к о е п о д о б н о е п о с я г а т е л ь с т в о в ы з ы в а л о в ъ к а ч е с т в ѣ е с т е -
с т в е н н о й реакціи м е с т ь п о т е р п ѣ в ш а г о или е г о б л и з к и х ъ . Ф а к т ъ 
преступленія с о з д а в а л ъ м е ж д у п р е с т у п н и к о м ъ и п о т е р п ѣ в ш и м ъ 
и з в ѣ с т н о е л и ч н о е о т н о ш е н і е ; пролитая к р о в ь или н а н е с е н н а я 
о б и д а с в я з ы в а л а о б о и х ъ к р ѣ п к о й личной с в я з ь ю , к о т о р а я могла 
б ы т ь р а з р ѣ ш е н а т о л ь к о о д н и м ъ п у т е м ъ — м е с т ь ю . О б и д ч п к ъ под-
л е ж а л ъ м щ е н і ю п о т е р п ѣ в ш а г о , о н ъ б ы л ъ о т в ѣ т с т в е н ъ п е р е д ъ 
нимъ, о т в ѣ ^ с т в е н ъ с а м о ю с в о е ю л и ч н о с т ь ю . К а к о г о - л и б о „ д о л г а " 
п е р е д ъ п о т е р п ѣ в ш и м ъ на н е м ъ н ѣ т ъ , ни к ъ к а к о м у испопненію 
в ъ пользу п о т е р п ѣ в ш а г о о н ъ не о б я з а н ъ , но о н ъ „ о б р е ч е н ъ " 
м щ е н і ю э т о г о п о с л ѣ д н я г о , „ о т в ѣ т с т в е н ъ " п р е д ъ нимъ: е с т ь 
„ H a f t u n g " , н о н ѣ т ъ е щ е „ S c h u l d " . 

О д н а к о , мщеніе з а к л ю ч а е т ъ в ъ с е б ѣ з н а ч и т е л ь н ы й э л е м е н т ъ 
р и с к а д л я с а м о г о м с т я щ а г о ; в с л ѣ д с т в і е э т о г о оно начинаешь з а м ѣ -
н я т ь с я н е р ѣ д к о с о г л а ш е н і е м ъ о в ы к у п ѣ — с н а ч а л а при пре-
с т у п л е н і я х ъ б о л ѣ е л е г к и х ъ , г д ѣ р а з д р а ж е н і е п о т е р п ѣ в ш а г о м е н ь ш е , 
а п о т о м ъ и при б о л ѣ е т я ж к и х ъ . Но и это с о г л а ш е н і е не с о з д а е т ъ 
е щ е о б я з а т е л ь с т в а д л я о б и д ч и к а : обязанности у п л а т и т ь с у м м у 
у с л о в л е н н а г о в о з н а г р а ж д е н і я д л я н е г о е щ е н ѣ т ъ ; с к о р ѣ е это е г о 
право : у п л а т и в ъ ш т р а ф ъ , о н ъ о с в о б о ж д а е т с я о т ъ личной о т в ѣ т -
с т в е н н о с т и , м е ж ъ т ѣ м ъ к а к ъ при н е у п л а т ѣ в с е в о з в р а щ а е т с я в ъ 
прежнее состояніе , т . -е . к ъ о т н о ш е н і я м ъ мести и „ о б р е ч е н н о с т и " 
(Haf tung) . Е с л и можно г о в о р и т ь о ч ь е й - л и б о с в я з а н н о с т и при 
наличности с о г л а ш е н і я о в ы к у п ѣ , то это б у д е т ъ с к о р ѣ е у с л о в н а я 
о б я з а н н о с т ь п о т е р п ѣ в ш а г о ( т а к ъ с к а з а т ь , к р е д и т о р а ) : о н ъ с в я з а н ъ 
в ъ т о м ъ с м ы с л ѣ , что о б я з а н ъ в о з д е р ж и в а т ь с я о т ъ мщенія . 

В р е д н о е вліяніе частной мести на в с ю о б щ е с т в е н н у ю ж и з н ь , 
к о т о р у ю она ч а с т о г л у б о к о потрясаешь, в ы з ы в а я д о л г о в р е м е н н у ю , 
п е р е х о д я щ у ю и з ъ п о к о л ѣ н і я в ъ п о к о л ѣ н і е , в р а ж д у между ц ѣ л ы м и 
семьями, родами, кланами, заставляешь, н а к о н е ц ъ , н ѣ с к о л ь к о 
о к р ѣ п н у в ш у ю г о с у д а р с т в е н н у ю в л а с т ь в м ѣ ш а т ь с я с ю д а с о с в о е й 
регламентаціей. Г о с у д а р с т в о з а п р е щ а е т ъ м е с т ь , a в з а м ѣ н ъ е я 
с а н к ц і о н и р у е т ъ , в ъ к а ч е с т в ѣ о б я з а т е л ь н о г о , т о т ъ п о р я д о к ъ , к о т о р ы й 

' ) С р . къ этому О . Q і е г к е . S c h u l d uiid H a f t u n g Im al teren d e u t s c h e n 
R e c h t . 1910 . 



р а н ь ш е б ы л ъ д о б р о в о л ь н ы м » , т . -е . у с т а н а в л и в а е т » и з в ѣ с т н ы я 
ч а с т н ы е ш т р а ф ы ( „ в и р а " , „ w e h r g e l d " и т. д . ) в ъ в и д ѣ о б я з а -
т е л ь н а « ) в ы к у п а . Н о б о р ь б а г о с у д а р с т в а с ъ о б ы ч а е м » мести б ы л а 
н е л е г к о й , и мы в и д и м » , напр. , в ъ д р е в н ѣ й ш е м ъ р и м с к о м » п р а в * , 
в ъ п р а в ѣ з а к о н о в » X I I т а б л и ц » , что ч а с т н ы е ш т р а ф ы у с т а н а в л и -
в а ю т с я сначала л и ш ь д л я п р е с т у п л е н і й б о л ѣ е л е г к и х » ; п р е с т у п -
л е н ! ^ б о л ѣ е т я ж к і я в л е к у т » з а собой попрежнему мщеніе . Т а к ъ , 
напр. , у с т а н а в л и в а я т а к с и р о в а н н ы е д е н е ж н ы е ш т р а ф ы за б о л ѣ е 
л е г к і я п о с я г а т е л ь с т в а на т ѣ л е с н у ю н е п р и к о с н о в е н н о с т ь (побои, 
р е а л ь н ы я обиды) , з а к о н ы XII т . с о х р а н я ю т » е щ е д л я случая члено-
в р е д и т е л ь с т в а ( m e m b r u m r u p t u m ) м щ е н і е по п р а в и л у „ о к о за о к о , 
з у б » з а з у б ъ " ( п р и н ц и п » Т а л і о н а ) ; у с т а н а в л и в а я ш т р а ф » в ъ в и д ѣ 
д в о й н о й с т о и м о с т и в е щ и д л я простого в о р о в с т в а , они д л я т о г о 
с л у ч а я , к о г д а в о р » б ы л ъ п о й м а н » на м ѣ с т ѣ преступленія (furtum 
m a n i f e s t u m ) , р а з р ѣ ш а ю т ъ е г о н е м е д л е н н о у б и т ь . Г о с у д а р с т в о , 
о ч е в и д н о , ч у в с т в у е т » себя е щ е не в ъ с и л а х » с п р а в и т ь с я с ъ раз-
д р а ж е н н о й д о к р а й н о с т и психолог іей п о т е р п ѣ в ш и х ъ . Л и ш ь мало-
по-малу з а п р е щ е н і е мести и р а с п р а в ы р а с п р о с т р а н я е т с я на в с ѣ 
в и д ы ч а с т н ы х ъ преступленій . 

С ъ у с т а н о в л е н і е м ъ ч а с т н ы х ъ о б я з а т е л ь н ы х » ш т р а ф о в » , 
в п е р в ы е в о з н и к а е т ъ ю р и д и ч е с к о е п р е д с т а в л е н і е о н ѣ к о т о р о м ъ . 
„ д о л г ѣ " ( S c h u l d ) о д н о г о л и ц а д р у г о м у : п р е с т у п н и к » „ д о л ж е н ъ " 
т е п е р ь с у м м у э т о г о ш т р а ф а п о т е р г і ѣ в ш е м у . Но неисполненіе этой 
о б я з а н н о с т и е щ е д о л г о в л е ч е т » за с о б о й п о с л ѣ д с т в і я , в е с ь м а 
б л и з к о п о д х о д я щ і я къ прежней личной р а с п р а в ѣ : д р е в н ѣ й ш і й 
„ и с п о л н и т е л ь н ы й п р о ц е с с » " о б р у ш и в а е т с я и с к л ю ч и т е л ь н о на 
л и ч н о с т ь д о л ж н и к а и в е д е т ъ к ъ в ы д а ч * е г о „ г о л о в о ю " в ъ 
полное р а с п о р я ж е н і е к р е д и т о р а , в ъ п р е в р а щ е н і е е г о в ъ раба, и 
д а ж е к ъ ф и з и ч е с к о м у у н и ч т о ж е н і ю . Т а к ъ , напр. , е щ е р и м с к і е 
з а к о н ы XII т . , на с л у ч а й м н о ж е с т в е н н о с т и к р е д и т о р о в » , предо-
с т а в л я л и и м » р а з с * ч ь д о л ж н и к а на части, — норма, к о т о р а я 
я в л я е т с я б е з с п о р н ы м ъ о т г о л о с к о м » с т а р а г о п р е д с т а в л е н і я о не -
и с п р а в н о м » д о л ж н и к * , к а к ъ о ч е л о в ѣ к * лично и а б с о л ю т н о 
„ о б р е ч е н н о м » " . 

П о з ж е , ч ѣ м ъ о б я з а т е л ь с т в а изъ д е л и к т о в » , п о л у ч а ю т » с е б ѣ 
ю р и д и ч е с к о е признаніе н ѣ к о т о р ы е о т д е л ь н ы е в и д ы о б я з а -
т е л ь с т в » и з ъ д о г о в о р о в » . У р а з н ы х » н а р о д о в ъ эти д р е в -
н ѣ й ш і е д о г о в о р н ы е типы н е о д и н а к о в ы , н о в с е г д а они п р е д с т а -
в л я ю т » с о б о ю т а к і е или и н ы е с т р о г о ф о р м а л ь н ы е а к т ы (фор-
м а л и з м » д р е в н я г о права) , и в с е г д а н е и с п о л н е н і е и х ъ в л е ч е т » за 
с о б о й т а к у ю ж е л и ч н у ю о т в ѣ т с т в е н н о с т ь , „ о б р е ч е н н о с т ь " ( H a f t u n g ) 
д о л ж н и к а , к а к ъ и о б я з а т е л ь с т в а и з ъ п р а в о н а р у ш е н і й . Д р е в н е е 

п р а в о не р а з л и ч а е т » е щ е п р а в о н а р у ш е н і п у г о л о в н а г о и г р а ж д а н -
с к а г о ; п о с л * д н е е о б ы к н о в е н н о в ы з ы в а е т » т а к у ю ж е п с и х о л о г и ч е -
с к у ю р е а к ц і ю в ъ д у ш * п о т е р п ѣ в ш а г о , к а к ъ и первое , и при-
в о д и т ь к ъ т а к о й ж е л и ч н о й р а с п р а в * н а д ъ н е и с п р а в н ы м » должни-
к о м » . О д н и м » и з ъ н а и б о л ѣ е р а н н и х » в и д о в » д о г о в о р н а г о о б я з а -
т е л ь с т в а я в л я е т с я п о р у ч и т е л ь с т в о в ъ в и д * з а л о ж н и ч е с т в а , 
лицо, о б я з а н н о е к ъ и с п о л н е н і ю ч е г о - л и б о ( к ъ платежу ш т р а ф а , 
к ъ я в к * на с у д ъ и т . д . ) , д а е т » противной с т о р о н * з а л о ж н и к а , 
к о т о р ы й и я в л я е т с я з а т ѣ м ъ п о р у к о й . Но л ю б о п ы т н о при э т о м ъ 
т о о б с т о я т е л ь с т в о , что п р е д с т а в л е н і е з а л о ж н и к а п е р е н о с и л о в с ю 
о т в * т с т в е н н о с т ь на э т о г о п о с л ѣ д н я г о : при н е и с п р а в н о с т и в ъ 
исполиеніи о б я з а т е л ь с т в а и с т и н н ы й д о л ж н и к » о с т а е т с я в ъ с т о р о н * : 
а в с я о т в * т с т в е н н о с т ь о б р у ш и в а е т с я на з а л о ж н и к а ; о н ъ под-
л е ж и т » т е п е р ь полному произволу к р е д и т о р а , к о т о р ы й м о ж е т ъ 
е г о у б и т ь , п р о д а т ь или у д е р ж а т ь у с е б я в ъ к а ч е с т в * р а б а ' ) . К ъ 
т о м у же р е з у л ь т а т у п р и в о д и т » и д р е в н * й ш е е римское о б я з а т е л ь -
с т в о ф о р м а л ь н а г о займа — n e x u m : д о л ж н и к » при с а м о м » з а к л ю -
ченіи д о г о в о р а о б р е к а л ъ с е б я ( „ d a m n a s e s t o " ) , с а м у ю с в о ю лич-
н о с т ь , на с л у ч а й н е и с п р а в н о с т и , в ъ полное р а с п о р я ж е н і е креди-
т о р а , в с л ѣ д с т в і е чего „ и с п о л н и т е л ь н ы й п р о ц е с с » " по т а к о м у 
о б я з а т е л ь с т в у в ы л и в а е т с я в ъ форму л е г а л и з и р о в а н н а г о о в л а д ѣ и і я 
л и ч н о с т ь ю д о л ж н и к а п у т е м ъ „наложенія р у к и " (manus in jec t io) . 

В с е изложенное с в и д ѣ т е л ь с т в у е т ъ о т о м » , что примитивное 
о б я з а т е л ь с т в о м ы с л и л о с ь , к а к ъ н ѣ к о т о р а я чисто личная с в я з ь 
между к р е д и т о р о м » и д о л ж н и к о м » , в ъ силу к о т о р о й п о с л ѣ д н і й 
я в л я е т с я о т в ѣ т с т в е н н ы м ъ , „ о б р е ч е н н ы м » " п е р в о м у . И д е я „ д о л г а " 
( S c h u l d ) исчезла в ъ и д е ѣ „ о т в ѣ т с т в е ш ю с т и " (Haftung) ; в о з м о ж н ы е 
о т д ѣ л ь н ы е в и л ы „ д о л г а " п р е д с т а в л я л и с ь л и ш ь поводами ( c a u s a e ) 
д л я этой п о с л ѣ д н е й ; б ы т ь д о л ж н и к о м » з н а ч и л о в ъ т о время во 
в с ѣ х ъ с л у ч а я х » о д и н а к о в о б ы т ь „ о б р е ч е н н ы м » " власти , произ-
в о л у к р е д и т о р а . В ъ ч а с т н о с т и , и м у щ е с т в е н н а я с т о р о н а обяза-
т е л ь с т в а (если, в о о б щ е , д ѣ л о шло о б ъ и м у щ е с т в * ) не проступала 
н а р у ж у : разница в ъ с у м м * д о л г а не о к а з ы в а л а н и к а к о г о вл іянія 
на ю р и д и ч е с к і я п о с л ѣ д с т в і я н е и с п р а в н о с т и : н е у п л а т а б о л ь ш о й 
или малой суммы в л е к л а з а собой о д и н а к о в о полное поступленіе 
д о л ж н и к а в о в л а с т ь к р е д и т о р а со в с ѣ м и ея в ы ш е у п о м я н у т ы м и 
а т т р и б у т а м и . Конечно , эта разница и м ѣ л а з н а ч е н і е ф а к т и ч е с к о е : 
при д о л г * в ъ незначительной с у м м * с к о р ѣ е могли н а й т и с ь л ю д и , 
к о т о р ы е п о ж е л а ю т » д о л ж н и к а в ы к у п и т ь , — н о если т а к о в ы х » не 
н а х о д и л о с ь , к р е д и т о р » м о г ъ р а с п о р я д и т ь с я с ъ д о л ж н и к о м » , к а к ъ 

1) С р . G i e r k e , I. c it . , с т р . 5 1 . 



х о т ѣ л ъ . И д е я и м у щ е е т в е н н а г о в з ы с к а н і я б ы л а в о о б щ е ч у ж д а 
этой стад іи о б я з а т е л ь с т в е н н ы х ъ о т н о ш е н і й : о в л а д ѣ н і е л и ч н о с т ь ю 
д о л ж н и к а при н е и с п р а в н о с т и о т н ю д ь н е б ы л о т о л ь к о с р е д с т в о м ъ 
д л я п о н у ж д е н і я е г о к ъ и с п о л н е н і ю ; о н о б ы л о с а м о с т о я т е л ь н ы м ъ 
о с у щ е с т в л е н і е м ъ т о й личной „ о б р е ч е н н о с т и " , к о т о р а я с о с т а в л я л а 
о с н о в н о е с о д е р ж а н і е в с я к а г о о б я з а т е л ь с т в а т о г о времени. 

Д а л ь н ѣ й ш е е р а з в и т і е о б я з а т е л ь с т в е н н ы х ъ о т н о ш е н і й и д е т ъ 
у р а з н ы х ъ н а р о д о в ъ разными путями, но о б щ е е н а п р а в л е н і е э т о г о 
р а з в и т і я з а к л ю ч а е т с я в ъ п о с т е п е н н о м ъ ослабленіи , a э а т ѣ м ъ и 
п о л н о м ъ у н и ч т о ж е н * личной о т в ѣ т с т в е н н о с т и д о л ж н и к а . С н а ч а л а 
з а п р е щ а е т с я у б і й с т в о д о л ж н и к а или продажа е г о в ъ чужія руки ; 
з а т ѣ м ъ р а б с т в о у к р е д и т о р а п р е в р а щ а е т с я в ъ п р о с т у ю д о л г о в у ю 
к а б а л у , д л я щ у ю с я т о л ь к о д о о т р а б о т к и д о л г а , или л и ч н о е з а д е р -
ж а н і е , и м ѣ ю щ е е с в о е ю ц ѣ л ы о п о б у д и т ь д о л ж н и к а или е г о близ-
к и х ъ к ъ п о к р ы т і ю д о л г а . Но и в ъ т о м ъ и в ъ д р у г о м ъ с м ы с л * 
л и ч н а я о т в ѣ т с т в е н н о с т ь ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е у т р а ч и в а е т ъ 
р е а л ь н о е з н а ч е н і е и в с т у п а е т ъ в ъ коллизію с ъ р а з в и в а ю щ и м с я 
ч у в с т в о м ъ личной с в о б о д ы . Ч а с т н о е з а д е р ж а н і е к р е д и т о р о м ъ з а м ѣ -
н я е т с я д о л г о в ы м и т ю р ь м а м и и п р і о б р ѣ т а е т ъ х а р а к т е р ъ н ѣ к о т о -
р а г о н а к а з а н і я за н е и с п р а в н о с т ь . Н а к о н е ц ъ , и эти п о с л ѣ д н і я исче-
з а ю т ъ , и т ю р е м н о е з а к л ю ч е н і е с о х р а н я е т с я т о л ь к о в ъ в и д * о б ы к н о -
в е н н а г о у г о л о в н а г о н а к а з а н і я не з а неисполненіе , к а к ъ т а к о в о е , 
а з а и з в ѣ с т н ы е в и д ы б а н к р о т с т в а ( з л о с т н о е б а н к р о т с т в о ) . В м ѣ с т * с ъ 
т ѣ м ъ о б я з а т е л ь с т в о д о л ж н о б ы л о , к о н е ч н о , с а м ы м ъ р ѣ ш и т е л ь н ы м ъ 
о б р а з о м ъ и з м ѣ н и т ь с в о й х а р а к т е р ъ ; в ъ с а м о е е г о понятіе с т а л о 
в к л а д ы в а т ь с я иное с о д е р ж а н і е . 

На п е р в ы й п л а н ъ в с т у п а е т ъ и м у щ е с т в е н н а я с т о р о н а . 
С ъ р а з в и т і е м ъ э к о н о м и ч е с к а г о о б о р о т а о б я з а т е л ь с т в о д ѣ л а е т с я 
о с н о в н о ю ф о р м о й э т о г о п о с л ѣ д н я г о , и ч ѣ м ъ д а л * е , т ѣ м ъ б о л ѣ е 
эта е г о ф у н к ц і я в ы с т у п а е т ъ в п е р е д ъ . Е с л и в ъ д р е в н * й ш е е в р е м я 
г л а в н ы м ъ с л у ч а е м ъ о б я з а т е л ь с т в ъ б ы л и п р а в о н а р у ш е н і я , т о т е п е р ь 
с о о т н о ш е н і е м ѣ н я е т с я : о б я з а т е л ь с т в а и з ъ д е л и к т о в ъ стали т е р я т ь с я 
п е р е д ъ п о д а в л я ю щ е й массой о б я з а т е л ь с т в ъ и з ъ д о г о в о -
р о в ъ . Г р а ж д а н с к а я ж и з н ь п е р е с т а е т ъ у д о в л е т в о р я т ь с я и с к о н н ы м и 
п р а д ѣ д о в с к и м и шаблонами; р а з в и в а ю щ а я с я л и ч н о с т ь б е р е т ъ хозяй-
с т в е н н у ю и н и ц і а т и в у в ъ с в о и р у к и и в ъ д о г о в о р * н а х о д и т ь надле-
ж а щ е е с р е д с т в о д л я ея о с у щ е с т в л е н і я . С т ѣ с н и т е л ь н ы й ф о р м а л и з м ъ 
д р е в н я г о п р а в а п о с т е п е н н о с м я г ч а е т с я , а з а т ѣ м ъ и в о в с е о т п а д а е т ъ ; 
н е о б х о д и м о с т ь о п р е д * л е н н о й ф о р м ы с о х р а н я е т с я л и ш ь д л я н ѣ к о -
т о р ы х ъ и с к л ю ч и т е л ь н ы х ъ по с в о е м у з н а ч е н і ю д о г о в о р н ы х ъ т и п о в ъ . 
Д о г о в о р ъ д ѣ л а е т с я ж и в ы м ъ ф а к т о р о м ъ и н т е н с и в н а г о и м у щ е с т в е н -
н а г о общенія , и это н а к л а д ы в а е т ъ с в о й о т п е ч а т о к ъ на с а м ы й х а р а к -

т е р ъ о б я з а т е л ь с т в а . Е с л и п р е ж д е з а д а в а л ъ т о н ъ в ъ э т о м ъ отно-
ш е н * д е л и к т ъ с ъ е г о идеей л и ч н а г о мщенія , то т е п е р ь о п р с д Ьляю-
щая р о л ь п е р е х о д и т ь к ъ д о г о в о р у с ъ е г о о с н о в н о й и м у щ е с т в е н н о й 
ф у н к ц і е й . 

Э т а перемѣна о т р а ж а е т с я в ъ ц * л о м ъ р я д * я в л е н і й , и з ъ кото-
р ы х ъ мы о т м ѣ т и м ъ т о л ь к о с а м ы я с у щ е с т в е н н ы я . 

П р е ж д е в с е г о она в ы з ы в а е т ъ т о л ь к о - ч т о у к а з а н н о е о т п а д е -
т е личной о т в ѣ т с т в е н н о с т и д о л ж н и к а и п е р е н е с е н і е в з ы с к а -
н і я п о о б я з а т е л ь с т в у н а е г о и м у щ е с т в о . Ц * л ь ю обя-
з а т е л ь с т в а в ъ о г р о м н о м ъ б о л ь ш и н с т в ѣ с л у ч а е в ъ я в л я е т с я полученіе 
и з в * с т н о й и м у щ е с т в е н н о й ц ѣ н н о с т и о т ъ д о л ж н и к а , и п о д ъ влія-
н іе мъ этой п р е о б л а д а ю щ е й ц ѣ л и в ы р а б а т ы в а ю т с я ф о р м ы д л я 
т а к о г о и м у щ е с т в е н н а г о в з ы с к а н і я . В м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ в ъ д Ь л о в о м ъ 
о б о р о т * все б о л * е и б о л ѣ е н а ч и н а ю т ъ с м о т р ѣ т ь на о б я з а т е л ь с т в о 
лишь к а к ъ на н * к о т о р у ю и м у щ е с т в е н н у ю с т а т ь ю : тре -
б о в а н і е с о с т а в л я е т ъ ч а с т ь в ъ и м у щ е с т в ѣ к р е д и т о р а , д о л г ъ -
н ѣ к о т о р ы й м и н у с ъ в ъ и м у щ е с т в ѣ д о л ж н и к а ; в ъ ц ѣ л о м ъ обяза-
т е л ь с т в о п р е д с т а в л я е т с я н ѣ к о т о р о й о с о б о й ф о р м о й о т н о ш е н і я 
между к р е д и т о р о м ъ и и м у щ е с т в о м ъ э т о г о п о с л ѣ д н я г о . Л и ч н о с т ь 
д о л ж н и к а и с ч е з а е т ъ з а е г о и м у щ е с т в о м ъ и, если е щ е с о х р а н я е т ъ 
значеніе , т о почти л и ш ь к а к ъ ц е н т р ъ , в о к р у г ъ к о т о р а г о с т я г и в а е т с я 
п о д л е ж а щ е е о т в ѣ т с т в е н н о с т и и м у щ е с т в о . „ О б я з а т е л ь с т в о , — г о в о -
р и т ь , напр. З о м ъ ' ) , — с в я з ы в а е т ъ не в о л ю д о л ж н и к а , а т о л ь к о 
о б я з ы в а е т ъ е г о и м у щ е с т в о . Д о л г ъ е с т ь т о л ь к о у м е н ь ш е н і е е г о 
и м у щ е с т в а , а не е г о с в о б о д ы . Д о л г о в о е п р а в о е с т ь ч а с т ь имуще-
с т в е н н а г о п р а в а " . 

П р е в р а т и в ш и с ь г л а в н ы м ъ о б р а з о м ъ в ъ и м у щ е с т в е н н о е о т н о -
шеніе , о б я з а т е л ь с т в о в с т у п и л о н а п у т ь ц и р к у л я ц і и 
и само с д ѣ л а л о с ь о б ъ е к т о м ъ оборота . П о к а о н о б ы л о ч и с т о лич-
ной с в я з ь ю д в у х ъ л и ц ъ , с в я з ь ю , п р о н и к н у т о й е щ е з н а ч и т е л ь н ы м ъ 
э м о ц і о н а л ь н ы м ъ э л е м е н т о м ъ , ни о к а к о й п е р е у с т у п к * о б я з а т е л ь с т в а 
о т ъ о д н о г о лица к ъ д р у г о м у н е м о г л о б ы т ь р * ч и . Но к о г д а оно 
с т а л о в ъ р у к а х ъ к р е д и т о р а п р а в о м ъ на полученіе н ѣ к о т о р о й ц * н -
н о с т и и з ъ и м у щ е с т в а д о л ж н и к а , н и к а к и х ъ препятств ій д л я е г о 
п е р е х о д а и з ъ р у к ъ в ъ р у к и не с у щ е с т в у е т ъ : д о л ж н и к у в с е р а в н о , 
кому платить . П р а в о д о п у с к а е т ъ п е р е у с т у п к у т р е б о в а н і й и напра-
в л я е т ъ с в о е в н и м а н і е на т о , ч т о б ы с о з д а т ь б о л ѣ е л е г к і я формы 
д л я и х ъ циркуляціи. 

П о с т е п е н н о р а б о т а я в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н * , о н о д о ш л о д о 
признанія о б я з а т е л ь с т в ъ н а п р е д ъ я в и т е л я : д о л ж н и к ъ 
с р а з у , в ъ п о д п и с ы в а е м о м ъ и м ъ д о к у м е н т * , и з ъ я в л я е т ъ с о г л а с і е 

! ) S y s t e m a t i s c h e R e c h t s w i s s e n s c h a f t , с т р . 3 6 . 



у п л а т и т ь т о м у , к т о э т о т ъ д о к у м е н т ъ п р е д ъ я в и т ъ . О т в л е ч е н і е о т ъ 
л и ч н а г о элемента д о с т и г а е т ъ в ъ э т и х ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ с в о е г о 
к у л ь м и н а ц і о н н а г о пункта : д о л ж н и к ъ не з н а е т ъ с в о е г о к р е д и т о р а 
и не и н т е р е с у е т с я е г о у з н а т ь . О б я з а т е л ь с т в о стало просто цѣнной 
б у м а г о й , в о п л о щ е н і е м ъ н ѣ к о т о р о й д е н е ж н о й ц ѣ н н о с т и , гаранти-
р о в а н н о й о п р е д ѣ л е н н ы м ъ и м у щ е с т в о м ъ . Л е г е н д а о ц а р ѣ М и д а с ѣ 
в о с п о м и н а е т с я с н о в а . . . 

Но к а к ъ ни е с т е с т в е н н а в с я эта п е р е м ѣ н а в ъ пониманіи обя-
з а т е л ь с т в а , она в ъ то ж е в р е м я ч р е в а т а и опасностями: за и з в ѣ с т н ы м и 
п р е д ѣ л а м и н а ч и н а е т с я о д н о с т о р о н н о с т ь , п р и в о д я щ а я к ъ н е п р а в и л ь -
н ы м ъ и в р е д н ы м ъ в ы в о д а м ъ . 

С о с р е д о т о ч и в ъ с в о е в н и м а н і е на т о м ъ , что о б я з а т е л ь с т в о 
е с т ь с р е д с т в о д л я полученія и з в ѣ с т н о й д е н е ж н о й суммы изъ иму-
щ е с т в а д о л ж н и к а , мы р и с к у е м ъ п р е ж д е в с е г о п р и д а т ь чрезмѣр-
ное значеніе моменту в з ы с к а н і я. М о ж е т ъ п о к а з а т ь с я , что т а м ъ , 
г д ѣ т а к о г о в з ы с к а н і я н ѣ т ъ , н ѣ т ъ и о б я з а т е л ь с т в а . И д ѣ й с т в и т е л ь н о , 
е щ е у р и м с к и х ъ ю р н с т о в ъ мы в с т р ѣ ч а е м ъ изреченія в р о д ѣ т о г о , 
ч т о д о л ж н и к о м ъ м о ж е т ъ б ы т ь н а з в а н ъ т о л ь к о т о т ъ , у к о г о помимо 
его воли м о г у т ъ б ы т ь в з ы с к а н ы д е н ь г и („deb i tor intel l igi tur e s s e 
is, a q u o invi to p e c u n i a ex ig i p o t e s t " ) . М е ж д у т ѣ м ъ т а к о й в ы в о д ъ 
б ы л ъ б ы а б с о л ю т н о н е п р а в и л ь н ы м ъ . Т ѣ м ъ ж е р и м с к и м ъ юри-
с т а м ъ р я д о м ъ с ъ о б я з а т е л ь с т в а м и и с к о в ы м и , с н а б ж е н н ы м и и с к о м ъ 
и в з ы с к а н і е м ъ , б ы л и и з в ѣ с т н ы и о б я з а т е л ь с т в а н е и с к о в ы я , кото-
р ы я они н а з ы в а л и н а т у р а л ь н ы м и ( o b l i g a t i o n e s naturales) . Ника-
к о г о в з ы с к а н і я т а к і я о б я з а т е л ь с т в а не д о п у с к а л и , и т ѣ м ъ не 
м е н ѣ е они не б ы л и гаридическимъ н у л е м ъ : д о б р о в о л ь н о по т а к о м у 
о б я з а т е л ь с т в у у п л о ч е н н о е не могло б ы т ь т р е б у е м о о б р а т н о , к а к ъ 
н е д о л ж н о у п л о ч е н н о е ; т а к о е о б я з а т е л ь с т в о могло б ы т ь о с н о в а -
н іемъ д л я п о р у ч и т е л ь с т в а , з а л о г а и т . д . С л о в о м ъ , во в с ѣ х ъ 
с л у ч а я х ъ э т о г о р о д а е с т ь „ д о л г ъ " ( S c h u l d ) , х о т я и н ѣ т ъ (иму-
щ е с т в е н н о й ) „ о т в ѣ т с т в е н н о с т и " ( H a f t u n g ) . П р а в д а , д о л г о е 
время считали, ч т о т а к і я н а т у р а л ь н ы й о б я з а т е л ь с т в а с в о й с т в е н н ы 
т о л ь к о с т а р о м у римскому п р а в у с ъ е г о р а б с т в о м ъ и д р у г и м и 
специфическими и н с т и т у т а м и , на п о ч в ѣ к о т о р ы х ъ в о з н и к а л и эти 
о б я з а т е л ь с т в а ; о д н а к о , б о л ѣ е в н и м а т е л ь н о е изученіе с о в р е м е н -
н а г о п р а в а о б н а р у ж и л о , что они е с т ь в е з д ѣ , во всякой с и с т е м ѣ 
г р а ж д а н с к а г о п р а в а . И с ч е з л о , к о н е ч н о , р а б с т в о и р а з н ы я д р у г і я 
п о с т а н о в л е н і я п о з и т и в н а г о р и м с к а г о п р а в а , н о в з а м ѣ н ъ и х ъ с о в р е -
м е н н о е п р а в о з н а е т ъ и н ы е с л у ч а и , к о г д а е с т ь д о л г ъ , но н ѣ т ъ 
иска . Т а к о в о , напр. , о б я з а т е л ь с т в о п о с л ѣ п о г а ш е н і я иска д а в н о с т ь ю : 
с о г л а с н о г о с п о д с т в у ю щ е м у у ч е н і ю з а п а д н о - е в р о п е й с к о й юриспру-
денціи, д а в н о с т ь у н и ч т о ж а е т ъ и с к ъ , н о не д о л г ъ . Т а к о в о , д а л ѣ е , 

о б я з а т е л ь с т в о и з ъ игры; иск а о б ъ у п л а т ѣ в ы и г р ы ш а п р е д ъ я в и т ь 
н е л ь з я , но и п о т р е б о в а т ь о б р а т н о у ж е у п л о ч е н н о е т о ж е н е л ь з я . 
И т а к ъ д а л ѣ е . В ъ р а з н ы х ъ п р а в о в ы х ъ с и с т е м а х ъ с л у ч а и п о д о б -
н ы х ъ н а т у р а л ь н ы х ъ о б я з а т е л ь с т в ъ м о г у т ъ б ы т ь р а з н ы е , но в а ж н о 
то, что ни в ъ о д н о й и з ъ н и х ъ с и с т е м а о б я з а т е л ь с т в ъ не исчерпы-
в а е т с я о б я з а т е л ь с т в а м и и с к о в ы м и ; р я д о м ъ с ъ ними с у щ е с т в у ю т ъ 
о б я з а т е л ь с т в а б е з ъ в з ы с к а н і я и, с л ѣ д о в а т е л ь н о , это п о с л ѣ д н е е 
не с о с т а в л я е т ъ н е п р е м ѣ н н а г о п р и з н а к а о б я з а т е л ь с т в а , к а к ъ т а -
к о в о г о . 

Т о т ъ ж е у к л о н ъ в ъ п р е д с т а в л е н і и о б ъ о б я з а т е л ь с т в ѣ при-
в о д и т ъ ч а с т о к ъ з а к л ю ч е н і ю , что и м у щ е с т в е н н о е в з ы с к а н і е е с т ь 
е д и н с т в е н н а я п р и н ц и п і а л ь н о в о з м о ж н а я с а н к ц і я 
о б я з а т е л ь с т в ъ : к а к о в о б ы ни б ы л о с о д е р ж а н і е о б я з а т е л ь с т в а , 
е д и н с т в е н н ы м ъ п о с л ѣ д с т в і е м ъ е г о не исполие нія м о ж е т ъ б ы т ь 
т о л ь к о в з ы с к а н і е п р и ч и н е н н ы х ъ э т и м ъ н е и с п о л н е н і е м ъ имуще-
с т в е н н ы х ъ у б ы т к о в ъ . На э т о м ъ о с н о в а н і и , напр. , н ѣ к о т о р ы е и з ъ 
н а ш и х ъ р у с с к и х ъ ц и в и л и с т о в ъ с ч и т а г о т ъ и з в р а щ е н і е м ъ о б я з а т е л ь -
с т в е н н о й п р и р о д ы т а к і я п о с т а н о в л е н і я , к а к ъ ст. 1513 н а ш и х ъ 
д ѣ й с т в у ю щ и х ъ г р а ж д а н с к и х ъ з а к о н о в ъ или ст . 1 3 3 н а ш е г о ( в н е -
с е н н а г о в ъ Г о с у д а р с т в е н н у ю Д у м у ) п р о е к т а о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ , 
в ъ с и л у к о т о р ы х ъ „ в ѣ р и т е л ь , в ъ с л у ч а ѣ н е и с п о л н е н і я д о л ж н и -
к о м ъ о б я з а т е л ь с т в а , и м ѣ ю щ а г о п р е д м е т о м ъ п е р е д а ч у о с о б л и в о 
о п р е д ѣ л е н н а г о и м у щ е с т в а , в ъ п р а в ѣ п р о с и т ь с у д ъ о б ъ о т о б р а н і и 
и м у щ е с т в а о т ъ д о л ж н и к а и п е р е д а ч ѣ ему, в ѣ р и т е л ю " ' ) . В ъ э т о м ъ 
п о с т а н о в л е н а у с м а т р и в а г а т ъ в н с с е н і е в ъ о б я з а т е л ь с т в о ч у ж д а г о 
ему в е щ н о - п р а в о в о г о э л е м е н т а . Но с ъ э т и м ъ м н ѣ н і е м ъ с о г л а с и т ь с я 
невозможно. Т р е б о в а н і е к р е д и т о р а о п е р е д а ч ѣ ему in natura 
к у п л е н н о й в е щ и , р а з ъ о н а н а х о д и т с я в ъ р у к а х ъ д о л ж н и к а , или 
о п е р е д а ч ѣ ему с д а н н о й к в а р т и р ы , р а з ъ о н а е щ е н и к ѣ м ъ не з а н я т а , 
опирается , к о н е ч н о , не на е г о в е щ н о е п р а в о , к о т о р а г о у н е г о 
н ѣ т ъ , а на е г о о б я з а т е л ь с т в е н н о е п р а в о , в ъ с и л у к о т о р а г о д о л ж -
н и к ъ о б я з а н ъ к ъ т а к о й п е р е д а ч ѣ . К ъ к а к и м ъ с р е д с т в а м ъ при-
б ѣ г н е т ъ п р а в о д л я в ы н у ж д е н і я и с п о л н е н і я , — это в о п р о с ъ не 
с у щ е с т в а о б я з а т е л ь с т в а , а п р а к т и ч е с к о й (Целесообразности. Т е о -
ретически н а и б о л ѣ е и д е а л ь н ы м ъ с р е д с т в о м ъ б ы л о б ы т а к о е , кото-
рос д о с т а в л я л о б ы к р е д и т о р у именно то , что с о с т а в л я е т ъ с о д е р -
ж а н і е о б я з а т е л ь с т в а , и т а м ъ , г д ѣ это т е х н и ч е с к и в о з м о ж н о , к а к ъ 
это и м ѣ е т ъ м ѣ с т о в ъ п р и в е д е н н ы х ъ с л у ч а я х ъ , п р а в у н ѣ т ъ ника-

' ) Ш е р ш е н е в и ч ъ . У ч е б ш і к ъ р у с с к . г р а ж д . права . И з д . 10, 1 9 1 2 . с т р . 
1-11 — 4 4 2 . — Т р с п и u ы и ъ . Гражд, п р а в о г у б е р н Ш Ц а р с т в а П о л ь с к а г о н р у с с к о е . 
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кихъ основаній о т к а з ы в а т ь с я о т ъ исполненія in natura. Л и ш ь 
тамъ, г д ѣ это невозможно или по т ѣ м ъ или другимъ соображе-
ніямъ нецѣлесообразно, приходится д о в о л ь с т в о в а т ь с я средствами 
к о с в е н н ы м и . н е с л ѣ д у е т ъ при этомъ з а б ы в а т ь , что денежное 
взысканіе является прямымъ удовлетвореніемъ кредитора лишь 
в ъ т ѣ х ъ случаяхъ, г д ѣ содержаніе обязательства состояло въ 
опредѣленной денежной суммѣ ; во в с ѣ х ъ же о с т а л ь н ы х ъ оно 
служитъ лишь косвеннымъ средствомъ для побужденія должника 
и суррогатомъ исполненія для кредитора. В ъ виду этого ошибочно 
провозглашать это с р е д с т в о в ъ к а ч е с т в ѣ единственнаго . Если 
обязательство есть право на д ѣ й с т в і е должника, которое не можетъ 
совершиться помимо его воли, то вполнѣ мыслимы и разныядру-
гія средства , которыя могутъ о к а з а т ь вліяніе на эту волю: мыслима 
угроза штрафомъ, даже личнымъ арестомъ и т. д. И дѣйствительно, 
современный законодательства з н а ю т ъ о т д ѣ л ь н ы е случаи примѣ-
ненія этихъ м ѣ р ъ . Можно спорить по поводу желательности или 
нежелательности ихъ в ъ томъ или в ъ другомъ случаѣ , но, повто-
ряемъ, это вопросъ практической цѣлесообразности, а не самаго 
с у щ е с т в а о б я з а т е л ь с т в е н н ы х ъ отношеній. 

Наконецъ, мы видѣли, какую роль играетъ это односторон-
нее представленіе объ о б я з а т е л ь с т в ѣ в ъ в о п р о с ѣ о д о г о в о -
р а х ъ о т н о с и т е л ь н о д ѣ й с т в і й н е и м у щ е с т в е н н а г о 
х а р а к т е р а . З д ѣ с ь эта односторонность , можно сказать , дости-
гаешь своего кульминаціоннаго пункта: имущественная сторона объ-
является единственной; в с е остальное отметается, к а к ъ незаслужи-
в а ю щ е е правовой охраны. Но мы говорили уже о томъ, на-
с к о л ь к о неосновательно подобное небреженіе к ъ весьма важ-
нымъ интересамъ ч е л о в ѣ ч е с к а г о существованія , и насколько оно 
противорѣчитъ развивающемуся культурному правосознанію. П у с т ь 
М и д а с ъ превращаешь многое в ъ золото, но о н ъ не можетъ заста-
в и т ь насъ з а б ы т ь о томъ, что ч е л о в ѣ к ъ нуждается для своей 
жизни не только въ золотѣ . 

Правильное представленіе о б ъ обязательствѣ должно быть 
одинаково далеко к а к ъ о т ъ крайностей примитивной личной „обре-
ченности" должника, т а к ъ и о т ъ крайностей „имущественности". 
О б я з а т е л ь с т в о не можетъ заключать в ъ с е б ѣ превращенія долж-
ника в ъ о б ъ е к т ъ , но, с ъ другой стороны, оно не исчерпывается и 
простымъ отношеніемъ къ имуществу. Оно е с т ь юридическая 
форма отношеній между лицами-субъектами, и его общею цѣлью 
является установленіе некоторой спеціальной обязанности одного 
изъ нихъ в ъ пользу д р у г о г о , нѣкотораго спеціальнаго поведенія 
должника в ъ интересахъ кредитора. В с ѣ мы обязаны, в ъ силу 

общей нормы закона к ъ извѣстному, общему для в с ѣ х ъ , поведе-
нію по отношенію къ другимъ; в с ѣ мы обязаны воздерживаться 
о т ъ посягательствъ на жизнь, т ѣ л е с н у ю неприкосновенность, с в о -
боду и т. д . другихъ ; но б о л ѣ е т ѣ с н ы я отношенія между людьми I 
создаютъ сплошь и рядомъ нужду в ъ б о л ѣ е конкретномъ регули- | 
рованіи взаимнаго поведенія, в ъ у с т а н о в л е н * т а к и х ъ или и н ы х ъ j 
спеціальныхъ нормъ для него. Такими спеціальными нормами и ! 
являются обязательства . К ъ чему сводится эта спеціальная обя- 1 

занность должника, взятая имъ на себя по д о г о в о р у или возло-
женная на него (при д е л и к т а х ъ ) закономъ, это все равно, это 
опредѣлнется конкретными условіями и конкретными потреб-
ностями жизни; но н и к а к ъ нельзя отрицать того, что всякое обя-
зательство и м ѣ е т ъ своею цѣлыо создать н ѣ к о т о р у ю с в я з а н - ' 
н о с т ь в о л и д о л ж н и к а , принудить его къ извѣстному поведенію 
в ъ интересахъ кредитора. И постольку во всякомъ обязательств-^ 
заключается нѣкоторый л и ч н ы й э л е м е н т ъ , игнорировать V 
который невозможно. В ъ однихъ обязательствахъ онъ больше, в ъ 
д р у г и х ъ меньше; в ъ о д н и х ъ условленное в ъ д о г о в о р ѣ поведеніе 
имѣетъ б о л ѣ е личный х а р а к т е р ъ , в ъ д р у г и х ъ менѣе; — но к а к ъ 
всякое поведеніе зависитъ о т ъ воли лица, т а к ъ и всякое обяза- і 
тельство есть допустимая закономъ форма давленія на эту волю ! 
способъ созданія н ѣ к о т о р о й дополнительной „мотиваціи". і 



X V . 

Обязательства изъ договоровъ. Проблема договорной 
свободы. 

Д о г о в о р » , к а к ъ мы видѣли, по самому своему назначенію 
е с т ь с п о с о б » регулированія отношеній между частными лицами со-
образно ихъ индивидуальным» интересам» и потребностям». Естест-
венно поэтому, что зиждущей силой всякаго договора является с о -
г л а ш е н і е сторон» , т.-е. ихъ в о л я . Юридическія послѣдствія 
договора принципіально н а с т у п а ю т » именно потому, что ихъ же-
лали авторы договора . 

Но воля е с т ь внутренній психическій момент», который сам» 
по себѣ для посторонних» лицъ неуловим»; для того, чтобы воля 
одного лица могла послужить основаніемъ для соглашенія с ъ дру-
гим» , необходимо, чтобы она была проявлена в ъ какихъ-нибудь 
в н ѣ ш н и х ъ з н а к а х » ( с л о в а х » , письмѣ , д ѣ й с т в і я х ъ ) , которые давали 
бы возможность с у д и т ь о ея наличности. Другими словами, для 
возникновенія договора, к а к ъ и всякаго юридическаго акта, необхо-
дима не только воля, но и в о л е и з ъ я в л е н і е. 

Однако, в ъ силу с а м ы х ъ разнообразных» причинъ можетъ 
случиться , что воля изъявленная не будетъ с о о т в ѣ т с т в о в а т ь в о л ѣ 
внутренней, воля на основаніи в н ѣ ш н и х ъ з н а к о в » кажущаяся, не 
б у д е т ъ с о о т в ѣ т с т в о в а т ь в о л ѣ дѣйствительной. Т а к о в ы случаи 
оговорки, Описки, волеизъявленія в ъ шутку и т. д. Лицо хотѣло 
купить, но по разсѣянности сказало вмѣсто „продайте" „купите" : 
вмѣсто „продайте за тринадцать" написало „продайте за три-
д ц а т ь " и т. д. 

Не менѣе часты случаи, когда даже несомнѣнная в ъ моментъя 
заключенія договора воля с т р а д а е т » настолько существенными h 
пороками, что ее трудно признать в ъ истинном» с м ы с л * д ѣ й с т в и і 
тельной. Т а к о в ы случаи ошибки, обмана, принужденія. Я дѣйстви-
тельно х о т ѣ л ъ купить данную вещь, но, напримѣръ, потому, что 
считал» ее золотою, межъ т ѣ м ъ , к а к ъ она оказалась мѣдною; я 

дѣйствительно о б ѣ щ а л ъ в а м » уплатить извѣстную сумму, но лишь 
потому, что б ы л ъ в ы н у ж д е н » к ъ тому вашей угрозой, и т. д . 

Во в с ѣ х ъ у к а з а н н ы х » с л у ч а я х » мы имѣемъ передъ собой по 
существу одно и то же явленіе—р а з л а д ъ м е ж д у в о л е й 
д ѣ й с т в и т е л ь н о й и в о л е й и з ъ я в л е н н о й, м е ж д у в о л е й 
и в о л е и з ъ я в л е н і е м ъ . И передъ правомъ возникаетъ в о п р о с ъ 
о томъ, к а к ъ быть в ъ п о д о б н ы х » случаях» , чему отдать предпо-
ч т е т е — в о л * изъявленной или в о л * д ѣ й с т в и т е л ь н о й ? 

Вопросъ не в ы з ы в а е т » сомнѣній тогда, когда этотъ р а з л а д » 
былъ извѣстенъ противной с т о р о н * , напримѣръ, тогда , когда кон-
т р а г е н т » знал», что в ъ слова или письмо изъявившаго волю вкра-
л а с ь оговорка или описка; тогда, когда онъ понималъ, что о б * -
щаніе было дано в ъ шутку; т * м ъ болѣе тогда , когда волеизъяв-
леніе было вызвано его же обманом» или угрозой. Признавать 
волеизъявленіе обязательным» для его автора в ъ п о д о б н ы х » слу-
ч а я х » н ѣ т ъ рѣшительно никакихъ основаній. 

Но положеніе в ъ высокой степени осложняется тогда, когда 
разлад» между волей и волеизъявленіемъ не был ь и з в * с т е н ъ и 
не могъ б ы т ь и з в ѣ с т е н ъ контрагенту, когда этотъ послѣдній 
имѣлъ основанія считать волю изъявленную за д ѣ й с т в и т е л ь н у ю . 
Передъ правомъ возникаетъ тогда крайне трудная дилемма. С ъ 
одной стороны, кажется противорѣчащимъ п р и р о д * договора 
возложеніе на изъявившаго волю обязанности, который о н ъ в ъ 
дѣйствительности не желал»; с ъ другой стороны, нельзя игнориро-
вать и интересы контрагента, который, положившись на волеизъя-
вленіе, могъ предпринять дальнѣйшіе д ѣ л о в ы е шаги, и для котораго 
разрушеніе договора можетъ причинить весьма серьезные убытки. 

Намъ уже приходилось упоминать о томъ, что для д р е в н я г о 
права этой проблемы не существовало. Присущій ему форма-
лизм» (подкрѣплявшійся строгою формальностью в с я к и х » с д * -
л о к ъ ) исключал» возможность самаго вопроса о внутренней. д * й -
ствительной волѣ : все, торжественно сказанное, становилось за-
коном»; формула д ѣ л о в о г о о б * щ а н і я была в ъ г л а з а х » д р е в н я г о 
человѣка не простым» выраженіемъ мыслей, a чѣмъ-то значительно 
б о л ь ш и м » — н * к о т о р ы м ъ мистическим» заклятіемъ, „обреченіемъ". 
Естественно поэтому, что всякое слово такой торжественной фор-
мулы было неприкосновенным», что вся она получала самодовлѣю-
щую непререкаемую силу. „Ein Mann—Wein o r t " — г л а с и т » ста-
рая нѣмецкая поговорка; „слово не воробей, в ы л е т и т » — н е пой-
маешь" , о т в ѣ ч а е т ъ русская. М ы упоминали также о томъ, что 
в с л * д с т в і е этого даже с д ѣ л к а , заключенная подъ вліяніемъ при-
нужденія, считалась неоспоримой. 



Но п о с т е п е н н о э т о т ъ ф о р м а л и з м ъ испаряется ; с а м о д о в л ѣ г о -
щ е е з н а ч е н і е с л о в ъ и с ч е з а е т ъ , и т о г д а п е р е д ъ п р а в о м ъ в с т а е т ъ 
во в е с ь р о с т ъ у к а з а н н а я в ы ш е дилемма. 

У ж е римскіе ю р и с т ы и м ѣ л и с ъ ней д ѣ л о ; у ж е у н и х ъ мы 
н а х о д и м ъ ц ѣ л ы й р я д ъ в е с ь м а т о н к и х ъ р ѣ ш е н і й ея в ъ о т д ѣ л ь -
н ы х ъ к о н к р е т н ы х ъ ' с л у ч а я х ъ , — н о при в с е м ъ т о м ъ к а к о г о - л и б о с т о я -
щ а г о в н ѣ спора, п р и н ц и п і а л ь н а г о р а з р ѣ ш е н і я ея они не д а л и . 
О с т а е т с я с п о р н о й о н а и по сей д е н ь . 

В ъ т е ч е н і е в с е й первой п о л о в и н ы X I X с т о л ѣ т і я о б щ е е м н ѣ н і е 
ю р и с п р у д е н ц і и с к л о н я л о с ь на с т о р о н у предпочтенія воли воле-
и з ъ я в л е н і ю . И с х о д я и з ъ т о й о т м ѣ ч е н н о й в ы ш е мысли, что сози-
д а ю щ а я сила в с я к о й с д ѣ л к и з а к л ю ч а е т с я в ъ истинной в о л ѣ с т о р о н ъ 
приходили к ъ в ы в о д у , что т а м ъ , г д ѣ т а к о й во ли н ѣ т ъ , не м о ж е т ъ 
б ы т ь и р ѣ ч и о ю р и д и ч е с к о м ъ э ф ф е к т ѣ " д о г о в о р а : е с т ь т о л ь к о ви-
д и м о с т ь п о с л ѣ д н я г о , а не е г о с у щ н о с т ь . 

С о в т о р о й п о л о в и н ы с т о л ѣ т і я , о д н а к о , эта т а к ъ н а з ы в а е м а я 
ч и с т а я в о л е в а я т е о р і я ( re ine W i l l e n s t h e o r i e ) н а ч и н а е т ъ в с е 
ч а щ е и ч а щ е п о д в е р г а т ь с я с о м н ѣ н і ю и к р и т и к ѣ . Р а з в и т і е интен-
с и в н а г о , порою д а ж е л и х о р а д о ч н а г о о б о р о т а н а ч и н а е т ъ о щ у щ а т ь 
эту т е о р і ю , к а к ъ с е р ь е з н у ю п о м ѣ х у . В с е э н е р г и ч н ѣ е и настой-
ч и в ѣ е р а з д а ю т с я голоса о т о м ъ , что н е л ь з я и г н о р и р о в а т ь и н т е -
р е с ы ни в ъ ч е м ъ н е п о в и н н ы х ъ к о н т р а г е н т о в ъ , н е л ь з я приносить 
в ъ ж е р т в у и н д и в и д у а л ь н о й о ш и б к ѣ или о п и с к ѣ в е с ь х о д ъ г р а ж д а н -
с к а г о о б о р о т а с ъ е г о н е п р е р ы в н ы м ъ с ц ѣ п л е н і е м ъ д ѣ л о в ы х ъ от-
н о ш е н * . К а ж д ы й в ъ п р а в ѣ д о в ѣ р я т ь в о л е и з ъ я в л е н і я м ъ д р у г и х ъ , 
п о л а г а т ь с я на н и х ъ , к а к ъ на н ѣ ч т о с е р ь е з н о е и реальное . С ъ 
д р у г о й с т о р о н ы , к а ж д ы й д о л ж е н ъ нести на с е б ѣ о т в ѣ т с т в е н н о с т ь 
з а в с ѣ с в о и д ѣ й с т в і я , за в с ѣ с в о и в о л е и з ъ я в л е н і я , за с в о е не 
т о л ь к о „ б ы т ь " , н о и „ к а з а т ь с я " ' ) . И п о д ъ в л і я н і е м ъ э т и х ъ со-
о б р а ж е н * „ в о л е в о й т е о р і и " б ы л а п р о т и в о п о с т а в л е н а „ т е о р і и 
и з ъ я в л е н і я " ( E r k l ä r u n g s t h e o r i e ) , или „ т е о р і я д о в ѣ р і я " 
(Ver t rauenstheor ie ) , или, е щ е иначе , „ т е о р і я о б о р о т а " (Verkehrs -
theor ie ) : д о г о в о р ъ д о л ж е н ъ б ы т ь п р и з н а в а е м ъ д ѣ й с т в и т е л ь н ы м ъ 
и н е р у ш и м ы м ъ . 

Н е т р у д н о з а м ѣ т и т ь , что эта п о с л ѣ д н я я теорія я в л я е т с я л и ш ь 
о т р а ж е н і е м ъ т о г о о б щ а г о т е ч е н і я , о к о т о р о м ъ п р и х о д и л о с ь у ж е 
г о в о р и т ь в ы ш е , и к о т о р о е в ъ о б л а с т и в е щ н а г о о б о р о т а привело 
к ъ у с т а н о в л е н і ю принципа „ H a n d muss Hand w a h r e n " по о т н о ш е н і ю 
к ъ д в и ж и м о с т и и принципа публичной д о с т о в ѣ р н о с т и вотчинной 
з а п и с к и по о т н о ш е н і ю к ъ н е д в и ж и м о с т и . К а к ъ т а м ъ , т а к ъ и з д ѣ с ь 

' ) С р . N e u b e c k e r . H a f t u n g (tir W o r t und W e r k . 1910 , стр . 27 . 

о с н о в н о й т е н д е н ц і е й э т о г о т е ч е н і я я в л я е т с я с о е д и н е н і е ю р и д и ч е -
с к а г о э ф ф е к т а с ъ т а к и м и или иными в н ѣ ш н и м и , д л я у ч а с т н и к о в ъ 
о б о р о т а л е г к о р а с п о з н а в а е м ы м и ф а к т а м и , с а н к ц і о н и р о в а н і е „до-
в ѣ р і я к ъ в н ѣ ш н и м ъ ф а к т а м ъ " („Vert tauen auf ä u s s e r e T h a t b e -
s t ä n d e " ) . 

Н у ж н о , о д н а к о , с к а з а т ь , что если в ъ о б л а с т и в е щ н ы х ъ п р а в ъ і 
это т е ч е н і е в с т р ѣ ч а е т ъ т о л ь к о о д и н о ч н ы е п р о т е с т ы ) то в ъ области | 
д о г о в о р о в ъ _ _ £ £ р у с п ѣ х и д а л е к о не с т о л ь р ѣ ш и т е л ь н ы . П р а в д а , Ч 
„ в о л е в а я т е о р і я " д о л ж н а б ы л а п о с т у п и т ь с я з н а ч и т е л ь н о й д о л е й 
с в о е й к а т е г о р и ч н о с т и , но з а т о и „теорія д о в ѣ р і я " в ъ ея перво-
н а ч а л ь н о й непримиримой а б с о л ю т н о с т и з а щ и щ а е т с я в ъ н а с т о я щ е е 
в р е м я с р а в н и т е л ь н о немногими. С т о л к н о в е н і е привело к ъ взаим-
н ы м ъ у с т у п к а м ъ , и е с л и с п о р ъ м е ж д у о б ѣ и м и теоріями е щ е про-
д о л ж а е т с я , т о л и ш ь в ъ т о м ъ , к а к а я и з ъ э т и х ъ д в у х ъ т о ч е к ъ з р ѣ н і я 
д о л ж н а б ы т ь положе на в ъ . - о с н о в у в ъ - в ы д ѣ о б щ а г о , о т п р а в н о г о 
принципа ' ) . 

Не в д а в а я с ь з д ѣ с ь в ъ с к о л ь к о - н и б у д ь д е т а л ь н о е о б с у ж д е н і е 
э т о г о б о г а т а г о р а з н о о б р а з н ы м и т р у д н о с т я м и спора, о т м ѣ т и м ъ 
т о л ь к о с л ѣ д у ю щ е е . 

Н е п о д л е ж и т ъ в ъ н а с т о я щ е е время н и к а к о м у с о м н ѣ н і ю т о Ѵ 
о б с т о я т е л ь с т в о , что в о в с ѣ х ъ с л у ч а я х ъ о ш и б к и , описки и т . д , 
и н т е р е с ы д р у г о г о к о н т р а г е н т а н е _ м о г у т ъ б ы т ь и г н о р и р у е м ы . Но 
п р а в и л ь н о ли д ѣ л а т ь о т с ю д а т о т ъ в ы в о д ъ , к о т о р ы й д ѣ л а е т ъ 
„ т е о р і я о б о р о т а " , и т р е б о в а т ь на э т о м ъ о с н о в а н і и полной д ѣ й -
с т в и т е л ь н о с т и д о г о в о р а ? С о о т в ѣ т с т в у е т ъ ли это, в ъ с а м о м ъ д ѣ л ѣ , 
тому принципу „ д о б р о й с о в ѣ с т и " (Treu u n b G l a u b e n ) , на к о т о р ы й 
с с ы л а ю т с я при э т о м ъ п р е д с т а в и т е л и н а з в а н н о й теоріи? 

М ы д у м а е м ъ , ч т о н ѣ т ъ . К о н е ч н о , к о н т р а г е н т ъ лица, в п а в ш а г о і 
в ъ о ш и б к у , д о л ж е н ъ п о л у ч и т ь в о з н а г р а ж д е н і е з а в р е д ъ , и м ъ і 
д ѣ й с т в и т е л ы ю понесенный, за в р е д ъ , п р о и с ш е д ш і й о т ъ т о г о , что 
о н ъ п о л о ж и л с я на с е р ь е з н о с т ь с д ѣ л а н н а г о ему в о л е и з ъ я в л е н і я . 
Д р у г и м и с л о в а м и , о н ъ в ъ п р а в ѣ т р е б о в а т ь т о г о , что н о с и т ъ на-
з в а н і е „ о т р и ц а т е л ь н а г о д о г о в о р н а г о и н т е р е с а " (nega-
tives Ver t rags interesse ) . Е с л и , н а п р и м ѣ р ъ , я п р о д а л ъ в а м ъ к а р т и н у , 
о ш и б о ч н о полагая , что она т о л ь к о копія, межъ т ѣ м ъ к а к ъ в ъ 
д ѣ й с т в и т е л ы ю с т и она п р е д с т а в л я е т ъ ц ѣ н н ы й о р н г и н а л ъ , то , разу-
м ѣ е т с я , я о б я з а н ъ в о з м ѣ с т и т ь в а м ъ и з д е р ж к и , п о н с с е н н ы я вами 
на п р и с ы л к у л ю д е й или и з в о з ч и к а д л я е я п е р е в о з к и . Но н ѣ т ъ 
н и к а к и х ъ о с н о в а н * идти д а л ь ш е э т о г о и д а в а т ь в а м ъ п р а в о тре-
б о в а т ь п е р е д а ч и с а м о й к а р т и н ы или у п л а т ы е я ( к о н е ч н о , в ы с о к о й ) 

! ) С р . Е n d е m а п п. L e h r b u c h d e s bürg . R e c h t s . T . I, 1903 , с т р . 3 3 4 , прим. 



стоимости, т.-е. того, что называется „ п о л о ж и т е л ь н ы м ъ д о -
г о в о р и ы м ъ и н т е р е с о м * " (positives Vertragsinteresse) .Ошибка 
одного лица не можетъ быть признана достаточнымъ этическимъ 
и соціальнымъ основаніемъ для обогащенія на его с ч е т ъ другого . 
Если бы этого т р е б о в а л ъ принципъ „доброй с о в ѣ с т и " . т е онъ 
самъ имѣлъ б ы в ъ высокой степени сомнительную цѣнность . 

И дѣйствительно , именно на эту точку зрѣнія становятся 
новѣйшія з а к о н о д а т е л ь с т в а . Т о л ь к о возмѣщеніе „отрицательнаго 
договорнаго интереса" д а е т ъ § 122 Германскаго Уложенія, и при-
т о м ъ с ъ т ѣ м ъ ограниченіемъ, что этотъ отрицательный интересъ 
не можетъ превышать того, что контрагентъ получилъ бы при 
полной дѣйствительности договора. Т а к о е же правило содержитъ 
и ст . 33 нашего русскаго (внесеннаго в ъ Госуд. Д у м у ) проекта 
о б ъ обязательствахъ . Наконецъ, т о т ъ же принципъ у с в а и в а е т ъ 
с е б ѣ Швейцарское обязательственное уложеніе 1911 г., однако, 
со слѣдующей характерной для этого кодекса добавкой: „тамъ, 
г д ѣ это с о о т в ѣ т с т в у е т ъ справедливости, с у д ь я можетъ присудить 
возмѣщеніе и д а л ь н ѣ й ш и х ъ у б ы т к о в ъ " (ст. 26 : „Wo es der Billigkeit 
entspricht, kann der Richter auf Ersatz weiteren Schadens erkennen") . 
Нужно, впрочемъ, с к а з а т ь , что вообще в с ѣ нормы Швейцарскаго 
Уложенія относительно ошибки поставлены подъ верховный конт-
роль „справедливости" : ст. 25 г о в о р и т ь , что ссылка на ошибку 
вообще допустима только тамъ, г д ѣ это не противорѣчитъ на-
чалу „Treu und Glauben" . Но у к л о н я я с ь в ъ сторону „теоріи обо-
рота" въ этомъ отношеніи, Ш в е й ц а р с к о е Уложеніе значительно 
отклоняется о т ъ нея в ъ другомъ: в ъ то время, к а к ъ Германское 
Уложеніе и нашъ русскій проектъ возлагаютъ на контрагента, 
впавшаго в ъ ошибку, безусловную обязанность возмѣщенія отри-
цательнаго д о г о в о р н а г о интереса', Швейцарское Уложеніе признаетъ 
эту обязанность лишь в ъ томъ случаѣ , если о н ъ впалъ в ъ ошибку 
по собственной небрежности, т . -е . при наличности в и н ы с ъ его 
стороны (ст. 26) . Думаемъ, что к а к ъ одно, т а к ъ и другое откло-
неніе не представляетъ усовершенствованія , и что нормы Герман-
скаго Уложенія или нашего проекта заслуживаютъ безусловнаго 
предпочтенія. 

Что касается, в ъ частности, отвѣтственности лица, впавшаго 
въ ошибку только при наличности вины, то именно по отноше-
нію к ъ этому случаю и м ѣ е т ъ полное значеніе возраженіе сторон-
никовъ „теоріи оборота" о томъ, что вопросъ о в и н ѣ з д ѣ с ь не-
умѣстно ставить : каждый, вступая в ъ д ѣ л о в ы е переговоры с ъ по-
сторонними лицами и вызывая этимъ ихъ на д ѣ л о в ы я сношенія 
с ъ собой, естественно беретъ на себя и рискъ за в с ѣ т ѣ убытки 

которые могутъ произойти для этихъ послѣднихъ в с л ѣ д с т в і е 
какихъ либо неправильностей в ъ его заявленіяхъ. В ъ этомъ отно-
ш е н * „теорія оборота" безусловно права; ея преувеличеніе заклю-
чается только в ъ томъ, что она в ы в о д и т ь отсюда не необходи-
мость возмѣщенія „отрицательнаго договорнаго интереса" , а пол-
ную дѣйствительность договора. 

С ъ другой стороны, ограниченіе права оспаривать договоръ, 
заключенный подъ вліяніемъ ошибки, т о л ь к о тѣми случаями, когда 
т а к о е оспариваніе не противорѣчитъ началу „ T r e u u n d G l a u -
b e n " , лишаетъ самую норму закона всякой опредѣленности. О 
понятіи „Treu und Glauben" намъ приходилось говорить уже выше 
(гл. VI) ; придется коснуться его и ниже; поэтому сейчасъ оста-
навливаться на немъ мы н е б у д е м ъ . 

Какъ бы то ни было, но если мы оставимъ в с ѣ подобный 
„отклоненія" в ъ с т о р о н ѣ , то мы увидимъ, что в с ѣ новѣйшія законо-
дательства в ъ в и д ѣ о с н о в н о г о принципа в ъ области д о г о в о -
р о в ъ признаютъ принципъ не изъявленія, а в о л и: только соглас-
ная и подлинная воля с т о р о н ъ можетъ послужить основаніемъ 
для возникновенія предполагаемыхъ д о г о в о р о м ъ правъ и обязан-
ностей. И полагаемъ, что т о л ь к о такую точку зрѣнія можно при-
знать правильной: в ъ нормальной граждански-правовой жизни не 
слѣпая случайность описки, ошибки и т. д . , а только сознатель-
ная и свободная воля людей можетъ б ы т ь поставлена в ъ к а ч е с т в * 
активнаго, правотворящаго агента . Т о л ь к о в ъ п р и н ц и п * в о л и 
можетъ найти с е б * надлежащее выраженіе идея частной автоно-
міи личности, и о т к а з ъ отъ этого принципа лишилъ б ы граждан-
ское право той аріадниной нити, которая единственно можетъ 
провести его черезъ запутанный лабиринтъ всевозможныхъ кол-
лизій. 

Всякій д о г о в о р ъ является осуществленіемъ частной автоно-
міи, осуществленіемъ той активной с в о б о д ы , которая составляетъ 
необходимое предположеніе самаго гражданскаго права. В с л * д -
ствіе этого в е р х о в н ы м ъ началомъ во всей этой области является 
п р и н ц и п ъ д о г о в о р н о й с в о б о д ы . В м ѣ с т * с ъ началомъ част-
ной собственности этотъ принципъ служитъ однимъ изъ краеуголь-
н ы х ъ камней всего современнаго гражданскаго строя. Уничтоже-
ніе этого принципа обозначало бы полный параличъ гражданской 
жизни, обреченіе ея на неподвижность. 

Но этотъ принципъ и м ѣ е т ъ свое отрицательное и свое по-
ложительное выраженіе. 



П р е ж д е в с е г о , с ъ о т р и ц а т е л ь н о й с т о р о н ы , п р и н ц и п » 
д о г о в о р н о й с в о б о д ы о б о з н а ч а е т » то , ч т о п р о т и в ъ с в о е й в о л и 
н и к т о н е о б я з а н » в с т у п а т ь в ъ д о г о в о р » . П о л о ж е н і е 
это п р е д с т а в л я е т с я е с т е с т в е н н ы м » , и т ѣ м ъ не м е н ѣ е в ъ с о в р е м е н -
н о м » п р а в * и з в ѣ с т н ы с л у ч а и , к о г д а оно т е р п и т » и з в ѣ с т н ы я огра-
ниченія . Е с т ь предпріятія , к о т о р ы я я в л я ю т с я в ъ с в о е й области 
м о н о п о л ь н ы м и ; иногда они н а х о д я т с я в ъ р у к а х ъ г о с у д а р с т в а 
(почта , т е л е г р а ф » ) , и н о г д а ж е т о л ь к о э т и м ъ п о с л ѣ д н и м ъ концес-
с і о н и р о в а н ы ( ж е л ѣ з н ы я д о р о г и ) . П р и м ѣ н е н і е к ъ н и м » у к а з а н н а г о 
правила с т а в и л о б ы в с ѣ х ъ ч а с т н ы х ъ л и ц ъ в ъ п о л н у ю з а в и с и м о с т ь 
о т ъ и х ъ п р о и з в о л а , в с л ѣ д с т в і е чего д л я н и х ъ у с т а н а в л и в а е т с я 
о б щ а я о б я з а н н о с т ь в с т у п а т ь в ъ д о г о в о р ы , в х о д я щ і е в ъ с ф е р у 
о т в е д е н н о й и м » д ѣ я т е л ь н о с т и ( т а к ъ наз . K o n t r a h i e r u n g s z w a n g ) . 
О т к а з » о т ъ п р о ф е с с і о н а л ь н ы х ъ у с л у г ъ б е з ъ у в а ж и т е л ь н ы х » при-
ч и н » м о ж е т ъ п о с л у ж и т ь о с н о в а н і е м ъ д л я и с к а о б ъ у б ы т к а х » . Но 
если т а к а я о б я з а н н о с т ь к о в с т у п л е н і ю в ъ д о г о в о р » по о т н о ш е н і ю 
к ъ п р е д п р і я т і я м ъ к о н ц е с с і о н и р о в а н н ы м ъ я в л я е т с я о б щ е п р и з н а н -
ной, т о в ъ н о в ѣ й ш е е в р е м я с т а в и т с я в о п р о с ъ о р а с п р о с т р а н е н і и 
этой о б я з а н н о с т и на в с ѣ в о о б щ е предпріятія , п р е д л а г а ю щ і я свои 
у с л у г и п у б л и к * — а п т е к и , м а г а з и н ы , с т о я щ и х » на у л и ц * извозчи-
к о в » и т. д . ' ) . И д у м а е т с я , что это б ы л о бы п р а в и л ь н о : всякій 
в ъ п р а в Ь р а з с ч и т ы в а т ь , ч т о т ѣ у с л у г и , к о т о р ы я п р е д л а г а ю т с я пуб-
л и к * в о о б щ е , б у д у т » о к а з а н ы и ему; о т к р ы т і е иредпріятія д л я пуб-
л и к и д о л ж н о б ы т ь с о п р я ж е н о и с ъ с о о т в * т с т в у ю щ е й о б я з а н н о с т ь ю . 

С ъ п о л о ж и т е л ь н о й с т о р о н ы п р и н ц и п » д о г о в о р н о й 
с в о б о д ы о б о з н а ч а е т » п р а в о ч а с т н ы х ъ л и ц ъ з а к л ю ч а т ь 
д о г о в о р ы л ю б о г о с о д е р ж а н і я . Э т о н е и з б ѣ ж н о е п о с л ѣ д -
с т в і е с а м о г о назначенія д о г о в о р а с л у ж и т ь ф о р м о й д л я о п р е д * л е -
нія ч а с т н ы х ъ о т н о ш е н і й , д л я у д о в л е т в о р е н і я и н д и в и д у а л ь н ы х » 
и н т е р е с о в » . И мы в и д ѣ л и уже, к а к ъ с ъ т е ч е н і е м ъ в р е м е н и эта поло-
ж и т е л ь н а я с т о р о н а д о г о в о р н о й с в о б о д ы р а с ш и р я е т с я . М ы в и д ѣ л и 
к а к ъ р а з в и в а ю щ е е с я г р а ж д а н с к о е п р а в о п е р е х о д и т ь о т ъ с и с т е м ы 
т о л ь к о о п р е д ѣ л е н н ы х ъ т и п и ч н ы х » д о г о в о р о в » ( т а к ъ наз. numerus 
c l a u s u s д о г о в о р н ы х » т и п о в ъ ) к ъ о б щ е м у признанію в с я к и х » 
д о г о в о р о в » д ѣ й с т в и т е л ь н ы м и , н е з а в и с и м о о т ъ и х ъ с о о т в ѣ т с т в і н 
т о м у или д р у г о м у р е г у л и р о в а н н о м у в ъ з а к о н * образцу . М ы 
говорили т а к ж е о т о м ъ , к а к ъ п а д а е т » п р е д у б ѣ ж д е н і е п р о т и в ъ 
д о г о в о р о в » н а д ѣ й с т в і я н е и м у щ е с т в е н н а г о х а р а к т е р а . В м ѣ с т ѣ 
с ъ р о с т о м » л и ч н о с т и р а с ш и р я е т с я и п о л о ж и т е л ь н о е с о д е р ж а н і е 
принципа д о г о в о р н о й с в о б о д ы . 

1) С р . D с г Ii b u г g . D a s b ü r g . R e d i t . T . Il, S 83 . 

Но в ъ т о ж е время о ч е в и д н о , ч т о э т а с в о б о д а н е 
м о ж е т ъ б ы т ь б е з г р а н и ч н о й . П р а в о не м о ж е т ъ санкціони-
р о в а т ь д о г о в о р а о б ъ у б і й с т в * , о в о з б у ж д е н і и б у н т а п р о т и в ъ 
в л а с т е й и т. д. ; э т о о б о з н а ч а л о б ы у н и ч т о ж е н і е самого право-
п о р я д к а . И з в * с т н ы я о г р а н и ч е н і я принципа д о г о в о р н о й с в о б о д ы 
н е и з б ѣ ж н ы , и в е с ь в о п р о с ъ з а к л ю ч а е т с я т о л ь к о в ъ т о м ъ , к а к ъ 
д а л е к о они м о г у т ъ идти и в ъ к а к и х » т е р м и н а х » они м о г у т ъ б ы т ь 
в ы р а ж е н ы . А это р а с к р ы в а е т » п р е д » нами н о в у ю и ч р е з в ы ч а й н о 
т р у д н у ю п р о б л е м у , — б ы т ь м о ж е т ъ , о д н у и з ъ с а м ы х ъ т р у д н ѣ й ш и х ъ 
п р о б л е м » в с е г о г р а ж д а н с к а г о п р а в а . 

Не п о д л е ж и т » , к о н е ч н о , с о м н ѣ н і ю , что н е д о п у с т и м » до-
г о в о р » , п р о т и в н ы й з а к о н у : г о с у д а р с т в о и м ѣ е т ъ п р а в о опре-
д ѣ л я т ь необходимый у с л о в і я о б щ е ж и т і я , и е с т е с т в е н н о , что част-
н ы м ъ л и ц а м » не м о ж е т ъ б ы т ь п р е д о с т а в л е н а в о з м о ж н о с т ь идти 
п р о т и в ъ з а к о н а и р а з р у ш а т ь у с т а н а в л и в а е м ы й и м » п о р я д о к » . 
Т а к ъ ж е е с т е с т в е н н о , в ъ ч а с т н о с т и , что з а к о н ъ м о ж е т ъ в н о с и т ь 
т ѣ или д р у г і я о г р а н и ч е н і я в ъ о б л а с т ь ч а с т н ы х ъ с о г л а ш е н і й , 
м о ж е т ъ з а п р е щ а т ь , напр. , н а е м » м а л о л * т н и х ъ д * т е й на ф а б р и ч -
ныя р а б о т ы , м о ж е т ъ у с т а н а в л и в а т ь m a x i m u m р а б о ч и х » ч а с о в » 
и т . д . В ъ з а в и с и м о с т и о т ъ т * х ъ или и н ы х » с о о б р а ж е н і й госу-
д а р с т в о м о ж е т ъ и д т и по пути э т и х ъ ограниченій ближе или 
д а л ь ш е , и в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ д о г о в о р н а я с в о б о д а ч а с т н ы х ъ л и ц ъ 
б у д е т ъ с о о т в * т с т в е н н о с у ж и в а т ь с я и р а с ш и р я т ь с я . П о д о б н о тому, 
к а к ъ г о в о р я т » о б ъ э л а с т и ч н о с т и п р а в а с о б с т в е н н о с т и , можно 
г о в о р и т ь о б ъ э л а с т и ч н о с т и д о г о в о р н о й с в о б о д ы . Каж-
д о е т а к о е у с т а н а в л и в а е м о е з а к о н о м » о г р а н и ч е н і е п о д л е ж и т » , 
р а з у м ѣ е т с я , о ц ѣ н к ѣ с ъ т о ч к и з р ѣ н і я с в о е й ж е л а т е л ь н о с т и и ц ѣ л е -
с о о б р а з н о с т и , но с а м ы й п р и н ц и п » в е р х о в е н с т в а з а к о н а , повто-
р я е м » , не м о ж е т ъ в о з б у ж д а т ь с о м н ѣ н і й . 

Д ѣ л о , о д н а к о , в ъ в ы с о к о й с т е п е н и о с л о ж н я е т с я т ѣ м ъ , что 
в о в с ѣ х ъ с о в р е м е н н ы х » з а к о н о д а т е л ь с т в а х » п р и н ц и п » д о г о в о р н о й 
с в о б о д ы п о д в е р г а е т с я о г р а н и ч е н н о не т о л ь к о с о с т о р о н ы з а к о н а , 
но и со с т о р о н ы н ѣ к о т о р ы х ъ д р у г и х » в н ѣ з а к о н н ы х ъ к р и -
т е р і е в ъ . В ъ к а ч е с т в * т а к о в ы х » я в л я ю т с я о б ы к н о в е н н о „ о б щ е -
с т в е н н ы й п о р я д о к ъ " и „ д о б р ы е н р а в ы " . З а к о н ъ , т а к и м ъ 
о б р а з о м ъ , к а к ъ б ы н е д о в ѣ р я я с в о е й б д и т е л ь н о с т и , п р и в л е к а е т » 
в ъ роли д о б а в о ч н ы х » к о н т р о л е р о в » н ѣ к о т о р ы я д р у г і я инстанціи. 
Н о в ъ ч е м ъ о н * с о с т о я т » ? 

О б р а т и м с я с н а ч а л а к ъ понятію „ о б щ е с т в е н н а г о п о -
р я д к а " (ordre publ ic , ö f fent l iche O r d n u n g ) . О б р а з ц о м » д л я в в е д е -
нія э т о г о о г р а н и ч и т е л ь н а « ) начала п о с л у ж и л » К о д е к с » Наполеона , 
к о т о р ы й в ъ с в о е м » art . 1133 о б ъ я в и л » , что в с я к і й а к т » , п р о т и в о -
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р ѣ ч а щ і й о б щ е с т в е н н о м у п о р я д к у , я в л я е т с я н е д о з в о л е н н ы м ъ (за-
к л ю ч а ю щ и м ъ в ъ с е б ѣ „ c a u s e i l l i c i t e " ) . В с л ѣ д ъ за н и м ъ понятіе 
о б щ е с т в е н н а г о п о р я д к а п о я в л я е т с я в ъ нашей I части X тома С в о д а 
З а к о н о в ъ (ст . 1 5 2 8 ) и п е р е х о д и т ъ в ъ н а ш ъ п р о е к т ъ Г р а ж д а н -
с к а г о У л о ж е н і я в с ѣ х ъ р е д а к ц і й в п л о т ь д о н ы н ѣ ш н я г о п р о е к т а 
о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ (ст . 5 0 ) . Н о р а з у м ѣ е т с я , б л и ж а й ш а г о опре-
д ѣ л е н і я э т о г о понят ія мы ни в ъ о д н о м ъ и з ъ э т и х ъ з а к о н о -
д а т е л ь с т в ъ не н а й д е м ъ . Н е п о д л е ж и т ъ с о м н ѣ н і ю , что „ о б щ е -
с т в е н н ы й п о р я д о к ъ " м ы с л и т с я з д ѣ с ь к а к ъ н ѣ ч т о о т л и ч н о е о т ъ 
т о г о п о р я д к а , к о т о р ы й о п р е д ѣ л е н ъ п о л о ж и т е л ь н ы м ъ з а к о н о м ъ 
( с ъ а д м и н и с т р а т и в н ы м и р а с п о р я ж е н і я м и в к л ю ч и т е л ь н о ) , а т а к ж е 
о т ъ т о г о , чего т р е б у ю т ъ „ д о б р ы е н р а в ы " . П р о т и в н ы м ъ „ о б щ е -
с т в е н н о м у п о р я д к у " , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , м о ж е т ъ б ы т ь н ѣ ч т о 
т а к о е , что не з а п р е щ е н о з а к о н а м и и что не н а р у ш а е т ъ „ д о б р ы х ъ 
н р а в о в ъ " . 

Ч т о ж е э т о т а к о е ? М ы т щ е т н о стали б ы и с к а т ь о п р е д ѣ л е н -
н а г о о т в ѣ т а на э т о т ъ в о п р о с ъ . П о признанію а в т о р и т е т н ѣ й ш а г о 
и з ъ к о м м е н т а т о р о в ъ Ф р а н ц у з с к а г о К о д е к с а , Л о р а н а , н ѣ т ъ в о 
в с е м ъ э т о м ъ к о д е к с ѣ д р у г о й с т а т ь и , к о т о р а я в о з б у ж д а л а бы 
с т о л ь к о с п о р о в ъ и н е д о у м ѣ н і й , к а к ъ у к а з а н н а я ст . 1 1 3 3 ; с а м ъ 
о н ъ т а к ж е о г р а н и ч и в а е т с я с в е д е н і е м ъ „ о б щ е с т в е н н а г о п о р я д к а " 
к ъ е щ е б о л ѣ е р а с п л ы в ч а т о й ф о р м у л ѣ „ о б щ е с т в е н н а г о и н т е -
р е с а " („ intérêt g é n é r a l " ) J ) . С о с т а в и т е л и н а ш е г о п р о е к т а , защи-
щ а я с ь в ъ о б ъ я с н е н і я х ъ к о в т о р о й р е д а к ц і и о т ъ с д ѣ л а н н ы х ъ 
м н о ю 2 ) по э т о м у п о в о д у в о з р а ж е н і й , могли т о л ь к о с к а з а т ь , ч т о 
„ м о г у т ъ в с т р ѣ ч а т ь с я с д ѣ л к и , к о т о р ы я не н а р у ш а ю т ъ з а к о н а , и 
к о т о р ы х ъ н е л ь з я с ч и т а т ь б е з н р а в с т в е н н ы м и в ъ о б щ е п р и н я т о м ъ 
с м ы с л ѣ этого с л о в а , н о к о т о р ы я н е с о г л а с у ю т с я с ъ . 
у с л о в і я м и о б щ е с т в е н н о й ж и з н и " а ) . Но о ч е в и д н о , ч т о 
э т и м ъ они е щ е б о л ѣ е з а т е м н я ю т ъ в о п р о с ъ , т а к ъ к а к ъ д а в а е м а я 
ими формула „не с о г л а с у е т с я с ъ у с л о в і я м и о б щ е с т в е н н о й ж и з н и " , 
о к о н ч а т е л ь н о в с к р ы в а е т ъ в с ю б е з б р е ж н о с т ь и в с ю н е о п р е д ѣ л е н -
н о с т ь понятія „ о б щ е с т в е н н а г о п о р я д к а " , a в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ и всю-
е г о н е г о д н о с т ь в ъ к а ч е с т в ѣ ю р и д и ч е с к а г о критерія . 

В с е это б ы л о о т л и ч н о понято р е д а к т о р а м и Г е р м а н с к а г о У л о -
женія . П е р в ы й п р о е к т ъ у в л е к с я б ы л о п р и м ѣ р о м ъ Ф р а н ц у з с к а г о 
К о д е к с а , х о т я а в т о р ы е г о сами с о з н а в а л и , что т а к о й з а к о н о -

1) L a u r e n t . P r i n c i p e s de droit civil f rançais . T . X V I , 1 2 4 ( стр. 171) . 
•) М о я с т а т ь я „ Ю р и д и ч е с к і н сдѣлкм в ъ п р о е к т ѣ гражд. у л о ж е н і я " — „ В ѣ с т -

никъ п р а в а " , 1 9 0 4 , кн . I, с т р . 1 0 0 — 1 0 1 . 
3 ) Г р а ж д . У л о ж е н і я , кн. I . Положенія обіція. В т о р а я р с д а к п і я . К ъ ст. 94 . 

д а т е л ь н ы й ш а г ъ „vielleicht nicht o h n e B e d e n k e n is t " ' ) . О д н а к о , 
во в т о р о й к о м и с с і и эти с о м н ѣ н і я взяли у ж е р ѣ ш и т е л ь н ы й в е р х ъ 2 ) , 
и у п о м и н а н і е о б ъ „ о б щ е с т в е н н о м ъ п о р я д к ѣ " б ы л о в ы б р о ш е н о , 
т а к ъ что это з а г а д о ч н о е понятіе в ъ д ѣ й с т в у ю щ е м ъ г е р м а н с к о м ъ 
п р а в ѣ не с у щ е с т в у е т ъ . 

Р а в н ы м ъ о б р а з о м ъ и Ш в е й ц а р с к о е У л о ж е н і е о б ъ о б я з а т е л ь -
с т в а х ъ в ъ ст . 2 0 г о в о р и т ъ т о л ь к о о т о м ъ , что н е д ѣ й с т в и т е л е н ъ 
л о г о в о р ъ , с о д е р ж а н і е к о т о р а г о н е в о з м о ж н о , п р о т и в о з а к о н н о или 
н а р у ш а е т ъ д о б р ы е н р а в ы ; о б ъ „ о б щ е с т в е н н о м ъ п о р я д к ѣ " з д ѣ с ь 
не у п о м и н а е т с я . П р а в д а , это понятіе в с т р е ч а е т с я в ъ п р е д ы д у щ е й 
с т . 19, но л и ш ь при о п р е д ѣ л е н і и т ѣ х ъ с л у ч а е в ъ , к о г д а не д о п у -
с к а е т с я с о г л а ш е н і е , о т с т у п а ю щ е е о т ъ п р е д п и с а н і й з а к о н а : 
з а к о н ъ , р е г у л и р у ю щ і й „ о б щ е с т в е н н ы й п о р я д о к ъ " , р а з с м а т р и в а е т с я 
т а к и м ъ о б р а з о м ъ , к а к ъ норма п р и н у д и т е л ь н а я , q u a e pact i s priva-
torum mutari non potest , а самый „ о б щ е с т в е н н ы й п о р я д о к ъ " м ы -
слится , к а к ъ н ѣ ч т о о м р е д ѣ л е н н о е положительными предписаніями 
з а к о н а . О ч е в и д н о , ч т о мы и м ѣ е м ъ з д ѣ с ь н ѣ ч т о с о в е р ш е н н о иное , 

^ ѣ м ъ то , что р и с у е т с я К о д е к с у Ф р а н ц у з с к о м у или а в т о р а м ъ на-
ш е г о п р о е к т а . 

И мы п о л а г а е м ъ , что в ъ и н т е р е с а х ъ н а ш е г о б у д у щ е г о Г р а ж -
д а н с к а г о У л о ж е н і я с л ѣ д у е т ъ п о ж е л а т ь , ч т о б ы понятіе „ о б щ е с т в е н -
наго п о р я д к а " , по п р и м ѣ р у У л о ж е н і й Г е р м а н с к а г о и Ш в е й ц а р с к а г о , 
б ы л о и з ъ н а ш е г о п р о е к т а и с к л ю ч е н о . - Д ѣ л о г о с у д а р с т в а о п р е д ѣ -
л и т ь в с е то , что н е о б х о д и м о д л я б ы т і я о б щ е с т в е н н а г о п о р я д к а , 
п о л о ж и т е л ь н ы м и предписаніями з а к о н а , и т о г д а , е с т е с т в е н н о , в с я к і я 
с д ѣ л к и , противныя о б щ е с т в е н н о м у п о р я д к у , б у д у т ъ н е в о з м о ж н ы 
у ж е потому, что о н ѣ п р о т и в н ы з а к о н у . С о з д а в а т ь е щ е к а к о й - т о 
иной к о н т р о л ь с ъ т о ч к и з р ѣ н і я „условій о б щ е с т в е н н о й ж и з н и " — 
з н а ч и т ъ с т а в и т ь г р а ж д а н ъ п е р е д ъ полной н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь ю . 

Но если критерій „ о б щ е с т в е н н а г о п о р я д к а " я в л я е т с я л и ш ь 
с п е ц і а л ь и о с т ы о н ѣ к о т о р ы х ъ к о д е к с о в ъ . то т о г о ж е н е л ь з я с к а з а т ь 
о т н о с и т е л ь н о д р у г о й и з ъ у п о м я н у т ы х ъ в ы ш е в н ѣ - з а к о н н ы х ъ ин-
станцій , именно „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " ( b o n n e s moeurs , gute 
S i t ten) . Правило , что д о г о в о р ъ , противный д о б р ы м ъ н р а в а м ъ , 
н и ч т о ж е н ъ , я в л я е т с я н ѣ к о т о р о й у н и в е р с а л ь н о й акс іомой, о с в я -
щенной к ъ тому ж е в ы с о к и м ъ а в т о р и т е т о м ъ р и м с к а г о п р а в а : 
самый т е р м и н ъ „ д о б р ы е н р а в ы " в е д е т ъ с в о е начало о т ъ р и м с к а г о 

1) M o t i v e . I, с т р . 2 1 1 . 
2) P r o t o k o l l e . 1, стр . 124. 



„boni m o r e s " . С ъ д р у г о й с т о р о н ы , если понятіе „ о б щ е с т в е н н а г о 
п о р я д к а " п р е д с т а в л я е т с я в ъ о б щ е м ъ х о д ѣ с о в р е м е н н а г о г р а ж д а н -
с к а г о п р а в а ф и г у р о й в ы м и р а ю щ е й , то , н а п р о т и в ъ , с ф е р а у п о т р е -
бленія понятія „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " о б н а р у ж и в а е т ъ в ъ н о в ѣ й ш и х ъ 
з а к о н о д а т е . п ь с т в а х ъ т е н д е н ц і ю к ъ р а с ш и р е н н о : мы в с т р ѣ ч а е м ъ 
это понятіе не т о л ь к о в ъ к а ч е с т в * г р а н и ц ы д о г о в о р н о й с в о б о д ы , 
но и в ъ к а ч е с т в * с а м о с т о я т е л ь н а г о и с т о ч н и к а о т в ѣ т с т в е н н о с т и за 
в р е д ъ (§ 8 2 6 Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я , о к о т о р о м ъ ниже). З н а ч е н і е 
„ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " р а с т е т ъ , и это т ѣ м ъ б о л ѣ е н а л а г а е т ъ на 
іориспруденцію о б я з а н н о с т ь р а з о б р а т ь с я в ъ э т о м ъ понятіи, опре-
д * л и т ь е г о п о д л и н н у ю п р и н ц и п і а л ь н у ю природу . 

М е ж д у т ѣ м ъ , н е с м о т р я на с в о е д в у х т ы с я ч е л ѣ т н е е с у щ е с т в о -
в а т е , понятіе „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " т о л ь к о н е д а в н о с т а л о привле-
к а т ь ' к ъ с е б * н а у ч н о е в н и м а н і е . И т у т ъ - т о о к а з а л о с ь , что мы 
и м ѣ е м ъ п е р е д ъ собой не н ѣ ч т о т о ч н о е и о п р е д ѣ л е н н о е , а н * к о -
т о р у ю с п л о ш н у ю з а г а д к у , р а з р ѣ ш и т ь к о т о р у ю ю р и с т ы д о с и х ъ 
поръ не в ъ с о с т о я н і и . Л и т е р а т у р а о „ д о б р ы х ъ п р а в а х ъ " р а с т е т ъ , 
н о э т о т ъ р о с т ъ с л у ж и т ъ т о л ь к о и с т о ч н и к о м ъ в с е н о в ы х ъ и н о в ы х ъ 
н е д о у м * н і й . 

Е с л и мы о с т а в и м ъ п о д р о б н о с т и в ъ с т о р о н * , т о в с е разно-
о б р а з і е мнѣній по п о в о д у „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " мы м о ж е м ъ с в е с т и 
к ъ д в у м ъ о с н о в н ы м ъ н а п р а в л е н і я м ъ ' ) . 

О д н о и з ъ н и х ъ о т о ж д е с т в л я е т ъ „ д о б р ы е н р а в ы " 

с ъ н р а в с т в е н н о с т ь ю (gute S i t ten = S i t t l i chkei t ) : д о г о в о р ъ , 
п р о т и в н ы й д о б р ы м ъ н р а в а м ъ , е с т ь не ч т о иное, к а к ъ д о г о в о р ъ , 
п р о т и в н ы й н р а в с т в е н н о с т и . На этой т о ч к ѣ з р ѣ н і я с т о и т ь , напр. , 
L o t m a r , к о т о р ы й с в о и м ъ с о ч и н е н і е м ъ „Der unmoral i sche V e r t r a g " 
( 1 8 9 6 ) д а л ъ п е р в ы й т о л ч о к ъ к ъ о б с у ж д е н і ю н а ш е г о в о п р о с а ; 
с ю д а ж е п р и м ы к а ю г ь К о л е р ъ , Г а х е н б у р г ъ , Э н е к ц е р у с ъ 
Э р т м а н ъ и ц ѣ л ы й р я д ъ д р у г и х ъ 2 ) . С ъ этой т о ч к и з р ѣ н і я 
н о р м * о „ д о б р ы х ъ н р а в а х ъ " п р и п и с ы в а е т с я о г р о м н о е , б ы т ь мо-
ж е т ъ , е щ е н е д о с т а т о ч н о о ц ѣ н е н н о е , значеніе : она о б о з н а ч а е т ъ 
п р и н ц и п і а л ь н о е подчиненіе права морали и о п р о в е р г а е т ъ х о д я ч е е 
мнѣніе о полной р а з д ѣ л ь н о с т и э т и х ъ д в у х ъ о б л а с т е й !1). 

Но если „ д о б р ы е н р а в ы " р а в н ы н р а в с т в е н н о с т и , т о , спраши-
в а е т с я , к а к а я м ѣ р к а этой л о с л ѣ д н е й д о л ж н а б ы т ь принимаема 
в о вниманіе? В ъ п р а в * ли с у д ь я п р и м ѣ н я т ь свои л и ч н ы я пред-

' 7 с р Г н . H e r z o g . Zum Begr i f fe der guten S i t ten н ъ серін . S t u d i e n zur 
Er läuterung d e s b ü r g . R e c h t s 1 , вып. 3 3 , 1 9 1 0 . 

Г) Н а э т о й ж е т о ч к Ъ э р ѣ н і я с т о я л а и н а ш а р е и а к ц і о н и а я КОМІІССІЯ - с м . 
О б ъ я с н е н і я кт, ст . 8 8 , п е р в а г о проекта о б щ е й части. 

a) L о t m а г, 1. cit . , стр . 4 . 

с т а в л е н і я о н р а в с т в е н н о м ъ ? Н * т ъ , о т в ѣ ч а е т ь Л о т м а р ъ ; с у д ь я , во-
о д у ш е в л е н н ы й п о к л о н н и к ъ Ницще, с ч и т а ю щ і й н а ш у н ы н ѣ ш н ю ю 
х р и с т і а н с к у ю м о р а л ь м о р а л ь ю р а б о в ъ или с т а д н ы х ъ ж и в о т н ы х ъ 
и д у м а ю щ і й о п е р е о ц ѣ н к * м о р а л ь н ы х ъ ц ѣ н н о с т е й , н и к о и м ъ об-
р а з о м ъ не д о л ж е н ъ п р и м * н я т ь эти с в о и л и ч н ы е в з г л я д ы ; в ъ с у д * 
д о л ж н а д ѣ й с т в о в а т ь мораль о б щ е п р и з н а н н а я и д а ж е б о л ѣ е т о г о — 
м о р а л ь ф а к т и ч е с к и р е а л и з о в а н н а я . 

Но г д ѣ критерій т а к о й о б щ е п р и з н а н н о с т и и ф а к т и ч е с к о й реали-
з о в а н н о с т и ? Д ѣ л о в ъ т о м ъ , что в ъ с о в р е м е н н ы х ъ о б щ е с т в а х ъ мы 
с п л о ш ь и р я д о м ъ в с т р ѣ ч а е м с я с ъ з н а ч и т е л ь н ы м и различіями в ъ 
э т о м ъ о т н о ш е н і и в ъ с в я з и с ъ различіемъ о б щ е с т в с н н ы х ъ г р у п п ъ , 
к л а с с о в ъ и т. д . Д о л ж е н ъ ли с у д ь я с т а н о в и т ь с я к а ж д ы й р а з ъ на 
м о р а л ь н у ю т о ч к у з р ѣ н і я т о г о к л а с с а , к ъ к о т о р о м у п р и н а д л е ж а т ь 
т я ж у щ і е с я , и, т а к и м ъ о б р а з о м ъ , п р и м ѣ н я т ь м о р а л ь р а з л и ч н у ю ? Н ѣ т ъ , 
о т в * ч а е т ъ т о т ъ ж е Л о т м а р ъ , а за нимъ и д р у г і е : это не с о о т в ѣ т с т в о -
вало б ы тому в ы с о к о м у н а з н а ч е н і ю , к о т о р о е о т в о д и т ь з а к о н о д а -
т е л ь нашей н о р м * ; „ д о б р ы е н р а в ы " д о л ж н ы б ы т ь д л я в с е г о на-
р о д а п о н я т і е м ъ е д и н ы м ъ . А е с л и т а к ъ , то , с п р а ш и в а е т с я , в о з з р * -
н і я м ъ к а к о й ж е о б щ е с т в е н н о й г р у п п ы надо о т д а т ь п р е д п о ч т е н і е ? 
На ЭТОТЪ в о п р о с ъ мног іе о т в ѣ ч а ю т ъ о б щ е й ф р а з о й : в о з з р Ь н і я м ъ 
г о с п о д с т в у ю щ и х ъ г р у п п ъ . Н о к а к і я группы д о л ж н ы б ы т ь при-
з н а н ы „ г о с п о д с т в у ю щ и м и " ? Т ѣ , к о т о р ы я п р е о б л а д а ю т ъ численно, 
или т ѣ , к о т о р ы я з а н и м а ю т ъ в ы с ш е е с о ц і а л ь н о е положеніе , или 
е щ е к а к і я - н и б у д ь иныя? Д о й д я д о э т о г о в о п р о с а , н а ш а т е о р і я 
п е р е х о д и т ь к ъ к р и т е р і ю „прилично и с п р а в е д л и в о м ы с л я щ и х ъ 
л ю д е й " ( „ a n s t ä n d i g und g e r e c h t d e n k e n d e n M e n s c h e n " ) : э т и ч е с к и 
г о с п о д с т в у ю щ е й группой д о л ж н ы б ы т ь п р и з н а н ы эти п о с л ѣ д н і е . 
„ К о н е ч н о , — г о в о р и т ь , напр. , К о л е р ъ ' ) , при р а з с м о т р ѣ н і и в о п р о с а 
о н р а в с т в е н н о с т и п р и х о д и т с я с ч и т а т ь с я с ъ н а р о д н ы м и у б ѣ ж д е -
ніями, но не с ъ у б ѣ ж д е н і я м и м а с с ъ , а т о л ь к о т ѣ х ъ , к о т о р ы е в ъ 
н р а в с т в е н н о м ъ о т н о ш е н і и я в л я ю т с я в о ж д я м и н а р о д а . Е с л и , напр. , 
з н а ч и т е л ь н а я ч а с т ь н а р о д а , п у с т ь д а ж е д в ѣ трети е г о , н е в и д и т ъ 
ничего з а з о р н а г о в ъ к о н т р а б а н д н о м ъ п р о м ы с л * , то мы в с е - т а к и 
не м о ж е м ъ п р и з н а т ь е г о н р а в с т в е н н ы м ъ , х о т я б ы д ѣ л о шло о 
ч у ж о й т а м о ж н ѣ . . . П р а в о д о л ж н о с т о я т ь на той п о ч в ѣ , на к о т о р о й 
с т о я т ь д у х о в н ы е р у к о в о д и т е л и н а р о д н ы е , а не на н и з и н а х ъ и 
не на с т у п е н и т ѣ х ъ , к о т о р ы е в ы с ш и м и идеями п о ж е р т в у ю т ъ р а д и 
д е н е г ъ и м а т е р і а л ь н ы х ъ в ы г о д ъ " . 

Но если т а к ъ , е с л и к р и т е р і е м ъ „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " в ъ 
с м ы с л * н р а в с т в е н н о с т и в ъ к о н е ч н о м ъ с ч е т * о к а з ы в а ю т с я „ д у х о в -

' ) Г р а ж д а н с к о е п р а в о Г е р м а н і и . Р у с . пер. подъ ред. Н е ч а е в а , стр. 197 . 



н ы е в о ж д и н а р о д а " , „люди , прилично и с п р а в е д л и в о м ы с л я щ і е " , 
т о о ч е в и д н о , ч т о р ѣ ш е н і е в о п р о с а о т о м ъ , к т о эти „ д у х о в н ы е 
в о ж д и " , б у д е т ъ з а в и с ѣ т ь и с к л ю ч и т е л ь н о о т ъ т ѣ х ъ или д р у г и х » 
л и ч н ы х » в о з з р ѣ н і й с у д ь и на э т о т ъ с ч е т » . Т е о р і я з а в е р ш и л а с в о й 
к р у г » и, д у м а я , ч т о о н а п о д в и г а е т с я в п е р е д » , в е р н у л а с ь к ъ тому 
м ѣ с т у , о т ъ к о т о р а г о х о т ѣ л а у й т и , — т . - е . к ъ признанію судей-
с к а г о с у б ъ е к т и в и з м а . 

В с ѣ х ъ э т и х ъ з а т р у д н е н і й д у м а е т » и з б ѣ ж а т ь д р у г о е напра-
в л е н і е в ъ н а ш е м » в о п р о с * , к о т о р о е р ѣ ш и т е л ь н о о т р и ц а е т » 
о т о ж д е с т в л е н і е „ д о б р ы х » н р а в о в » " с ъ н р а в -
с т в е н н о с т ь ю . „ Д о б р ы е н р а в ы " , с о г л а с н о этому у ч е н і ю , не 
т р е б о в а н і я н р а в с т в е н н о с т и , а именно ж и в у щ і я в ъ д а н н о м » н а р о д * 
правила приличія . „ Д о б р ы е н р а в ы , — г о в о р и т » , напр. , Л е о н -
г а р д ъ ' ) , д а л е к о не т о ж д е с т в е н н ы с ъ т р е б о в а н і я м и н р а в с т в е н -
ности. Н р а в ы п о к о я т с я на в н ѣ ш н и х ъ п р а в и л а х » благоприличія , 
н р а в с т в е н н о с т ь — н а в н у т р е н н е м » с о с т о я н і и с о в ѣ с т и " . „ Ц ѣ л ь 
з а п р е щ е н і я п о с я г а т е л ь с т в » на д о б р ы е н р а в ы , — г о в о р и т ь т о т » ж е 
а в т о р » в ъ д р у г о м » м ѣ с т * - ) , — о т н ю д ь не ш т р а ф н а я и не воспи-
т а т е л ь н а я . З а д а ч а с у д ь и з а к л ю ч а е т с я не в ъ т о м ъ , ч т о б ы к а р а т ь , 
и е щ е б о л ѣ е не в ъ т о м ъ , ч т о б ы , п о д о б н о д у х о в н о м у п а с т ы р ю 
з а б о т и т ь с я о с п а с е н і и д у ш » . Ц ѣ л ы о з а п р е щ е н і я я в л я е т с я не 
б о р ь б а с ъ б е з н р а в с т в е н н ы м и д в и ж е н і я м и ч е л о в ѣ ч е с к о й д у ш и , а 
о х р а н а т о г о ц ѣ н н а г о к у л ь т у р н а г о б о г а т с т в а , к о т о р о е и м ѣ е г ь 
к а ж д ы й н а р о д ъ в ъ с в о и х » н р а в а х » " . Ибо н р а в ы с у т ь не ч т о 
иное, к а к ъ о т л о ж е н і е с т а р о й к у л ь т у р ы н а р о д а , п р о д у к т » его 
д о л г о л ѣ т н е й исторіи . 

О д н а к о , и это н а п р а в л е н і е , к а к ъ ни о т л и ч а е т с я о н о о т ъ пре-
д ы д у щ а г о , в ъ к о н ц ѣ к о н ц о в » н а т ы к а е т с я на т ѣ ж е н е д о у м ѣ н і я . 
С ъ т о ч к и з р ѣ н і я Л е о н г а р д а и е г о п о с л ѣ д о в а т е л е й д о л ж н ы были 
б ы п о д л е ж а т ь о х р а н * в с я к і е н р а в ы , т а к ъ к а к ъ в с ѣ они в ъ 
о д и н а к о в о й м ѣ р ѣ я в л я ю т с я о т л о ж е н і е м ъ с т а р о й к у л ь т у р ы . М е ж д у 
т ѣ м ъ з а к о н ъ в о с п р е щ а е т » н а р у ш е н і е не в с я к и х » , а т о л ь к о 
„ д о б р ы х » " н р а в о в » , о ч е в и д н о , п р е д п о л а г а я , что е с т ь н р а в ы 
и н е д о б р ы е , к о т о р ы е о х р а н ы не з а с л у ж и в а ю т » . И д ѣ й с т в и т е л ь н о , 
н р а в ы я в л я ю т с я о т л о ж е н і е м ъ не т о л ь к о с т а р о й к у л ь т у р ы , но и 
с т а р ы х » п р е д р а з с у д к о в ъ ; о х р а н а ж е п о с л ѣ д н и х ъ , р а з у м ѣ е т с я , не 
м о ж е т ъ в х о д и т ь в ъ н а м ѣ р е н і я з а к о н о д а т е л я . 

>) L e o n h a r d . D a s R e c h t d e s B O B . in E i n z e l d a r s t e l l u n g e n . Der a l lg . T b e i l 
1 9 1 0 , с т р . 3 7 2 . 

2 ) С т а т ь я . V e r s t o s s g e g e n die g u t e n S i t t e n " в ъ с б о р н и к ѣ „Aus r ö m i s c h e m 
und b ü r g e r l i c h e m R e c h t " в ъ ч е с т ь J . E . B e k k e r ' a . 1 9 0 7 , стр . 9 9 . 

Но если с р е д и н р а в о в » д о л ж е н ъ б ы т ь п р о и з в е д е н » о т б о р » 
„ д о б р ы х » " о т ъ „ н е д о б р ы х » " , т о мы с ъ л о г и ч е с к о й н е о б х о д и -
м о с т ь ю п о п а д а е м » в ъ с т р е м и т е л ь н ы й п о т о к » т * х ъ ж е в о п р о с о в ъ , 
с ъ к о т о р ы м и мы т о л ь к о ч т о имѣли д ѣ л о . Г д ѣ в з я т ь критерій 
д л я т а к о г о о т б о р а ? В ъ в о з з р ѣ н і я х ъ н а р о д а ? В ъ в о з з р ѣ н і я х ъ 
г о с п о д с т в у ю щ е й г р у п п ы ? и т. д . И, р а з у м ѣ е т с я , мы и з д ѣ с ь , в ъ 
к о н ц ѣ к о н ц о в » , п р и д е м » к ъ тому ж е полному с у д е й с к о м у с у б ъ -
е к т и в и з м у , к ъ к о т о р о м у н а с » привело н а п р а в л е н і е в ы ш е р а з с м о -
т р ѣ н н о е : оба р у к а в а , н а ч и н а я с ь д а л е к о д р у г ъ о т ъ д р у г а , попа-
д а ю т » на о д н и и т * ж е пороги и р а з б и в а ю т с я в ъ о д н о м » и 
т о м ъ в о д о в о р о т * . 

П о л н у ю н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь и п р и н ц и п і а л ы і у ю н е у л о в и м о с т ь 
понятія „ д о б р ы х » н р а в о в » " п о д т в е р ж д а е т » и о б о з р ѣ н і е с у д е б -
ной практики. Н о в ъ то ж е в р е м я э т о обозрізніе п р и в о д и т » 
в с ѣ х ъ о б о з р ѣ в а т е л е й к ъ и ѣ к о т о р о м у в е с ь м а л ю б о п ы т н о м у д л я 
х а р а к т е р и с т и к и н а ш е г о понятія в ы в о д у . 

И з в * с т н ы й г е р м а н с к і й ц и в и л и с т » Д е р н б у р г ъ , иллюстри-
р у я понятіе „ д о б р ы х » н р а в о в » " , б е р е т » с л у ч а й покупки б р а с л е т а 
д л я л ю б о в н и ц ы и с п р а ш и в а е т » , можно ли п р и з н а т ь т а к о й до-
г о в о р » н е д ѣ й с т в и т е л ь н ы м ъ , к а к ъ п р о т и в о р ѣ ч а щ і й „ д о б р ы м » пра-
в а м » " . О т в ѣ т ъ г л а с и т » : н * т ъ ; р а з р у ш е н і е д о г о в о р а принесло 
б ы з д ѣ с ь г о р а з д о б о л ь ш і й в р е д » о б о р о т у , ч ѣ м ъ та в ы г о д а , 
к о т о р у ю мы получили б ы о т ъ п р о б л е м а т и ч е с к о й з а щ и т ы н р а в -
с т в е н н о с т и . Т о л ь к о т ѣ д о г о в о р ы , з а к л ю ч а е т » о н ъ , д о л ж н ы б ы т ь 
п р и з н а в а е м ы п р о т и в н ы м и „ д о б р ы м » н р а в а м » " , к о т о р ы х » ю р и д и -
ч е с к о е признаніе „ н е с о в м * с т и м о с ъ з д о р о в ы м ъ , в ъ э т о м ъ 
с м ы с л * д о б р ы м » , с о ц і а л ь н ы м ъ с о с т о я н і е м ъ " („deren 
r e c h t l i c h e A n e r k e n n u n g mit e i n e m g e s u n d e n , in d iesem S i n n e guten , 
s o c i a l e n Z u s t a n d e unvere inbar i s t " ) ' ) . 

К ъ а н а л о г и ч н о й к о н е ч н о й ф о р м у л * п р и х о д и т » и ц ѣ л ы й р я д » 
д р у г и х » . В ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ с л у ч а я х » , г о в о р и т » , напр. , P l a n c k , 
з а д а ч а з а к л ю ч а е т с я в ъ т о м ъ , ч т о б ы и з с л ѣ д о в а т ь э к о н о м и ч е -
с к у ю и с о ц і а л ь н у ю п о д п о ч в у и х ъ . В ъ к о н е ч н о м » с ч е т * , 
г о в о р и т » V o g e l , д о л ж н а с л у ж и т ь к р и т е р і е м ъ т а м о р а л ь , к о т о р а я 
н а и л у ч ш е с о о т в ѣ т с т в у е т ъ п о л ь з * о б щ е с т в а . П р о т и в н о „доб-
р ы м » н р а в а м » " то , что н е с о в м ѣ с т и м о с ъ о б щ е с т в е н н ы м » 
б л а г о с о с т о я н і е м ъ ( „ m i t der g e s e l l s c h a f t l i c h e n Wohl far t " — 
F u l d ) и т . д . И н о г д а , н а к о н е ц » , формула е щ е б о л ѣ е у п р о щ а е т с я : 
д о г о в о р » д о л ж е н ъ б ы т ь п р и з н а н » п р о т и в н ы м » „ д о б р ы м » н р а в а м » " 
т а м ъ , г д ѣ „ э т о ю р и д и ч е с к и н е о б х о д и м о " ( „ w o es rechtl ich 

' i D e r n b u r g . D a s bürg . R e c h t . T . I, 1 9 0 2 , стр . 3 7 5 . 



n o t h w e n d i g e r s c h e i n e " ) , г д ѣ о н ъ с о д е р ж и ш ь н а р у ш е н і е „ ю р и д и -
ч е с к и в а ж н ы х ъ и н т е р е с о в ъ " ( „ e i n e Ver le tzung rechtl ich 
b e a c h t l i c h e r I n t e r e s s e n " ) ' ) . 

М ы в и д и м ъ т а к и м ъ о б р а з о м ъ , ч т о и з ъ понятія „ д о б р ы х ъ 
н р а в о в ъ " и с ч е з а е т ъ и э л е м е н т ъ н р а в с т в е н н о с т и и э л е м е н т ъ нра-
в о в ъ , к а к ъ т а к о в ы х ъ ; и т а , и д р у г і е б ы л и л и ш ь к а к и м ъ - т о тума-
номъ, с к р ы в а в ш и м ъ н ѣ к о т о р у ю п о д л и н н у ю р е а л ь н о с т ь с о в е р ш е н н о 
иного п о р я д к а . Н р а в с т в е н н о с т ь и н р а в ы , н а о х р а н у к о т о р ы х ъ 
к а к ъ б у д т о в ы с т у п а л о п р а в о , и к о т о р ы м ъ о н о , т о ч н о в а с с а л ъ , 
п о д ч и н я л о с ь , о к а з а л и с ь сами в ъ п о д ч и н е н * у н ѣ к о т о р о й в ы с ш е й 
и н с т а н ц і и — с о ц і а л ь н ы х ъ и н т е р е с о в ъ , о б щ е с т в е н н а г о б л а г о с о с т о я н і я 
и т. д . , т . - е . , в ъ к о н е ч н о м ъ с ч е т ѣ , у т о г о ж е п р а в а 2 ) . / 

С п а д а е т ъ т у м а н н а я з а в ѣ с а , с о з д а в ш а я и л л ю з і ю к а к о й - т о опре-
д ѣ л е н н о с т и , и мы о к а з ы в а е м с я л и ц о м ъ к ъ л и ц у с ъ ц ѣ л о й огром-
ной о б л а с т ь ю не н р а в с т в е н н ы х ъ и не „ н р а в н ы х ъ " , а ч и с т о - ю р и -
д и ч е с к и х ъ проблемъ. Понят іе „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " о к а з ы в а е т с я 
у с л о в н о й ф о р м у л о й , при р а с к р ы т і и к о т о р о й о т х о д я т ъ в ъ с т о р о н у 
в с я к і я с о о б р а ж е н і я морали или б л а г о п р и л и ч і я и на с ц е н у в ы с т у -
п а ю т ъ к р и т е р і и ч и с т о - п р а в о в о г о х а р а к т е р а , т о л ь к о критеріи не 
с о з н а н н ы е , н е „ о б о б щ е с т в л е н н ы е " , о с т а ю щ і е с я в ъ стад іи с у б ъ е к -
т и в н а г о у с м о т р ѣ н і я с у д е й . 

Н е у д и в и т е л ь н о поэтому, е с л и понятіе „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " 
в с т р ѣ ч а е т ъ горячія симпатіи со с т о р о н ы п р е д с т а в и т е л е й т а к ъ 
наз . „ с в о б о д н а г о п р а в а " : оно о т к р ы в а е т ъ и м ъ н е о г р а н и ч е н н ы й 
в о з м о ж н о с т и д л я о с у щ е с т в л е н і я „ к о н к р е т н о й с п р а в е д л и в о с т и " , 
д л я „ в з в ѣ ш и в а н і я и н т е р е с о в ъ " и д р у г и х ъ т о м у п о д о б н ы х ъ опы-
т о в ъ с о ц і а л ь н а г о в о з д ѣ й с т в і я при п о с р е д с т в ѣ с в о б о д н а г о с у д е й -
с к а г о у с м о т р ѣ н і я . Н е у д и в и т е л ь н о , с ъ д р у г о й с т о р о н ы , если и м е н н о 
поэтому понятіе „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " в ы з ы в а е ш ь и с а м ы я в н у ш и -
т е л ь н ы я с о м н ѣ н і я : не д а р о м ъ , напр. , такой цивилистъ , к а к ъ Р 1 а -
n і о 1, н а з ы в а е т ъ п р а в и л о о „ д о б р ы х ъ н р а в а х ъ " о д н и м ъ и з ъ с а м ы х ъ 
с о м н и т е л ь н ы х ъ („un des p lus r e d o u t a b l e s " ) ; при и з в ѣ с т н о м ъ е г о 
примѣненіи в с я к а я г р а ж д а н с к а я с в о б о д а м о ж е т ъ б ы т ь з а д а в л е н а 
(„1а l iber té c ivi le pourra i t у s o m b r e r " ) ") . 

' ) С р . о б о з р ѣ н і е л и т е р а т у р ы у H е г ъ о g ' a , I. c i t . 
'-') С р . ѵ . T h ü r . Der a l lg . The i l des. d e u t s c h , bürg. R e c h t s . T . II, 1 9 1 4 ( B i n -

d i n g s S y s t . H a n d b u c h ) , стр . 183. . D i e s e r d u r c h d a s G e b i e t d e r M o r a l f ü h -
r e n d e U m w e g s c h e i n t mir a b e r der S a c h l a g e n i c h t zu entsprechen . . . D a s G e s e t z 
sankt ionier t . . . nur s o l c h e B i n d u n g e n , w e l c h e mit unseren s o c i a l e n und wir tschaf t l i chen 
Zustünden v e r e i n b a r s i n d " . 

3 ) Tra i té é l é m . de droit c iv i l . T . I, § 2 9 4 . 

В о в с я к о м ъ с л у ч а ѣ , если понятіе „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " т о л ь к о 
прикрываешь с о б о ю ц ѣ л ы й р я д ъ н е о с о з н а н н ы х ъ ч и с т о - ю р и д и ч е -
с к и х ъ п р о б л е м ъ , то мы в ъ п р а в ѣ т р е б о в а т ь о т ъ з а к о н о д а т е л я , 
ч т о б ы о н ъ , а не с у д ь я , п р и л о ж и л ъ и п р и л а г а л ъ в с ѣ с т а р а н і я д л я 
и х ъ р а з р ѣ ш е и і я . П р а в и л о о „ д о б р ы х ъ н р а в а х ъ " не д о с т о и н с т в о 
к о д е к с а , а его б о л ь н о е м ѣ с т о : в ъ л у ч ш е м ъ с л у ч а ѣ оно т о л ь к о 
з н а к ъ , о т м ѣ ч а ю щ і й н е р а з р а б о т а н н о е , т о п к о е м ѣ с т о в ъ п р а в о в о й 
с и с т е м ѣ . Но о ч е в и д н о , что с о х р а н е н і е , a т ѣ м ъ б о л ѣ е р а с ш и р е н і е 
п о д о б н ы х ъ т о п к и х ъ м ѣ с т ъ не м о ж е т ъ в х о д и т ь в ъ идеалы з а к о н о д а -
теля . Д о поры д о времени т ѣ н е в ы я с т о р о н ы „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " мо-
г у т ъ не д а в а т ь с е б я з н а т ь ; о щ у щ е н і е и х ъ н е о п р е д ѣ л е н н о с т и м о ж е т ъ 
р а с т в о р я т ь с я в ъ с л о ж н о м ъ к о н ц е р т ѣ с о ц і а л ь н о й п с и х о л о г * ; но 
если э т и м ъ п о н я т і е м ъ з а в л а д ѣ е т ъ н а п р а в л е н і е „ с в о б о д н а г о п р а в а " , 
оно в ъ с к о р о м ъ времени п р е в р а т и т ъ е г о в ъ н а с т о я щ е е соціаль-
ное б ѣ д с т в і е . Конечно , в ъ и з в ѣ с т н ы х ъ п р е д ѣ л а х ъ п р а в и л о о „до-
б р ы х ъ н р а в а х ъ " б ы л о и с п о л ь з о в а н о д о с и х ъ поръ в ъ у д а ч н о м ъ 
с м ы с л ѣ , но с м ѣ е м ъ д у м а т ь , что т ѣ ж е р е з у л ь т а т ы могли б ы б ы т ь 
д о с т и г н у т ы при помощи с т а р а г о „ о б щ а г о д у х а " или „ о б щ а г о 
с м ы с л а " з а к о н о в ъ 1 ) . Р а з у м ѣ е т с я , и эти понятія о т к р ы в а ю т ь широкій 
п р о с т о р ъ д л я „ с у д е й с к а г о п р а в о т в о р е н і я " ; о д н а к о , о г р о м н а я раз-
ница з а к л ю ч а е т с я н ъ т о м ъ , что они п р и н ц и п і а л ь н о н а п р а в л я ю т ъ 
вниманіе с у д ь и к ъ з а к о н у , к а к ъ к ъ о б ъ е к т и в н о м у и с т о ч н и к у н о р м ъ , 
м е ж ъ т ѣ м ъ к а к ъ в с я к і е „ к а у ч у к о в ы е п а р а г р а ф ы " , в р о д ѣ н а ш е г о 
п р а в и л а о „ д о б р ы х ъ н р а в а х ъ " , р а з в я з ы в а ю т ъ е г о е с т е с т в е н н о е 
т я г о т ѣ н і е к ъ „ ю р и с д и к ц і и ч у в с т в а " . Но о б о в с е м ъ э т о м ъ н а м ъ 

п р и х о д и л о с ь г о в о р и т ь у ж е в ы ш е . . . 

* * « 

П о л о ж е н і е д ѣ л а е щ е б о л ѣ е у х у д ш а е т с я т ѣ м ъ , ч т о „ о б щ е -
с т в е н н ы м ъ гіорядкомъ,, и „ д о б р ы м и н р а в а м и " в н ѣ , з а к о н н ы й конт-
р о л ь н а д ъ о с у щ е с т в л е н і е м ъ принципа д о г о в о р н о й с в о б о д ы н е 
к о н ч а е т с я ; п о д ъ в л і я н і е м ъ тенденцій т о г о ж е „ с в о б о д н а г о п р а в а " 
к ъ нимъ г р о з и т ъ п р и с о е д и н и т ь с я в ъ т о й ж е роли е щ е о д и н ъ 
ф а к т о р ъ — т о т ъ принципъ „ д о б р о й с о в ѣ с т и " , „ T r e u u n d G l a u -
b e n " , о к о т о р о м ъ н а м ъ п р и х о д и л о с ь у ж е у п о м и н а т ь . 

>) З а с л у ж и в а е ш ь в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и вниманія у к а з а н і е E c k s t e i n ' a ( . Z u r 
Lehre v o n der N i c h t i g k e i t d e s V e r t r a g e s w e g e n U n s i t t l l c h k e i t " в ъ A r c h i v für b ü r g . 

R e c h t . B d . 3 8 , 1 9 1 2 г . , стр . 1 9 5 и с л . ) на то , что, п р е ж д е нежели с т а в и т ь в о п р о с ъ 
о . д о б р ы х ъ н р а в а х ъ " , надо поставить в о п р о с ъ о самой возможности с о д с р ж а н і и 
д о г о в о р а . И т о г д а о к а ж е т с я , что м н о г і е д о г о в о р ы , к о т о р ы е р а з с м а т р и в а л и с ь до 
с и х ъ п о р ъ , к а к ъ п р о т н в н ы е „ д о б р ы м ъ н р а в а м ъ " , недопустимы просто в с л ѣ д -
с т в і е н е о т ч у ж д а е м о с т и т о г о б л а г а , которое с о с т а в л я е т ъ с о д е р ж а н і е д о г о в о р а . 



О в е р х о в н о м ъ з н а ч е н і и э т о г о принципа во в с е м ъ Ш в е й ц а р -
с к о м ъ У л о ж е н і и мы говорили. Но и д р у г і е н о в ѣ й ш і е к о д е к с ы о т в о -
д я т ъ ему б о л ь ш у ю роль, о с о б е н н о в ъ о б л а с т и о б я з а т е л ь с т в е н н ы х ъ 
о т н о ш е н і й . О с н о в н ы м и положеніями, в ъ к о т о р ы х ъ э т о т ъ принципъ 
н а х о д и т ь с е б ѣ м ѣ с т о , я в л я ю т с я § § 157 и 2 4 2 Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я 
и с о о т в ѣ т с т в у ю щ і я и м ъ с т а т ь и 7 2 и 7 8 н а ш е г о ( в н е с е н н а г о в ъ 
Г о с у д . Д у м у ) проекта о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ . П е р в а я и з ъ э т и х ъ ста-
т е й г л а с и т ь : „ Д о г о в о р ы д о л ж н ы б ы т ь и з ъ я с н я е м ы по т о ч н о м у 
и х ъ с м ы с л у , по д о б р о й с о в ѣ с т и и н а м ѣ р е н і ю л и ц ъ , и х ъ з а к л ю ч а ю -
щ и х ъ " . С о г л а с н о второй, „ д о л ж н и к ъ о б я з а н ъ и с п о л н и т ь с в о е обя-
з а т е л ь с т в о д о б р о с о в ѣ с т н о и с о г л а с н о принятому в ъ д ѣ л о в ы х ъ от-
н о ш е н і я х ъ п о р я д к у " . К а з а л о с ь б ы , п р а в и л а самый п р о с т ы я и есте-
с т в е н н ы й , т ѣ м ъ не м е н ѣ е и они о к у т а л и с ь в ъ г е р м а н с к о й лите-
р а т у р ѣ г у с т ы м ъ т у м а н о м ъ . 

И д е я „ д о б р о й с о в ѣ с т и " в ъ д ѣ л о в ы х ъ о т н о ш е н і я х ъ ве-
д е т ъ т а к ж е с в о е п р о и с х о ж д е н і е о т ъ римской „ b o n a fi d e s " . К а к ъ 
мы говорили, с т а р о е римское право б ы л о п р о н и к н у т о с т р о г и м ъ 
ф о р м а л и з м о м ъ : д ѣ й с т в о в а л о не то, что б ы л о ж е л а е м о , а т о , что 
б ы л о с к а з а н о ; б у к в а д о г о в о р а п р е о б л а д а л а н а д ъ его м ы с л ь ю . С ъ 
т е ч е н і е м ъ в р е м е н и , о д н а к о , э т а ф о р м а л и с т и ч е с к а я т е н д е н ц і я 
о с л а б л я е т с я : р я д о м ъ со с т а р ы м и с т р о г и м и д о г о в о р а м и ( т а к ъ н а з . 
( o b l i g a t i o n e s s t r i cc t j u r i s ) п о я в л я ю т с я д о г о в о р ы „ д о б р о й с о в ѣ с т и ' " 
o b l i g a t i o n e s b o n a e fidei), т . - е . т а к і е , с о д е р ж а н і е к о т о р ы х ъ о п р е д ѣ -
л я е т с я н е и х ъ б у к в о й , а истинными н а м ѣ р е н і я м и с т о р о н ъ или, 
при и х ъ н е я с н о с т и , о б ы ч а я м и д ѣ л о в о г о о б о р о т а . Е щ е позже д а ж е по 
о т н о ш е н і ю к ъ с т р о г и м ъ д о г о в о р а м ъ ( г л . о б р . s t ipula t io ) п р е т о р ъ 
с т а л ъ п р о в о д и т ь т о ж е начало „доброй с о в ѣ с т и " при п о с р е д с т в ѣ 
о с о б а г о в о з р а ж е н і я о н е д о б р о с о в ѣ с т н о с т и истца , e x c e p t i o d o l i , 
в о з р а ж е н і я , к о т о р о е у н о в ы х ъ ( п а н д е к т н ы х ъ ) ю р и с т о в ъ получило 
н а з в а н і е „ e x c e p t i o d o l i g e n e r a l i s " . 

С о д е р ж а н і е т ѣ х ъ т р е б о в а н і й , к о т о р ы я з а к л ю ч а л и с ь в ъ поня-
т іи bona fides, в ъ р и м с к о й исторіи м ѣ н я л о с ь : т о , что в ъ о д н у эпоху 
т р е б о в а л о о п р е д ѣ л е н н а г о с о г л а ш е н і я с т о р о н ъ , в ъ д р у г у ю эпоху , 
по м ѣ р ѣ т о г о к а к ъ это с о г л а ш е н і е д ѣ л а л о с ь в ъ жизни о б ы ч н ы м ъ 
и н о р м а л ь н ы м ъ , начинало п р е д п о л а г а т ь с я , и т а к и м ъ о б р а з о м ъ , 
в х о д и л о в ъ с о с т а в ь с а м о г о понят ія bona f ides ' ) . Н о во в с я к о м ъ 
с л у ч а ѣ о с н о в н о й идеей э т о г о понят ія б ы л а о х р а н а и с т и н н а г о с м ы с л а 
д о г о в о р а п р о т и в ъ е г о б у к в ы , о х р а н а т о г о , ч т о о б о з н а ч а е т с я выра-
ж е н і е м ъ „ V e r t r a g s t r e u e " . 

У С р . W e n d t . D i e e x c e p t i o dol i g e n e r a l i s im heul igen R e c h t в ъ „ A r c h i v für 
d i e c i v i l i s t i s c h e P r a x i s " , T . 100 , 1906 . 

О д н а к о , к ъ этой о с н о в н о й функціи , б л а г о д а р я о с о б е н н о с т я м ъ 
римской п р е т у р ы , п р и с о е д и н я л а с ь и д р у г а я : п о л ь з у я с ь с в о и м и 
и с к л ю ч и т е л ь н ы м и полномочіями в ъ д ѣ л ѣ ю р и с д и к ц і и , п р е т о р ы 
н е р ѣ д к о у п о т р е б л я л и у к а з а н н у ю e x c e p t i o doli не т о л ь к о д л я осу-
щ е с т в л е н і я и с т и н н а г о с м ы с л а с о г л а ш е н і я с т о р о н ъ , но и д л я про-
в е д е н і я т о г о , что имъ, т . -е . с а м и м ъ п р е т о р а м ъ , к а з а л о с ь с п р а в е д -
л и в ы м ъ . Б л а г о д а р я этому, except io doli я в л я л а с ь в ъ т а к и х ъ с л у ч а я х ъ 
о б щ и м ъ п р о в о д н и к о м ъ и д е й „ с п р а в е д л и в о с т и " , „ a e q u i t a s " . Р а з у -
м ѣ е т с я , с ъ п а д е н і е м ъ п р е т у р ы и с ъ у с т а н о в л е н і е м ъ н а ч а л а п о д -
з а к о н н о с т и с у д е б н ы х ъ в л а с т е й , э т а в т о р а я ф у н к ц і я except io doli 
д а ж е в ъ с а м о м ъ р и м с к о м ъ п р а в ѣ п о з д н ѣ й ш е й формаціи отпала. 

П р а в о н о в ы х ъ н а р о д о в ъ т а к ж е постепенно о с в о б о ж д а л о с ь 
о т ъ п р и м и т и в н а г о ф о р м а л и з м а и т а к ж е , в ъ о с о б е н н о с т и со в р е -
м е н ъ рецепціи р и м с к а г о п р а в а , у с в о и л о с е б ѣ начало bona f ides 
или „Treu und G l a u b e n " д л я изъясненія и с т и н н а г о с м ы с л а д о г о -
в о р о в ъ . О д н а к о , рецепція э т о г о н а ч а л а в ъ е г о первой ф у н к ц і и 
(Ver t rags t reue) п о т я н у л а з а с о б о й и в о п р о с ъ о е г о в т о р о й ф у н к ц і и 
( к а к ъ о б щ а г о к о р р е к т и в а с ъ т о ч к и з р ѣ н і я „ с п р а в е д л и в о с т и " ) : не-
с м о т р я на р а д и к а л ь н о е различіе м е ж д у римской пр е тур ой и но-
в ы м и с у д а м и , э т и м ъ п о с л ѣ д н и м ъ стали т а к ж е ч а с т о п р и п и с ы в а т ь 
п р а в о о т к л о н я т ь иски, к а к ъ п р о т и в н ы е „ д о б р о й с о в ѣ с т и " , в ъ т ѣ х ъ 
с л у ч а я х ъ , к о г д а они п о к а ж у т с я н е с п р а в е д л и в ы м и . Т а к ъ в о з н и к ъ 
знаменитый в ъ ц и в и л и с т и ч е с к о й л и т е р а т у р ѣ с п о р ъ о д о п у с т и -
мости или н е д о п у с т и м о с т и e x c e p t i o doli genera l i s , и если р а н ь ш е 
э т о т ъ с п о р ъ с к л о н я л с я в ъ о т р и ц а т е л ь н у ю д л я нашей e x c e p t i o 
с т о р о н у , то в ъ п о с л ѣ д н е е время, п о д ъ в л і я н і е м ъ т е ч е н і я „ с в о б о д -
н а г о п р а в а " , о н ъ с к л о н я е т с я в ъ с т о р о н у п о л о ж и т е л ь н у ю . 

Э т о я р к о с к а з а л о с ь у ж е во в р е м я п о д г о т о в к и Г е р м а н с к а г о 
У л о ж е н і я 1 ) . К а к ъ первая , т а к ъ и в т о р а я комиссіи о т в е р г л и пред-
л о ж е н і е о с а н к ц і о н и р о в а н і и e x c e p t i o doli g e n e r a l i s п о д ъ т ѣ м ъ 
или д р у г и м ъ в и д о м ъ ; о н ѣ находили, что ея признаніе привело бы 
к ъ у с т а н о в л е н і ю ш и р о к а г о п р о и з в о л а с у д о в ъ и к ъ и с ч е з н о в е н і ю 
г р а н и ц ъ между п р а в о м ъ и м о р а л ь ю ; д о с т а т о ч н о й гарант іей пра-
в и л ь н а г о д ѣ л о в о г о о б о р о т а м о ж е т ъ с л у ж и т ь начало „Treu und 
G l a u b e n " . Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , к а к ъ в и д и м ъ , это п о с л ѣ д н е е н а ч а л о по-
нималось обѣими комиссіями в ъ е г о б о л ѣ е у з к о м ъ с м ы с л ѣ „Vertrags-
treue" . Н о у ж е при о б с у ж д е н і и в ъ р е й х с т а г ѣ , в ъ о т в ѣ т ъ на т р е б о в а н і е 
ввести e x c e p t i o doli genera l i s , представителями п р а в и т е л ь с т в а б ы л о 
з а я в л е н о , что эта except io в х о д и т ь в ъ понятіе „Treu und G l a u b e n " . . . 

' ) С р . K r II h ö f t e r . D i e e x c e p t i o doli g e n e r a l i s im R e c h t der S c h u l d v e r h ä l t -
i i isse. 1909 . 



Т а к а я н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь послужила причиной ч р е з в ы ч а й н а г о 
к о л е б а н і я и в ъ л и т е р а т у р * . Но и з д * с ь , если в н а ч а л ѣ о б щ е е м н ѣ -
н іе с к л о н я л о с ь к ъ б о л ѣ е у з к о м у пониманію принципа „Treu und 
G l a u b e n " , то п о т о м ъ е г о с т а л и т о л к о в а т ь в с е шире и шире; идея 
„Treu und G l a u b e n " , к а к ъ о б щ е й e x c e p t i o dol i genera l i s , н а ч и н а е т ъ 
з а п о л н я т ь у м ы . У п о м я н у т ы м » п а р а г р а ф а м » 157 и 2 4 2 Г е р м а н с к а г о 
У л о ж е н і я п р и п и с ы в а ю т » в с е б о л ѣ е и б о л ѣ е ш и р о к о е значеніе . 
П р и н ц и п » „Treu und G l a u b e n " д о л ж е н ъ р а з р ѣ ш и т ь не т о л ь к о 
в о п р о с ъ о с п о с о б * т о л к о в а н і я д о г о в о р а или о с п о с о б * его испол-
ненія , но и в о п р о с ъ о с а м о м » бытіи или н е б ы т і и д о г о в о р н ы х » 
о б я з а н н о с т е й : не т о л ь к о „das w i e " , но и „das o b " исполненія . 
П р и н ц и п » „Treu und G l a u b e n " и м ѣ е т ъ не т о л ь к о с у б с и д і а р н о е , но 
и к о р р е к т о р н о е з н а ч е н і е , и п р и т о м » не т о л ь к о по о т н о ш е н і ю 
к ъ с о г л а ш е н і ю с т о р о н » или о б ы ч а я м » о б о р о т а , но д а ж е и по 
о т н о ш е н і ю к ъ з а к о н у 1 ) . И т. д . , и. т. д . 

П р и т а к и х ъ у с л о в і я х ъ е с т е с т в е н н о с п р о с и т ь , г д * ж е п р е д ѣ л ы , 
и к а к о в » к р и т е р і й э т о г о понятія? Но если мы обратимся за э т и м ъ 
к ъ п р е д с т а в и т е л я м » р а с ш и р и т е л ь н а г о пониманія н а ш е г о начала, т о 
мы н а й д е м » у н и х ъ л и ш ь с а м ы я т у м а н н ы я общія ф р а з ы . П о за-
я в л е н і ю Д е р н б у р г а , р ѣ ш а ю щ и м ъ д о л ж н о б ы т ь то , что „nach den 
Z w e c k e n des G e s c h ä f t s und der Sit te a n s t ä n d i g und gerecht denken-
den M e n s c h e n erwartet werden durf te" . С о г л а с н о м н ѣ н і ю Э p т м а н а, 
„Treu und G l a u b e n " е с т ь в о о б щ е не что иное, к а к ъ „ B i l l i g k e i t " , 
к а к ъ „die s i t t l ichen G r u n d l a g e n des V e r k e h r s " . П о о п р е д ѣ л е н і ю 
Р е б е й н а , это „ e t i s c h e S e i t e des R e c h t s " , то , „worauf sich ehrl iche 
und ans tändige Zeute im Ve rkehre ver lassen k ö n n e n " . И т . д . -) . 

К о г д а ч и т а е ш ь п о д о б н ы я „ о н р е д * л е и і я " , т о п р е ж д е в с е г о 
сама собой н а п р а ш и в а е т с я м ы с л ь : д а в * д ь это же т * с а м ы я опре-
д ѣ л е н і я , к о т о р ы я д а ю т с я „ д о б р ы м » н р а в а м » " ; т ѣ ж е с а м ы я „ans tän-
dig und g e r e c h t d e n k e n d e M e n s c h e n " и т . д . Или „Treu und Glau-
b e n " то же , что „ д о б р ы е н р а в ы " или ю р и д и ч е с к а я м ы с л ь о с к у -
д ѣ л а : „wo die G e d a n k e n fehlen, da stellt das Wort zur rechten Zeit 
s i ch e i n " , и п р и т о м ъ „das W o r t " в с е г д а в ъ о д н о м ъ и т о м ъ же 
п р и в ы ч н о м » с о ч е т а н і и . . . 

О д н а к о , п е р в о е п р е д п о л о ж е н і е ( „ T r e u und 0 1 а и Ь е п " = „ д о б р ы м ъ 
п р а в а м » " ) н а т а л к и в а е т с я на одно, и п р и т о м ъ р * ш а ю щ е е , препят-
с т в і е . „ Д о б р ы е н р а в ы " о с у щ е с т в л я ю т с я в ъ с у д * i p s o j u r e ; 
с о г л а с н о § 138 Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я , д о г о в о р ы , п р о т и в н ы е „до-
б р ы м » н р а в а м » " , н и ч т о ж н ы ; начало ж е „Treu und G l a u b e n " 

' ) Ср. , напр. , W e n d t , цит. статьи, стр . 105 н сл. 
- ) С в о д ъ р а з л и ч н ы х ъ опредѣленіп см. у K r u h ö f c r ' a , цит. в ы ш е с т а т ь я . 

§ § 157 и 2 4 2 , по о б щ е м у признанію с а м ы х ъ г о р я ч и х » а п о л о г е т о в » 
его , д ѣ й с т в у е т ъ т о л ь к о к а к ъ в о з р а ж е н і е и т о л ь к о в ъ с л у ч а * 
в о з р а ж е н і я з а и н т е р е с о в а н н а « ) лица ( в ѣ д ь это ж е в с е - т а к и 
„ e x c e p t i o " ) '). О ч е в и д н о , мы и м ѣ е м ъ з д ѣ с ь к а к о е - т о отличіе , и 
п р и т о м ъ о т л и ч і е н е т о л ь к о п р о ц е с с у а л ь н о е : за э т и м ъ п о с л ѣ д н и м ъ 
д о л ж н о с к р ы в а т ь с я отличіе м а т е р і а л ь н о е , в ы т е к а ю щ е е и з ъ самой 
п р и р о д ы нормы и ея ц * л и . Е с л и б ы „Treu und G l a u b e n " б ы л о 
р а в н о „ д о б р ы м » н р а в а м » " , если б ы о х р а н а п е р в а г о и м ѣ л а ту ж е 
ц ѣ л ь , что и о х р а н а в т о р ы х » , т о г д а эта о х р а н а д о л ж н а б ы л а б ы , 
конечно, о с у щ е с т в л я т ь с я ipso j u r e и п о д ъ у г р о з о й н и ч т о ж н о с т и : 
б л а г о „ д о б р ы х ъ н р а в о в » " или „этической с т о р о н ы п р а в а " не 
м о ж е т ъ б ы т ь п о с т а в л е н о в ъ з а в и с и м о с т ь о т ъ в о з р а ж е н і я со сто-
роны ч а с т н ы х ъ л и ц ъ . З а к о н ъ , о д н а к о , с т а в и т » , и э т и м ъ с в и д ѣ -
т е л ь с т в у е т ъ , что в ъ п р и н ц и п * „Treu und G l a u b e n " мы и м ѣ е м ъ 
д * л о с ъ к а к и м и - т о не общими, а ч а с т н ы м и и н т е р е с а м и контра-
г е н т о в » . Э т и ж е п о с л ѣ д н і е и н т е р е с ы м о г у т ъ з а к л ю ч а т ь с я т о л ь к о 
в ъ о д н о м ъ — в ъ о х р а н * истиннаго с м ы с л а и п о д л и н н а « ) с о д е р ж а -
нія д о г о в о р а , т . -е . в ъ „ V e r t r a g s t r e u e " ( п о с к о л ь к у , р а з у м ѣ е т с я , это 
с о д е р ж а н і е не п р о т и в о р * ч и т ъ з а к о н у ; о б ъ э т о м ъ излишне го-
в о р и т ь ) . 

К а к ъ т о л ь к о мы в ы й д е м » и з ъ п р е д ѣ л о в ъ э т о г о я с н а г о и 
о п р е д ѣ л е н н а г о понятія , мы п о п а д е м » на н а к л о н н у ю п л о с к о с т ь , 
по к о т о р о й мы н е и з б ѣ ж н о д о к а т и м с я д о полнаго с у д е й с к а г о кон-
троля н а д ъ в с е й о б л а с т ь ю о б о р о т а с ъ т о ч к и з р ѣ н і я с о в е р ш е н н о 
с у б ъ е к т и в н ы х » и п р о и з в о л ь н ы х » п р е д с т а в л е н і й о „ с п р а в е д л и в о -
с т и " , „ с о ц і а л ь н о м ъ и д е а л * " и т. д . У ж е т е п е р ь в ъ г е р м а н с к о й 
л и т е р а т у р * р а з д а ю т с я ж а л о б ы на то , что в ъ с у д е б н ы х » р * ш е н і я х ъ 
с с ы л к а на „Treu und G l a u b e n " д ѣ л а е т с я н а и б о л * е и з л ю б л е н н ы м » 
пріемомъ м о т и в и р о в к и , ч а с т о п р и к р ы в а ю щ и м » с о б о ю п р о с т у ю 
п о в е р х н о с т н о с т ь и н е п р о д у м а н н о с т ь . У ж е т е п е р ь э к з а м е н а т о р ы 
с в и д ѣ т е л ь с т в у ю т ъ , что на к а н д и д а т с к и х » э к з а м е н а х » незнаніе или 
н е с п о с о б н о с т ь к ъ ю р и д и ч е с к о м у м ы ш л е н і ю о х о т н о м а с к и р у е т с я 
апелляціей к ъ „Treu und G l a u b e n " -) . Временами с л ы ш и т с я д а ж е 
у ж е прямой в о п л ь о т о м ъ , что п о д о б н о е х о з я й н и ч а н ь е с ъ э т и м » 
принципом» с о с т а в л я е т ъ и с т и н н у ю я з в у , р а з ъ ѣ д а ю щ у ю г р а ж д а н -
с к у ю ж и з н ь („e ine unhei lvol le S e u c h e , die am M a r k unseres Rechts -
l e b e n s vergiftend zehr t " ! l). И н е л ь з я не с о г л а с и т ь с я с ъ т ѣ м ъ , что 
д о п у щ е н і е т а к о г о ш и р о к а г о простора с у д е й с к о м у у с м о т р ѣ н і ю 

ч С м . к Т и І і ö f e r , I . c i t . 
2) См. S c h n e i d e r . Treu und G l a u b e n Im R e c h t der S c h u l d v e r h ä l t n i s s e . 

1902, стр . 3 . 
2) R. H e n l e . T r e u und G l a u b e n im R e c h t s v e r k e h r . 1 9 1 2 , стр . 3 . 



б ы л о б ы с о с т о р о н ы з а к о н а ч у д о в и щ н ы м ъ „ м о р а л ь н ы м ъ х а р а -
к и р и " ' ) . 

* »: 

В с ѣ о п и с а н н ы я з а т р у д н е н і я , с в я з а н н ы я с ъ о с у щ е с т в л е н і е м ъ 
принципа д о г о в о р н о й с в о б о д ы , п р і о б р ѣ т а ю т ъ о с о б е н н о о с т р ы й ха-
р а к т е р ъ , к о г д а д ѣ л о к а с а е т с я о т н о ш е н і й э к о н о м и ч е с к и х * . 

П р и н ц и п ъ д о г о в о р н о й с в о б о д ы impl ic i te с о д е р ж и т ъ в ъ с е б ѣ 
ю р и д и ч е с к у ю в о з м о ж н о с т ь з а к л ю ч а т ь д о г о в о р ы на л ю б ы х ъ уело-
в і я х ъ . В ъ ч а с т н о - п р а в о в о й , д е ц е н т р а л и з о в а н н о й , с и с т е м * народ-
н а г о х о з я й с т в а м ѣ н о в а я ц ѣ н н о с т ь о б м ѣ н и в а е м ы х ъ т о в а р о в ъ или 
у с л у г ъ о п р е д * л я е т с я и м е н н о с в о б о д н ы м и с о г л а ш е н і я м и в ъ зависи-
мости о т ъ э к о н о м и ч е с к а г о з а к о н а с п р о с а и предложения. С в о б о д -
н ы й д о г о в о р ъ я в л я е т с я о д н о в р е м е н н о п р о д у к т о м ъ и в ы р а ж е н і е м ъ , 
т в о р е н і е м ъ и т в о р ц о м ъ э т о г о з а к о н а . 

Но и м е н н о в с л ѣ д с т в і е этой с в о б о д ы д о г о в о р н ы х ъ с о г л а ш е н і й 
в о з м о ж н ы с л у ч а и самой ж е с т о к о й э к о н о м и ч е с к о й э к с п л у а -
т а ц і и: с т о р о н а , э к о н о м и ч е с к и с и л ь н ѣ й ш а я , п о л ь з у я с ь н у ж д о ю с т о -
р о н ы с л а б ѣ й ш е й , с т а в и т ь ей т я ж е л ы я у с л о в і я , на к о т о р ы я та по 
н е о б х о д и м о с т и д о л ж н а с о г л а с и т ь с я . П р и н ц и п ъ д о г о в о р н о й с в о б о д ы , 
т а к и м ъ о б р а з о м ъ , з а к р ѣ п л я е т ъ н е - с в о б о д у э к о н о м и ч е с к у ю и при 
и з в ѣ с т н ы х ъ у с л о в і я х ъ м о ж е т ъ я в и т ь с я ф а к т о р о м ъ н а с т о я щ а г о 
э к о н о м и ч е с к а г о р а б с т в а . В с е это с т а в и т ь п е р е д ъ п р а в о м ъ н о в у ю 
т р у д н ѣ й ш у ю проблему: к а к ъ о т н о с и т ь с я к ъ п о д о б н ы м ъ эксплуа-
т а т о р с к и м ъ д о г о в о р а м ъ , и н е л ь з я ли найти к а к и х ъ - л и б о с р е д с т в ъ 
д л я з а щ и т ы э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х * ? 

С ъ проблемой э т о г о р о д а в с т р ѣ ч а е т с я в с я к о е п р а в о у ж е 
с ъ д р е в н ѣ й ш и х ъ в р е м е н ъ , и у ж е о ч е н ь рано н а ч и н а ю т с я попытки 
ея р а з р ѣ ш е н і я . 

П р е ж д е в с е г о в н и м а н і е з а к о н о д а т е л ь с т в а о б р а щ а е т с я н а 
в з и м а н і е п р о ц е н т о в ъ . В ъ міросозерцаніи , в ы р о с ш е м ъ в ъ 
а т м о с ф е р * з е м л е д ѣ л ь ч е с к а г о и н а т у р а л ь н а г о х о з я й с т в а , д е н е ж н ы е 
п р о ц е н т ы с о в е р ш е н н о не н а х о д я т ъ с е б * м ѣ с т а : д е н ь г и не м о г у т ъ 
д а в а т ь е с т е с т в е н н а г о приплода , и потому взиманіе и х ъ к а ж е т с я 
ч ѣ м ъ - т о п р о т и в о е с т е с т в е н н ы м ъ и н е з а к о н н ы м ъ . О т с ю д а в с т р ѣ -
ч а ю щ е е с я н е р ѣ д к о в ъ д р е в н и х ъ з а к о н о д а т е л ь с т в а х ъ ( н а п р и м ѣ р ъ , 
в ъ д р е в н е - е в р е й с к о м ъ ) о б щ е е з а п р е щ е н * п р о ц е н т о в ъ (исклгоченіе 
д о п у с к а е т с я т о л ь к о по о т н о ш е н і ю к ъ ч у ж е п л е м е н н и к а м ъ , не-
е в р е я м ъ ) . Но, р а з у м ѣ е т с я , с ъ р а з в и т і е м ъ х о з я й с т в е н н о й жизни 
т а к о е а б с о л ю т н о е з а п р е щ е н і е н е с о в м ѣ с т и м о , и потому в ъ д р у г и х ъ 
д р е в н и х ъ п р а в о в ы х ъ с и с т е м а х ъ п р о ц е н т ы д о п у с к а ю т с я , но л и ш ь 

' ) Н с п і е , 1. c l t стр . 11. 

не с в ы ш е и з в ѣ с т н а г о , з а к о н о м ъ у с т а н о в л е н н а г о , п р е д ѣ л а . Т а к ъ , 
н а п р и м * р ъ , по р и м с к и м ъ з а к о н а м ъ XII т а б л и ц ъ п р о ц е н т ы не 
д о л ж н ы б ы л и п р е в ы ш а т ь Via части капитала в ъ г о д ъ , т . -е . 8 ' / н % ; 
в з и м а в ш і е б о л ь ш е э т о г о р о с т о в щ и к и ( foeneratores ) , д о л ж н ы были 
в е р н у т ь излишне в з я т о е в ч е т в е р о , т . -е . п о д в е р г а л и с ь к а р * б о л ѣ е 
с е р ь е з н о й , ч ѣ м ъ в о р ы . 

В с я д а л ы г Ь й ш а я исторія п р о ц е н т о в ъ п р е д с т а в л я е т ъ непре-
р ы в н ы й р я д ъ к о л е б а н і й то в ъ о д н у , то в ъ д р у г у ю с т о р о н у , при-
ч е м ъ на эти к о л е б а н і я о к а з ы в а е т ъ о г р о м н о е в л і я н і е о б щ е е со-
с т о и т е э к о н о м и ч е с к и х ъ у с л о в і й . Ухудшение э т и х ъ у с л о в і й , раз-
витіе пролетаризаціи и з а д о л ж е н н о с т и , е с т е с т в е н н о , з а с т а в л я е т ъ 
з а к о н о д а т е л ь с т в о б р о с а т ь с я к ъ р а з н ы м ъ м ѣ р а м ъ , к о т о р ы я к а ж у т с я 
ему н а и б о л ѣ е п р и г о д н ы м и д л я б о р ь б ы с ъ п о д о б н ы м и г р о з н ы м и 
явленіями, а в ъ р я д у э т и х ъ м ѣ р ъ н а и б о л ѣ е простыми и д о с т у п -
ными я в л я ю т с я м ѣ р ы п р о т и в ъ п р о ц е н т о в ъ . 

Г а к ъ , о с о б е н н о к р и т и ч е с к и м ъ п е р і о д о м ъ в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и 
б ы л ъ в ъ римской исторіи I V в * к ъ д о P . X . П о д ъ в л і я н і е м ъ об-
щ и х ъ э к о н о м и ч е с к и х ъ н е у р я д и ц ъ и в ы з в а н н ы х ъ ими н а р о д н ы х ь 
волненій з а к о н о д а т е л ь с т в о с н а ч а л а п о н и ж а е т ъ у с т а н о в л е н н ы й 
з а к о н а м и XII т а б л и ц ъ m a x i m u m н а п о л о в и н у ( д о 4 ' /о) , a з а т ѣ м ъ 
и в о в с е з а п р е щ а е т ъ п р о ц е н т ы . В ъ то ж е время п р а в и т е л ь с т в о 
п р и б ѣ г а е т ъ к ъ р а з н ы м ъ д р у г и м ъ г е р о и ч е с к и м ъ м ѣ р а м ъ , в р о д ѣ 
м о р а т о р і е в ъ , п р и н у д и т е л ь н а ™ с о к р а щ е н і я д о л г о в ъ и т. д . О д н а к о , 
к а к ъ и з в ѣ с т н о , в с ѣ эти м ѣ р ы о к а з ы в а ю т с я б е з е и л ь н ы м и в ъ б о р ь б * 
с ъ н а д в и г а в ш и м с я э к о н о м и ч е с к и м ъ к р и з и с о м ъ , п р и в е д ш и м ъ рим-
с к у ю р е с п у б л и к у в ъ к о н ц * к о н ц о в ъ к ъ полному к р а х у . В м ѣ с т ѣ 
с ъ т ѣ м ъ и з а п р е щ е н і е п р о ц е н т о в ъ д ѣ л а е т с я мертвой б у к в о й , 
и к ъ к о н ц у р е с п у б л и к и з а к о н н ы м ъ п р е д ѣ л о м ъ и х ъ с ч и т а е т с я 
1 2 % г о д о в ы х ъ . 

П о е л * с р а в н и т е л ь н а ™ э к о н о м и ч е с к а г о с п о к о й с т в і н п е р в ы х ъ 
с т о л ѣ т і й имперіи н а ч и н а е т с я н о в ы й п е р і о д ъ х о з я й с т в е н н о й д е з о р -
ганизаціи и у п а д к а , а в м к с т ѣ с ъ т ѣ м ъ и н о в ы х ъ з а б о т ь прави-
т е л ь с т в а о б ъ „ о х р а н * э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х ъ " . В ъ п е р в у ю г о л о в у , 
конечно, о п я т ь и д е т ъ з а к о н о д а т е л ь с т в о о п р о ц е н т а х ъ , к о т о р о е 
при І О с т и н і а н * п р і о б р ѣ т а е т ъ в и д ъ о ч е н ь сложной с и с т е м ы . 
К а к ъ б ы н а п е р е к о р ъ о б щ е м у в з д о р о ж а н і ю к р е д и т а , в ы з ы в а -
в ш е м у с я в с ѣ м ъ х о з я й с т в е н н ы м ъ р а з с т р о й с т в о м ъ , Ю с т и н і а н ъ по-
н и ж а е т ъ m a x i m u m д о з в о л е н н ы х ъ п р о ц е н т о в ъ в д в о е п р о т и в ъ 
п р е ж н я г о ( д о 6 % ) , з а п р е щ а е т ъ н а ч и с л е н і е п р о ц е н т о в ъ на про-
центы ( т а к ъ наз . a n a t o c i s m u s ) , о г р а н и ч и в а е т ъ о б щ у ю с у м м у и х ъ 
за к а к о е б ы то ни б ы л о время суммой к а п и т а л а (поп ultra aiterum 
t a n t u m ) и т . д . Но вниманіе п р а в и т е л ь с т в а в ы х о д и т ь т е п е р ь у ж е 
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д а л е к о з а п р е д ѣ л ы в о п р о с а о п р о ц е н т а х ъ , п р и ч е м ъ временами 
р и м с к і е и м п е р а т о р ы д о х о д я т ъ в ъ с в о е й „соціальной п о л и т и к ѣ " 
д о с а м ы х ъ ч р е з в ы ч а й н ы х ъ м ѣ р ъ . К л а с с и ч е с к и м ъ п р и м ѣ р о м ъ э т о г о 
р о д а я в л я е т с я з н а м е н и т ы й э д и к т ъ Д і о к л е т і а н а de preti is 
rerum venal ium 3 0 1 г. , в ъ к о т о р о м ъ д л я в с ѣ х ъ т о в а р о в ъ и р а б о т ъ 
и д л я всей имперіи у с т а н а в л и в а л а с ь е д и н о о б р а з н а я т а к с а ц ѣ н ъ . 
а в с я к о е о т с т у п л е н і е о т ъ нея к а р а л о с ь в е с ь м а с е р ь е з н ы м и на-
казаніями. Р а з у м ѣ е т с я , т а к о е п р и н у д и т е л ь н о е р е г у л и р о в а н і е в с е г о 
э к о н о м и ч е с к а г о о б о р о т а д о л ж н о б ы л о т о т ч а с ъ ж е о б н а р у ж и т ь 
с в о ю н е с о с т о я т е л ь н о с т ь и с к о р о б ы л о о т м ѣ н е н о , но д л я о б щ а г о 
н а п р а в л е н і я п р а в и т е л ь с т в е н н ы х ъ тенденцій о н о в е с ь м а х а р а к -
т е р н о . Т о м у ж е Д і о к л е т і а н у п р и н а д л е ж и т ъ д а л ѣ е п р а в и л о о laes io 
e n o r m i s , в ъ с и л у к о т о р а г о п р о д а в е ц ъ н е д в и ж и м о с т и , получившій 
з а нее м е н ѣ е п о л о в и н ы ея н а с т о я щ е й с т о и м о с т и , м о ж е т ъ тре-
б о в а т ь у н и ч т о ж е н і я д о г о в о р а ; п р а в и л о это с о х р а н и л о с в о ю силу 
и п о с л ѣ Д і о к л е т і а н а и в о ш л о в ъ Ю с т и н і а н о в с к і й с в о д ъ . Н а к о н е ц ъ , 
к ъ т о м у ж е р а з р я д у явленій о т н о с и т с я и т а к ъ наз. l e x A n a -
s t a s i a n a , з а к о н ъ имп. А н а с т а с і я , з а п р е щ а е т * п о к у п щ и к а м ъ 
т р е б о в а н і й в з ы с к и в а т ь по нимъ б о л ѣ е т о г о , что они заплатили 
с а м и , — з а к о н ъ , к о т о р ы й при п о с л ѣ д о в а т е л ь н о м ъ п р о в е д е н * не-
и з б ѣ ж н о д о л ж е н ъ б ы л ъ бы п р е к р а т и т ь в с я к у ю ц и р к у л я ц і ю обяза-
т е л ь с т в ъ , но к о т о р ы й , к о н е ч н о , самыми р а з л и ч н ы м и с п о с о б а м и 
о б х о д и л с я . 

Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , р и м с к о е п р а в о п о з д н ѣ й ш е й формаціи 
н и к а к ъ н е л ь з я у п р е к н у т ь в ъ н е д о с т а т к ѣ вниманія к ъ „экономи-
чески с л а б ы м ъ " и к ъ в о п р о с а м ъ э к о н о м и ч е с к о й э к с п л у а т а ц * . 
Но в ъ т о ж е в р е м я , р я д о м ъ с ъ этими заботами о „miser i debo-
t o r e s " , шло д р у г о е — н е п р е р ы в н о е в з в и н ч и в а н і е н а л о г о в ъ , с и с т е -
м а т и ч е с к а я порча м о н е т ы , р а з о р е н і е с т р а н ы м е ж д о у с о б і я м и пре-
т е н д е н т о в ъ на императорск ій п р е с т о л ъ , развит іе произвола и 
в з я т о ч н и ч е с т в а с р е д и администраціи и т . д . У с т р а н е н і е х о т я б ы 
о д н о й и з ъ э т и х ъ я з в ъ и м ѣ л о б ы н е и з м ѣ р и м о б о л ь ш е е значеніе 
д л я о з д о р о в л е н і я х о з я й с т в е н н о й жизни с т р а н ы , ч ѣ м ъ в с я у к а з а н -
ная серія з а п р е щ е н * , но р и м с к о е п р а в и т е л ь с т в о э т о г о не пони-
мало или не х о т ѣ л о п о н я т ь и само, р а з р у ш а я о с н о в ы н а р о л н а г о 
б л а г о с о с т о я н і я , з а н и м а л о с ь ш т о п а н і е м ъ р а з л ѣ з а ю щ а г о с я организма 
при помощи з а к о н о в ъ о п р о ц е н т а х ъ или о laes io enormis . И с х о д ъ 
н е п о д л е ж а л ъ с о м н ѣ н і ю , и э к о н о м и ч е с к о е р а з л о ж е н і е шло бы-
с т р ы м и шагами в п е р е д ъ . П р а в и т е л ь с т в у не о с т а в а л о с ь ничего 
д р у г о г о , к а к ъ н а п р я г а т ь и д е ю г о с у д а р с т в е н н а г о в м ѣ ш а т е л ь с т в а 
в ъ о б л а с т ь э к о н о м и ч е с к и х ъ отношеній д а л ѣ е , и оно напрягло е е 
д о . . . почти п о л н а г о п р и к р ѣ п л е н і я в с ѣ х ъ с о с л о в і й к ъ и х ъ хозяй-

с т в е н н ы м ъ „ ф у н к ц і я м ъ " , д о у с т а и о в л е н і я к р ѣ п о с т н ы х ъ к р е с т ь я н ъ 
( к о л о н а т ъ ) , б е з в ы х о д н ы х ъ р е м е с л е н н и к о 8 ъ и т . д . Т а к ъ к о н ч и л и с ь 
з а б о т ы о б ъ „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х ъ " ; п о к р о в и т е л ь с т в о имъ за-
в е р ш и л о с ь и х ъ з а к р ѣ п о щ е н і е м ъ . . . 

П р а в о н о в ы х ъ н а р о д о в ъ т а к ж е не о с т а в а л о с ь р а в н о д у ш н ы м ъ 
к ъ н а ш е м у вопросу , п р и ч е м ъ и з д ѣ с ь на п е р в о м ъ п л а н ѣ с т о я л и 
п р о ц е н т ы . Б о л ь ш о е значеніе д л я с р е д н и х ъ в ѣ к о в ъ и м ѣ л о то об-
с т о я т е л ь с т в о , ч т о ц е р к о в ь о т н о с и л а с ь к ъ нимъ с о в е р ш е н н о отри-
ц а т е л ь н о и з а п р е щ а л а и х ъ взиманіе в о в с е . Б ы л о ли это з а п р е -
ще ніе полезно в ъ т о м ъ с м ы с л ѣ , что п р і у ч а л о в л а д ѣ л ь ц е в ъ к а п и т а л а 
к ъ с а м о с т о я т е л ь н о й х о з я й с т в е н н о й д ѣ я т е л ы ю с т и ' ) , в ъ э т о м ъ 
можно с о м н ѣ в а т ь с я ; но н е с о м н ѣ н н о то , что о н о с о з д а в а л о чрез-
в ы ч а й н ы й з а т р у д н е н і я в ъ э к о н о м и ч е с к о й жизни. О н о , п р е ж д е 
в с е г о , в ъ з н а ч и т е л ь н о й степени с п о с о б с т в о в а л о т о м у , что к р е д и т н ы я 
операціи с о с р е д о т о ч и л и с ь в ъ р у к а х ъ н е - х р и с т і а н ъ , т .-е. , г л а в н ы м ъ 
о б р а з о м ъ , е в р е е в ъ , на к о т о р ы х ъ з а п р е щ е н і е ц е р к в и не п р о с т и р а -
л о с ь . О н о в ы з в а л о д а л ѣ е ц ѣ л ы й р я д ъ и с к у с с т в е н н ы х ъ п р і е м о в ъ 
д л я с в о е г о о б х о д а , п р і е м о в ъ , к о т о р ы е , к о н е ч н о , оплачива-
л и с ь у с и л е н н о й преміей в ъ пользу р и с к у ю щ а г о з а и м о д а в ц а и, 
т а к и м ъ о б р а з о м ъ , е щ е б о л ѣ е у д о р о ж а л и к р е д и т ъ д л я т ѣ х ъ , к т о 
в ъ н е м ъ н у ж д а л с я . Д о г о в о р ъ о п р о ц е н т а х ъ з а м ѣ н я л с я у с т а н о в л е -
н і е м ъ р е н т ъ , с о г л а ш е н і е м ъ о п л а т е ж ѣ н е у с т о й к и , п р е д о с т а в л е н і е м ъ , 
в м ѣ с т о д е н е г ъ , к а к о й л и б о в е щ и с о с л и ш к о м ъ в ы с о к о й о ц ѣ н к о й 
( т а к ъ наз . contrac tus mohatrae) и т . д . И в с ѣ эти о б х о д н ы е пріемы 
ш и р о к о п р а к т и к о в а л и с ь не т о л ь к о лицами с в ѣ т с к и м и , но и са-
мими служителями ц е р к в и , д а ж е ц ѣ л ы м и ц е р к о в н ы м и у ч р е ж д е -
ніями (монастырями и т . д.) , к о т о р ы я я в л я л и с ь в ъ то в р е м я , б ы т ь 
м о ж е т ъ , ч а щ е д р у г и х ъ о б л а д а т е л я м и к р у п н ы х ъ и с в о б о д н ы х ъ ка-
п и т а л о в ъ . 

Э к о н о м и ч е с к а я ж и з н ь шла в п е р е д ъ и т р е б о в а л а с в о е г о . М а л о -
по-малу п о д ъ в л і я н і е м ъ э т и х ъ т р е б о в а н і й с в ѣ т с к о е право ослабля-
ешь к а н о н и ч е с к і й з а п р е т ь , н и з в о д я е г о , по п р и м ѣ р у р и м с к а г о 
права, т о л ь к о д о з а п р е т а с л и ш к о м ъ в ы с о к и х ъ п р о ц е н т о в ъ : в е з д ѣ 
у с т а н а в л и в а е т с я т а к о й или иной m a x i m u m и х ъ . А с ъ к о н ц а 
Х Ѵ Ш с т о л ѣ т і я н а ч и н а е т с я п е р і о д ъ д а л ь н ѣ й ш и х ъ колебаній. 

П е р і о д ъ э т о т ъ о т к р ы в а е т с я Ф р а н ц у з с к о й р е в о л ю ц і е й . Р у к о -
в о д я с ь с т р е м л е н і е м ъ к ъ э м а н с и п а ц * о т ъ ц е р к в и и к а н о н и ч е с к и х ъ 
с т ѣ с н е н і й , д в и ж и м а я идеей э к о н о м и ч е с к о й с в о б о д ы („ la i sser passer , 
la i sser fa i re" ) . К о н с т и т у а н т а з а к о н о м ъ 3 — 1 2 о к т . 1 7 8 9 г. провоз-
гласила п о л н у ю с в о б о д у п р о ц е н т о в ъ . Но с к о р о и з д ѣ с ь наступила 

' ) К а к ъ д у м а е ш ь , н а п р . , К о л е р ъ . Recht und P e r s ö n l i c h k e i t in der Kul tur 
der G e g e n w a r t . 1 9 1 4 , стр . 110 . 



р е а к ц і я : з а к о н ъ 1807 г . в о з с т а н о в и л ъ m a x i m u m д о з в о л е н н ы х ъ про-
ц е н т о в ъ ( 5 % в о о б щ е и 6 % д л я т о р г о в л и ) . В ъ д а л ь н ѣ й ш е м ъ в о 
Ф р а н ц і и п р о и с х о д и т ь о т ч а с т и у с и л е н і е , о т ч а с т и о с л а б л е н і е з а к о н о -
д а т е л ь н о й репресс іи : с ъ о д н о й с т о р о н ы , з а к о н ъ 1 8 5 0 г . у с т а н о в и л ъ 
у г о л о в н у ю о т в ѣ т с т в е н н о с т ь д л я р о с т о в щ и к о в ъ по промыслу , а с ъ 
д р у г о й с т о р о н ы , з а к о н ъ 1 8 8 6 г. о с в о б о д и л ъ т о р г о в л ю о т ъ в с я к а г о 
m a x i m u m ' a . 

А н а л о г и ч н ы я к о л е б а н і я н а б л ю д а ю т с я и в ъ Г е р м а н і и . З а к о н ъ 
1 8 6 7 г . , с т а в ш і й в ъ 1 8 7 1 г . о б щ е и м п е р с к и м ъ з а к о н о м ъ , о т м ѣ н и л ъ 
в с ѣ прежнія о г р а н и ч е н і я о т н о с и т е л ь н о п р о ц е н т о в ъ , но у ж е в ъ 1 8 8 0 г . 
з а к о н о д а т е л ь с т в о в о з в р а щ а е т с я на прежній п у т ь у г о л о в н о й и гра-
ж д а н с к о й б о р ь б ы с ъ р о с т о в щ и ч е с т в о м ъ , п р и ч е м ъ этому п о с л ѣ д -
н е м у п р и д а е т с я г о р а з д о б о л ѣ е ш и р о к і й с м ы с л ъ : з а п р е щ а е т с я н е 
взиманіе п р о ц е н т о в ъ с в ы ш е и з в ѣ с т н а г о m a x i m u m ' a , а в о о б щ е 
у с т а н о в л е н і е в с я к о й чрезмѣриой в ы г о д ы по п о в о д у займа, о т -
с р о ч к и д о л г а или иной к р е д и т н о й с д ѣ л к и : р о с т о в щ и ч е с т в о про-
ц е н т н о е (Zinswucher ) р а с ш и р и л о с ь д о р о с т о в щ и ч е с т в а д е н е ж н а г о 
или к р е д и т н а г о в о о б щ е ( G e l d w a c h e r или Kreditwucher) . З а к о н ъ 
1 8 8 0 г . б ы л ъ е щ е б о л ѣ е у с и л е н ъ з а к о н о м ъ 1893 г. , к о т о р ы й к а -
р а л ъ у г о л о в н о й о т в ѣ т с т в е н н о с т ы о и о б ъ я в л я л ъ г р а ж д а н с к и не-
д ѣ й с т в и т е л ь н ы м и в с я к і я с д ѣ л к и (не т о л ь к о к р е д и т н ы я , н о , наир. . 
и к у п л ю - п р о д а ж у ) , если о н ѣ с о д е р ж а л и в ъ с е б ѣ э к с п л у а т а ц і ю 
н у ж д ы или неопытности д р у г а г о , и если в о о б щ е з а к л ю ч е н і е и х ъ 
с о с т а в л я л о о б ы ч н ы й п р о м ы с е л ъ д л я к о н т р а г е н т а . Понят іе р о с т о в -
щ и ч е с т в а , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , р а с ш и р и л о с ь е щ е б о л ѣ е : к ъ у п о м я -
н у т ы м ъ в ы ш е в и д а м ъ е г о присоединился н о в ы й — т а к ъ наз. 
S a c h w u c h e r , х о т я пока т о л ь к о п о д ъ у с л о в і е м ъ его в е д е н і я 
к а к ъ п р о м ы с л а ( п р о ф е с с і о н а л ь н о е р о с т о в щ и ч е с т в о ) . 

Т о т ъ ж е о т л и в ъ и п р и л и в ъ пережило и н а ш е о т е ч е с т в о . Д о 
1 8 7 9 г . у н а с ъ з а п р е щ а л о с ь в з и м а н і е с в ы ш е 6° /о , но в ъ э т о м ъ 
г о д у , по п р и м ѣ р у З а п а д а , э т о о г р а н и ч е н і е б ы л о о т м ѣ н е н о , и в ы -
с о т а п р о ц е н т о в ъ б ы л а п р е д о с т а в л е н а с в о б о д н о м у с о г л а ш е н і ю сто-
р о н ъ . О д н а к о , и у н а с ъ з а к о н ъ 1 8 9 3 г. в о з в р а т и л с я с н о в а на п у т ь 
ограниченій в ъ в и д ѣ у с т а н о в л е н і я m a x i m u m ' a ( 1 2 % ) . 

Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , к о н е ц ъ X I X в ѣ к а о з н а м е н о в а л с я в е з д ѣ в ъ 
б о л ь ш е й или м е н ь ш е й с т е п е н и у с и л е н і е м ъ о г р а н и ч и т е л ь -
н о й т е н д е н ц і и по а д р е с у принципа д о г о в о р н о й с в о б о д ы . У с и -
л и в а л и с ь не т о л ь к о р а з л и ч н ы я с п е ц і а л ь н ы я ограниченія , напр. , 
н а п р а в л е н н ы й на о г р а ж д е н і е л и ч н о с т и и т р у д о с п о с о б н о с т и рабо-
ч и х ъ в ъ п р о м ы ш л е н н ы х ъ п р е д п р і я т і я х ъ , но в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ у с и -
л и л и с ь и общія с т р е м л е н і я з а к о н о д а т е л ь с т в а к ъ з а щ и т ѣ в с ѣ х ъ 
в о о б щ е п р о т и в ъ э к о н о м и ч е с к о й э к с п л у а т а ц і и , в ъ к а к и х ъ б ы фор-

м а х ъ она ни п р о я в л я л а с ь . М ы в и д ѣ л и , к а к ъ с к а з ы в а л о с ь это 
с т р е м л е н і е в ъ п о с т е п е н н о м ъ р а с ш и р е н і и понят ія р о с т о в щ и ч е с т в а , 
о с о б е н н о в ъ Г е р м а н і и . Н о в о в с ю с в о ю принципіальную пол-
н о т у в о п р о с ъ б ы л ъ р а з в е р н у т ь Г е р м а н с к и м ъ У л о ж е н і е м ъ 1 8 9 6 г . 

П е р в ы й п р о е к т ъ э т о г о У л о ж е н і я не с о д е р ж а л ъ н и к а к и х ъ 
н о р м ъ , н а г і р а в л е н н ы х ъ п р о т и в ъ р о с т о в щ и ч е с т в а : с о с т а в и т е л и е г о 
полагали д о с т а т о ч н ы м и в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и у п о м я н у т ы е в ы ш е 
у г о л о в н ы е з а к о н ы 1 8 8 0 и 1 8 9 3 гг . Н о к о г д а п р о е к т ъ б ы л ъ опу-
б л и к о в а н ъ , о н ъ в ы з в а л ъ и в ъ э т о м ъ п у н к т ѣ с а м ы я о ж е с т о ч е н н ы я 
н а р е к а н і я ; в ъ о с о б е н н о с т и р ѣ з к а б ы л а к р и т и к а Г и р к е '). Ж е с т о к о 
порицая о б щ е е и н д и в и д у а л и с т и ч е с к о е н а п р а в л е н і е п р о е к т а , Г и р к е 
т р е б о в а л ъ с а м ы х ъ р ѣ ш и г е л ь н ы х ъ м ѣ р ъ д л я о х р а н ы э к о н о м и ч е с к и 
с л а б ы х ъ п р о т и в ъ э к с п л у а т а ц і и с о с т о р о н ы с и л ь н ѣ й ш и х ъ . С о в р е -
м е н н о е з а к о н о д а т е л ь с т в о , г о в о р и л ъ о н ъ , д о л ж н о п р о н и к н у т ь с я 
по и с т и н ѣ с о ц і а л ь н ы м ъ д у х о м ъ и в в е с т и ф о р м а л ь н ы й принципъ 
д о г о в о р н о й с в о б о д ы в ъ н а д л е ж а щ і я рамки. Е с л и с т а р ы я м е х а н и -
ч е с к і я м ѣ р ы п р о т и в ъ р о с т о в щ и ч е с т в а о к а з ы в а ю т с я н е д о с т а т о ч н ы м и , 
т ѣ м ъ б о л ѣ е н е о б х о д и м а о б щ а я н о р м а , к о т о р а я о х в а т ы -
в а л а б ы р о с т о в щ и ч е с к у ю э к с п л у а т а ц і ю д о л ж н и к а 
в о в с ѣ х ъ е я в и д а х ъ г ) . Н е с м о т р я на в с ѣ подобный н а р е к а н і я , 
и в т о р о й п р о е к т ъ о с т а л с я в ъ о б щ е м ъ на т о й ж е принципіальной 
позиціи. О д н а к о , положеніе р а д и к а л ь н о и з м ѣ н и л о с ь в о в р е м я об-
с у ж д е н і я п р о е к т а в ъ р е й х с т а г ѣ . 

К а к ъ п о к а з ы в а л а в с я п р е д ы д у щ а я м н о г о в ѣ к о в а я б о р ь б а с ъ 
р о с т о в щ и ч е с т в о м ъ , о н о о б н а р у ж и в а е т ъ п о р а з и т е л ь н у ю неулови-
м о с т ь ; з а п р е щ е н н о е в ъ о д н ѣ х ъ ф о р м а х ъ , оно л е г к о с к р ы в а е т с я в ъ 
д р у г и х ъ . И если ж е л а т е л ь н о в е с т и с ъ нимъ б о р ь б у п о с л ѣ д о в а т е л ь н о . 
н е о б х о д и м о идти за нимъ т у д а , к у д а оно у х о д и т ь , т . - е . з а п р е щ а т ь 
о д н у за д р у г о ю в с ѣ т ѣ ф о р м ы , к о т о р ы я м о г у т ъ б ы т ь использо-
в а н ы д л я о б х о д а у ж е у с т а н о в л е н н ы х ъ з а п р е щ е н і й . И мы в и д ѣ л и , 
к а к ъ , д ѣ й с т в и т е л ь н о , в ъ г е р м а н с к о м ъ п р а в ѣ процентное р о с т о в -
щ и ч е с т в о р а с ш и р я е т с я в ъ к р е д и т н о е , а это п о с л ѣ д н е е в ъ о б щ е е 
понятіе S a c h w u c h e r ; п о с л ѣ д н и м ъ б а р ь е р о м ъ о с т а в а л с я в ъ з а к о н ѣ 
1893 г. е щ е т о л ь к о п р и з н а к ъ з а к л ю ч е н і я э к с п л у а т а т о р с к и х ъ с д ѣ -
л о к ъ в ъ в и д ѣ п р о м ы с л а . 

Н о э т о т ъ б а р ь е р ъ б ы л ъ с л а б ъ . Если з а к л ю ч е н і е с д ѣ л о к ъ с ъ 
и з в ѣ с т н ы м ъ х а р а к т е р о м ъ п р е д о с у д и т е л ь н о в ъ в и д ѣ п р о м ы с л а , то 
к а з а л о с ь т о л ь к о п о с л ѣ д о в а т е л ь н ы м ъ п р и з н а т ь , ч т о и в с я к а я т а к а я 
с д ѣ л к а в ъ о т д ѣ л ь н о с т и э т и ч е с к и и ю р и д и ч е с к и н е д о п у с т и м а . И м е н н о 

ч С м - к ъ Э Т 0 М У 11 д а л ь н ѣ й ш е м у мою б р о ш ю р у „ С п р а в е д л и в о с т ь , у с м о т р ѣ н і с 
с у д ь и H с у д е б н а я о п е к а " . 1901. 

3 ) G i e r k e . E n t w u r f und d a s d e u t s c h e R e c h t . 1889 , с т р . 2 0 1 . 



эта послѣдовательность диктовала Гирке выставленное имъ тре-
бованіе общей нормы противъ ростовщическихъ с д ѣ л о к ъ , какой бы 
в и д ъ о н ѣ ни имѣли и к а к и х ъ бы о б ъ е к т о в ъ онѣ ни касались. 

И б а р ь е р ъ палъ. Комиссія, выбранная рейхстагомъ, к ъ § 138. 
о которомъ у насъ была рѣчь , и который гласить „ С д ѣ л к а , про-
тивная д о б р ы м ъ нравамъ, ничтожна", сдѣлала прибавку: „ В ъ осо-
бенности ничтожна с д ѣ л к а , в ъ силу которой одно лицо, эксплуа-
тируя („unter Ausbeutung") нужду, легкомысліе или неопытность 
другаго , выговариваетъ себѣ или постороннему такія имуще-
ственный выгоды, которыя настолько превышаютъ его обязанности, 
что при о б с т о я т е л ь с т в а х ъ даннаго случая с т о я т ь к ъ послѣднимъ 
в ъ очевидномъ несоотвѣтств іи" . 

Т а к ъ появилась в ъ Германскомъ Уложеніи знаменитая от 
нынѣ „общая норма" противъ экономической эксплуатаціи, норма, 
которая многимъ кажется лучшимъ украшеніемъ этого к о д е к с а , 
придающимъ ему истинный соціальный характеръ . 

Но, появившись, она не осталась м ѣ с т н ы м ъ достояніемъ 
Германіи. К а к ъ во многихъ другихъ вопросахъ, т а к ъ и з д ѣ с ь , 
примѣру Германскаго Уложенія послѣдовали другіе новѣйшіе ко-
дексы, в с л ѣ д с т в і е чего эта норма пріобрѣтаетъ х а р а к т е р ъ нѣко-
тораго универсальнаго принципа с о в р е м е н н а я гражданскаго 
права. 

Прежде всего по с л ѣ д а м ъ Германскаго Уложенія пошла наша 
русская комиссія, вырабатывавшая проектъ нашего гражданскаго 
кодекса . Перечисляя в ъ объясненіяхъ к ъ (раньше д р у г и х ъ опу-
бликованной) книгѣ V проекта объ о б я з а т е л ь с т в а х ъ т ѣ основный 
начала, которыми она руководилась , комиссія говорить : „Законъ 
прежде всего долженъ быть с п р а в е д л и в ы м ъ . Ограждая равно-
правность сторонъ в ъ обязательственныхъ отношеніяхъ, з а к о н ъ 
в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ долженъ оградить интересы в с ѣ х ъ с л а б ы х ъ . 
безпомощныхъ, словомъ, в с ѣ х ъ т ѣ х ъ , кто по своему личному или 
имущественному положенію нуждается въ особой защитѣ закона , 
не будучи в ъ состояніи с ъ достаточной энергіей отстаивать свои 
права. В ъ этомъ отношеніи можно указать на принятая проектомъ 
мѣры противъ эксплуатаціи нужды, легкомыслія, неопытности 
или несчастія" . Т а к о ю мѣрой в ъ особенности являлась ст. 31 
п е р в а я проекта, в ъ общемъ аналогичная § 138 германскаго. Мѣняя 
нѣкоторые свои оттѣнки, эта статья дошла и до нынѣшняго (вне-
с е н н а я в ъ Госуд . Д у м у ) проекта, в ъ которомъ она является также 
статьей 31 и г д ѣ она гласить : 

„ Д о г о в о р ъ можетъ б ы т ь также оспоренъ и в ъ т ѣ х ъ слу-
чаяхъ, когда кто-либо, злоупотребляя принадлежащею ему властью 

или оказываемымъ ему д о в ѣ р і е м ъ , либо пользуясь нуждою или 
несчастіемъ другаго , з а к л ю ч и т ь с ъ нимъ чрезмѣрно невыгодный 
для него д о г о в о р ъ " . 

П о д ъ вліяніемъ того же германскаго примѣра появилась по-
добная же статья и въ пересмотрѣнномъ Швейцарскомъ Уложе-
ніи объ обязательствахъ 1911 года: „Если в ъ договорѣ , заклю-
ченіе к о т о р а я было вызвано т ѣ м ъ , что одна сторона воспользо-
валась нуждою, неопытностью или легкомысліемъ другой, 
с у щ е с т в у е т ъ очевидное н е с о о т в ѣ т с т в і е между взаимными обязан-
ностями, то сторона потерпѣвшая в ъ теченіе года можетъ заявить 
объ о т к а з ѣ отъ договора и потребовать назадъ то, что уже было 
уплачено" (ст. 21). 

Конечно, между всѣми этими статьями есть немаловажный тео-
р е т и ч е с к и и практически различія (укажемъ, напр., только на то, 
что в ъ то время, какъ Германское Уложеніе разсматриваетъ 
с д ѣ л к и подобнаго рода, к а к ъ иротивныя д о б р ы м ъ нравамъ, и 
потому объявляетъ ихъ н и ч т о ж н ы м и , Швейцарскій к о д е к с ъ 
и н а ш ъ проектъ с т а в и т ь и х ъ впѣ всякой связи с ъ добрыми нра-
вами и признаетъ ихъ только о с п о р и м ы м и ) ; но эти различіп 
насъ не могутъ интересовать з д ѣ с ь . Р а в н ы м ъ образомъ мы не 
будемъ касаться и т ѣ х ъ случаевъ, когда имѣло мѣсто „злоупо-
требленіе принадлежащей властью или оказываемымъ д о в ѣ р і е м ъ " : 
сдѣлки в ъ этихъ случаяхъ и безъ данной статьи были бы недѣй-
ствительны (принужденіе, обманъ). Изъ всего и с т о р и ч е с к а я про-
исхожденія этихъ статей я в с т в у е т ъ , что онѣ создавались не для 
этихъ случаевъ , и что центръ ихъ содержанія заключается не въ 
этомъ, а в ъ з а п р е щ е н * пользоваться нуждою д р у г о г о „чрез-
мѣрно" ; именно в ъ этомъ в ѣ д ь состоитъ отводимая имъ важпѣй-
шая „соціальная" миссія. 

Никто, разумѣется , не с т а н е т ъ отрицать благородства т ѣ х ъ 
мотивовъ, которые вызвали появленіе этихъ статей; никто не 
станетъ отрицать и возвышенности той цѣли, для служенія кото-
рой онѣ призваны. Но ни то ни д р у г о е не освобождаетъ насъ 
отъ обязанности провѣрить, точно ли онѣ могутъ имѣть т ѣ бла-
годѣтелыіыя послѣдствія , к о т о р ы х ъ о т ъ нихъ ожидаютъ. Даже 
болѣе того: чѣмъ дороже для насъ эта цѣль , чѣмъ серьезнѣе 
наши мотивы, т ѣ м ъ внимательнѣе и строже мы должны отнестись 
къ т ѣ м ъ средствамъ, которыя мы избираемъ; ложныя средства 
часто компрометтируютъ самую ц ѣ л ь . 

Присмотримся поэтому къ указаннымъ статьямъ ближе и 
прежде всего обратимъ вниманіе на ихъ ю р и д и ч е с к у ю стру-
ктуру. 



Для уничтоженія того или другого договора, какъ „эксплуата-
т о р с к а г о " или „ростовщическаго" , онѣ у с т а н а в л и в а ю т ъ двоякое 
прелположеніе: с ъ одной стороны, необходимо в ъ лицѣ контрагента 
намѣреніе воспользоваться „нуждою" другаго ( с у б ъ е к т и в н ы й 
п р и з н а к ъ) , а, с ъ другой стороны необходимо, чтобы несо-
о т в ѣ т с т в і е между взаимными обязанностями контрагентовъ было 
„ я в н ы м ъ " или „ ч р е з м ѣ р н ы м ъ " ( о б ъ е к т и в н ы й п р и з н а к ъ ) . 
Но д ѣ й с т в и т е л ь н о ли оба эти признака достаточно надежны? 

Возьмемъ первый изъ нихъ — н а м ѣ р е н і е в о с п о л ь з о -
в а т ь с я н у ж д о ю д р у г а г о — и бросимъ хотя бы самый поверх-
ностный взглядъ в о к р у г ъ насъ, на всю область экономическаго 
оборота. Ч ѣ м ъ инымъ руководится этотъ послѣдній при опредѣ-
леніи сравнительной цѣнности о б м ѣ н и в а е м ы х ъ благъ, к а к ъ не 
степенью „нужды" в ъ нихъ? Повышается нужда на продукты, на 
помѣщенія, на рабочія руки,—повышается и ихъ цѣнность . Всякій 
обладатель того или иного блага пользуется всегда возрастающей 
нуждой в ъ немъ и стремится уступить его возможно дороже. В ѣ д ь 
в ъ этомъ же и состоитъ з а к о н ъ „спроса и предложенія". И если 
мы не б у д е м ъ непростительно близоруки, мы должны будемъ 
признать, что необходимый для уничтоженія сдѣлки субъективный 
признакъ мы н а й д е м ъ в с е г д а—при всякой нормальной с д ѣ л к ѣ 
д ѣ л о в о г о характера. Слѣдовательно , этотъ признакъ в ъ к а ч е с г в ѣ 
юридическаго критерія намъ не д а е т ъ ничего: онъ—мнимый при-
знакъ, слово, лишенное содержанія. 

Перейдемъ къ д р у г о м у признаку—о б ъ е к т и в н о м у : с д ѣ л к а 
можетъ б ы т ь уничтожена тогда, если она содержитъ „ ч р е з м ѣ р -
н у ю " н е в ы г о д у для одной изъ сторонъ. Но что такое „чрез-
м ѣ р н о с т ь " , з а к о н ъ не опредѣляетъ; рѣшать этотъ вопросъ in con-
creto долженъ б у д е т ъ с у д ъ . 

Представимъ себѣ теперь (а .иначе мы не имѣемъ права), 
что законодатель серьезно желаетъ полнаго примѣненія этой статьи, 
и отдадимъ себѣ отчетъ в ъ ея значеніи для всего экономическаго 
оборота. Всякая с д ѣ л к а подлежитъ теперь контролю суда не 
только с ъ точки зрѣнія ея юридическихъ условій, но и с ъ точки 
зрѣнія э к о н о м и ч е с к а г о с о о т в ѣ т с т в і я о б м ѣ н и в а е м ы х ъ при ея 
помощи благъ, с ъ точки зрѣнія мѣновой эквивалентности ихъ. 
На с у д ь ю , такимъ образомъ, возлагается задача, д о сихъ поръ 
небывалая: кромѣ с в о н х ъ юридическихъ функцій, онъ долженъ 
нести на с е б ѣ функціи экономическія ;кромѣ юриста, онъ долженъ 
стать у н и в е р с а л ь н ы м ъ знатокомъ всего товарообмѣна, т.-е. совмѣ -
стить в ъ с е б ѣ то , чего не можетъ вмѣстить самый тертый и 
разносторонній д ѣ л е ц ъ . Конечно, намъ скажутъ , что с у д ь я можетъ 

привлекать къ с е б ѣ на помощь э к с п е р т о в ъ , — н о какова бы ни была 
экспертиза, конечное рѣшеніе д о л ж е н ъ б у д е т ъ взять все-таки на 
с в о ю с о в ѣ с т ь с у д ъ . Не станемъ говорить о томъ, насколько на 
этой почвѣ можетъ процвѣсти судейское доктринерство или судей-
скій капризъ, но даже самый добросовѣстный с у д ь я б у д е т ъ 
постоянно в ъ затруднительномъ положеніи: какія высокія требо-
ванія мы ни предъявляли бы къ интеллектуальнымъ и моральнымъ 
качествамъ судебнаго персонала, мы не можемъ т р е б о в а т ь отъ 
него экономическаго в с е в ѣ д ѣ н і я . Всякій „Heroenkultiis" долженъ 
потерпѣть з д ѣ с ь крушеніе. 

Но и это не составляетъ еще самаго слабаго м ѣ с т а подоб-
н ы х ъ статей. О н о заключается в ъ томъ, что, благодаря имъ, в е с ь 
экономическій оборотъ, другими словами — вся экономическая 
жизнь, ставится подъ судебный контроль, берется в ъ с у д е б -
н у ю о п е к у . Ж е л а я уничтожить лазейки для ростовщичества , 
мы постепенно запирали одинъ в ы х о д ъ за другимъ; мы гнались 
за нимъ повсюду, куда оно ни уходило; мы создали, наконецъ, 
общую норму противъ него и этимъ к а к ъ б у д т о поймали его 
окончательно. Но оглянемся теперь и мы увидимъ, что в м ѣ с т ѣ 
с ъ ростовщичествомъ мы поймали въ тиски весь оборотъ, что 
в м ѣ с т ѣ с ъ ростовщиками попали подъ контроль и опеку в с ѣ уча-
стники экономической жизни; в с ѣ они взяты подъ подозрѣніе, и 
в ъ любой моментъ каждый изъ н и х ъ можетъ быть п о д в е р г н у т ь 
своеобразному судебному обыску . Можно, конечно, у т ѣ ш а т ь себя 
т ѣ м ъ , чѣмъ утѣшали себя извѣстные герои Салтыкова , т . -е . 
соображеніями о томъ, что послѣ этого обыска и досмотра „истина 
все же возс іяетъ" ; однако, вспомнимъ и то, что даже эти герои 
роптали: „ни з а т ѣ м ъ же я гулять пошелъ, чтобы истина в ъ у ч а с т к ѣ 
возсіяла!" Не забудемъ того, насколько подобная норма б у д е т ъ 
способствовать развитію сутяжничества и волокиты: достаточно 
всякому должнику заявить о „чрезмѣрности" в ы г о д ъ для креди-
тора, и д ѣ л о , юридически ясное, к а к ъ д е н ь , пойдетъ гулять по 
с у д е б н ы м ъ инстанціямъ, б ы т ь можетъ, на долгіе годы. Конечно, 
„истина в ъ концѣ концовъ возс іяетъ" , но н е р ѣ д к о уже тогда, 
к о г д а у кредитора „роса очи в ы ѣ с т ъ " . 

Но и независимо отъ этого, можетъ ли право принципіально 
брать на себя задачу экономическаго регулированія оборота пу-
т е м ъ т а к и х ъ принудительныхъ нормъ? М о ж е т ъ ли оно вступать 
в ъ борьбу с ъ закономъ спроса и предложенія такими средствами? 
М ы думаемъ, что н ѣ т ъ . Конечно, принудительное регулированіе 
ц ѣ н ъ мыслимо при и з в ѣ с т н ы х ъ исключительныхъ обстоятель-
с т в а х ъ , к а к ъ нѣчто чрезвычайное и временное, но оно немыслимо, 



к а к ъ н ѣ ч т о п о с т о я н н о е - д о т ѣ х ъ п о р ъ , п о к а г о с у д а р с т в о не в о з ь -
м е т ъ в ъ с в о и р у к и в с ѣ х ъ операцій п р о и з в о д с т в а и р а с п р е д ѣ л е н і я . 
Т е п е р ь ж е о н о м о ж е т ъ д о с т и г а т ь ч е г о - л и б о т о л ь к о э к о н о м и ч е -
с к и м ъ ж е в л і я н і е м ъ н а с п р о с ъ и п р е д л о ж е н і е — р е г у л и р о в а н і е м ъ 
п о д в о з а в з д о р о ж а в ш и х ъ т о в а р о в ъ , о т к р ы т і е м ъ б о л ѣ е л е г к а г о к р е -
д и т а и т. д . П о к а э т о г о н ѣ т ъ , п о к а р е а л ь н ы й у с л о в і я с п р о с а и 
п р е д л о ж е н і я не и з м ѣ н и л и с ь , н и к а к і я с у д е б н ы й р ѣ ш е н і я н и ч е г о в ъ 
я в л е н і я т о в а р о о б м ѣ н а н е в н е с у т ъ . И в о з л а г а т ь с ъ этой с т о р о н ы 
к а к і я - л и б о н а д е ж д ы н а о х р а н у „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х ъ " з н а ч и т ь 
п и т а т ь т о л ь к о с о в е р ш е н н о н е с б ы т о ч н ы й илліозіи. . . 

Но э т о п о д в о д и т ь н а с ъ у ж е к ъ д р у г о й с т о р о н * р а з с м а т р и -
в а е м ы х ъ н о р м ъ — к ъ с т о р о н * э к о н о м и ч е с к о й : т о ч н о ли 
о н * и м * ю т ъ т у в ы с о к у ю „ с о ц і а л ь н у ю " ц * н н о с т ь , к о т о р а я и м ъ 
п р и п и с ы в а е т с я ? 

К а к ъ мы в и д ѣ л и , о б щ и м ъ н а з н а ч е н і е м ъ э т и х ъ н о р м ъ , по 
м ы с л и и х ъ а в т о р о в ъ , я в л я е т с я п о м о щ ь „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ѣ й ш и м ъ " . 
П р и э т о м ъ и м ѣ л и с ь в ъ в и д у и м е н н о „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ѣ й ш і е " 
к л а с с ы н а с е л е н і я , в о к р у г ъ к о т о р ы х ъ т о л ь к о и в р а щ а е т с я в е с ь 
н ы н ѣ ш н і й „ с о ц і а л ь н ы й в о п р о с ъ " . В ъ к а к о й лее м ѣ р ѣ наши с т а т ь и 
м о г у т ъ б ы т ь и м ъ п о л е з н ы ? 

П р е ж д е в с е г о о б р а т и м ъ в н и м а н і е на то , ч т о в ъ н ы н ѣ ш н и х ъ 
р е д а к ц і я х ъ с т а т е й эта с т о р о н а с о в е р ш е н н о з а т у ш е в ы в а е т с я : запре-
щ а е т с я в о о б щ е п о л ь з о в а т ь с я ч у ж о й н у ж д о й д л я п р і о б р ѣ т е н і я 
с е б * „ ч р е з м ѣ р н ы х ъ в ы г о д ъ " . В с л ѣ д с т в і е э т о г о п р а в и л о б у д е т ъ 
д ѣ й с т в о в а т ь д а ж е т о г д а , к о г д а в ъ силу к а к и х ъ - н и б у д ь исключи-
т е л ь н ы х ъ о б с т о я т е л ь с т в ъ „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы е " о к а ж у т с я в ъ состо-
яніи д и к т о в а т ь с в о и у с л о в і я „ э к о н о м и ч е с к и с и л ь н ы м ъ " . П р е д с т а в и м ъ 
с е б * с л у ч а й , к о г д а п р о к у т и в ш і й с я в ъ д а н н ы й м о м е т ъ б а р и н ъ об-
р а щ а е т с я с ъ п р о с ь б о й о з а й м ѣ к ъ л а к е ю или ш в е й ц а р у ; предста-
в и м ъ с е б * с л у ч а й , к о г д а д л я р а с ч и с т к и пути о т ъ з а н о с о в ъ необ-
х о д и м ы э к с т р е н н о р а б о ч і я р у к и с о с ѣ д н и х ъ к р е с т ь я н ъ , и т . д . , и 
т. д . Е с л и в с ѣ эти „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы я " лица в з д у м а ю т ъ в о с -
п о л ь з о в а т ь с я р ѣ д к и м ъ д л я н и х ъ б л а г о п р і я т н ы м ъ с л у ч а е м ъ в о в с ю 
м ѣ р у з а к о н а спроса и п р е д л о ж е н і я , в с ѣ признаки р о с т о в щ и ч е с т в а 
б у д у т ъ налицо. В о п р о с ъ о ч р е з м ѣ р н о с т и не б у д е т ъ в ы з ы в а т ь ни-
к а к и х ъ с о м н ѣ н і й , т а к ъ к а к ъ о б ы ч н ы й у р о в е н ь и х ъ в о з н а г р а ж д е -
нія б у д е т ъ в с е г д а г о в о р и т ь п р о т и в ъ н и х ъ . В ъ р е з у л ь т а т * о б ы ч н а я 
„ э к с п л у а т а ц і я " и х ъ т р у д а о с т а н е т с я при н и х ъ , но т ѣ р ѣ д к і е 
с л у ч а и , к о г д а к о н ъ ю н к т у р а с л о ж и т с я д л я н и х ъ б л а г о п р і я т н о , пра-
в о м ъ для н и х ъ б у д у т ъ у н и ч т о ж е н ы . А в ъ о б щ е м ъ б а л а н с * разема-
т р и в а е м ы х ъ н о р м ъ и эта и х ъ с т о р о н а и м ѣ е т ъ н е м а л о в а ж н о е зна-
ченіе . 

С о в е р ш е н н о о ч е в и д н о , д а л ѣ е , ч т о р е а л ь н о й помощи „ э к о н о -
мически с л а б ы м ъ " эти с т а т ь и не д а д у т ъ , т а к ъ к а к ъ и х ъ положе-
ніе, к а к ъ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х ъ , с о з д а е т с я не „ ч р е з м ѣ р н о й " , а 
самой о б ы к н о в е н н о й э к с п л у а т а ц і е й , к о т о р а я п е р е д ъ в с я к и м ъ су-
д о м ъ п р о й д е т ъ б е з ъ с у ч к а и з а д о р и н к и . А пока они б у д у т ъ о с т а -
в а т ь с я в ъ э т о м ъ положеніи, они б у д у т ъ н у ж д а т ь с я и в ъ к р е д и т * 
и в ъ р а с п р о д а ж * с в о е г о с к а р б а при в с я к и х ъ э к с т р е н н ы х ъ слу-
ч а я х ъ д л я п о л у ч е н і я н е о б х о д и м о й с у м м ы д е н е г ъ . „ С п р о с ъ " на к р е -
д и т ъ б у д е т ъ , б у д е т ъ , к о н е ч н о , и „ п р е д л о ж е н і е " , и притомъ, р а з у -
м ѣ е т с п , самое р о с т о в щ и ч е с к о е : н е л ь з я же в с е п р и п и с ы в а т ь т о л ь к о 
ж а д н о с т и ч е л о в ѣ ч е с к о й н а т у р ы , н а д о помнить и о т о м ъ , что в с я к і й 
к р е д и т ъ п о д о б н а г о р о д а д о л ж н и к а м ъ с о в е р ш е н н о не о б е з п е ч е н ъ 
и п о л о н ъ риска . У н и ч т о ж и т ь э т о г о „ п р е д л о ж е н і я " н е л ь з я , и мы 
з н а е м ъ у ж е , что в с я к і е з а к о н ы п р о т и в ъ р о с т о в щ и ч е с т в а о к а з ы в а -
л и с ь в ъ исторіи в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и б е з е и л ь н ы м и . Н е у н и ч т о -
ж а т ь е г о , конечно, и наши с т а т ь и , но о н * п о в ы с и т ь р и с к ъ ро-
с т о в щ и к а е щ е б о л ѣ е , а это о т з о в е т с я т о л ь к о о д н и м ъ — н о в ы м ъ 
п о в ы ш е н і е м ъ в ы г о в а р и в а е м ы х ъ и м ъ с е б * премій. Р и с к ъ н е д * й -
с т в и т е л ь н о с т и с д ѣ л к и б у д е т ъ п е р е л о ж е н ъ на плечи потребителей 
к р е д и т а , и т а к и м ъ о б р а з о м ъ положеніе „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х ъ " , 
в м ѣ с т о о ж и д а е м а г о у л у ч ш е н і я , п р е т е р п и т ъ т о л ь к о н о в о е и в е с ь м а 
с у щ е с т в е н н о е у х у д ш е н і е . П у с т ь в ъ о д н о м ъ с л у ч а * и з ъ д е с я т и 
Ѳ е м и д а б у д е т ъ и м ѣ т ь у д о в о л ь с т в і е и з о б л и ч и т ь р о с т о в щ и к а и 
у н и ч т о ж и т ь р о с т о в щ и ч е с к у ю с д ѣ л к у , но мы не д о л ж н ы з а б ы в а т ь , 
что с л у х ъ о т а к о м ъ о д н о м ъ с л у ч а * , п р о н и к н у в ъ в ъ „экономиче-
с к о е п о д п о л ь е " , в ы з о в е т ъ т а м ъ н е м е д л е н н о о б щ е е в з д о р о ж а н і е 
„ к р е д и т н ы х ъ ог іерацій" , к ъ н с с о м н ѣ н н о м у у щ е р б у е г о п о д н е в о л ь -
н ы х ъ к л і е н т о в ъ . . . 

П р а в и л ь н о г о в о р и т ь P l a n i o l : „ Е с т ь много с т о р о н н и к о в ь 
з а к о н о в ъ п р о т и в ъ р о с т о в щ и ч е с т в а , но я не и з ъ и х ъ числа . Т а к і е 
з а к о н ы н и ч е м у не п о м о г а ю т ъ , а т о л ь к о з а с т а в л я ю т ъ р о с т о в щ и -
к о в ъ с к р ы в а т ь с я е щ е г л у б ж е и б р а т ь за р и с к ъ е щ е б о л ь ш е . З а -
щита з а к о н а , в ъ к о н ц ѣ к о н ц о в ъ , о б р а щ а е т с я в ъ т я г о с т ь д л я т ѣ х ъ , 
кого з а щ и щ а т ь х о т * л и " ' ) . 

У ж е э т и х ъ с о о б р а ж е н і й д о с т а т о ч н о для т о г о , ч т о б ы с о с т а в и т ь 
с е б * н а д л е ж а щ е е п р е д с т а в л е н і е о б ъ истинной ц ѣ н н о с т и в с * х ъ 
н о р м ъ п о д о б н а г о р о д а . Н о и х ъ в р е д н о е вліяніе и д е т ъ г о р а з д о 
г л у б ж е , оно п р о н и к а е т ъ в ъ с а м у ю п с и х о л о г і ю о б щ е с т в а . 

В е с ь м і р ъ и з н ы в а е т ъ п о д ъ г н е т о м ъ „ с о ц і а л ь н а г о в о п р о с а " , 
и щ е т ъ с р е д с т в ъ д л я у в р а ч е в а н і я в с е ш и р е и ш и р е р а з в е р т ы в а ю -

1) Tra i té é l é m . de droit c ivi l . T . II, § 2 0 8 1 . 



ш и х с я с о ц і а л ь н ы х ъ б ѣ д с т в і й . И в ъ э т о т ъ м о м е н т ъ м у ч и т е л ь н ы х » 
и с к а н і й з а к о н о д а т е л ь б р о с а е т » с в о ю о б щ у ю н о р м у , з а п р е щ а ю щ у ю 
„ ч р е з м ѣ р н о " п о л ь з о в а т ь с я „ н у ж д о ю " д р у г о г о . П о я в л е н і ю этой 
н о р м ы п р е д ш е с т в у ю т » с л а д к і я „ о б ъ я с н е н і я " о н е о б х о д и м о с т и 
у с и л е н н о й з а щ и т ы „экономически с л а б ы х » " и „ б о л ѣ е с о ц і а л ь н а г о " 
н а п р а в л е н і я в ъ з а к о н о д а т е л ь с т в * . В с т у п л е н і е этой н о р м ы в ъ 
д * й с т в і е , к а к ъ это мы в и д и м » на п р и м ѣ р ѣ Г е р м а н і и , с о п р о в о ж -
д а е т с я кликами в о с т о р ж е н н ы х » п р и в ѣ т с т в і й . В с е это м о ж е т ъ 
с о з д а в а т ь в ъ „ б у р ж у а з н ы х » " с л о я х » о б щ е с т в а о щ у щ е н і е успо-
к о е н і я : к а к ъ б у д т о б ы „ с о ц і а л ь н ы й в о п р о с ъ " р а з р ѣ ш е н ъ , б * д ы 
у в р а ч е в а н ы ; н а д ъ в с е й о б л а с т ь ю э к о н о м и ч е с к и х ъ о т н о ш е н і й 
б д и т ъ н е у с ы п н о е о к о п р а в о с у д і я и с п р а в е д л и в о с т и , к о т о р о е не 
д о п у с т и т » н и к а к о й эксплуатаціи о д н и х » д р у г и м и . . . 

В о т » в ъ э т о м ъ - т о п с и х о л о г и ч е с к о м » вліяніи п о д о б н ы х » 
з а к о н о д а т е л ь н ы х » м ѣ р ъ с к р ы в а е т с я и х ъ н а и б о л ь ш а я о п а с н о с т ь , 
и х ъ н а и б о л ь ш і й с о ц і а л ь н ы й в р е д » . О н ѣ — с в о е г о р о д а о б щ е с т в е н -
н ы й н а р к о з » , у с ы п л я ю щ і й м ы с л ь и с о в ѣ с т ь , о т в л е к а ю щ і й и х ъ 
о т ъ б о л ѣ е т р у д н ы х » , но е д и н с т в е н н о д ѣ й с т в и т е л ь н ы х ъ п р і е м о в ъ 
л ѣ ч е н і я . П р и т а к и х ъ у с л о в і я х ъ первой о б я з а н н о с т ь ю н а у к и 
я в л я е т с я п р е д о с т е р е ж е т е п р о т и в ъ у в л е ч е н і я н а р к о з о м » и пред-
у п р е ж д е н і е : если в ы подлинно и и с к р е н н о х о т и т е п о м о ч ь „эко-
н о м и ч е с к и с л а б ы м » " , ищите д р у г и х » , б о л ѣ е д ѣ й с т в и т е л ь н ы х ъ , 
с р е д с т в » . . . ' ) 

* . * * 

М ы п е р е с м о т р ѣ л и о б щ е е положеніе принципа д о г о в о р н о й 
с в о б о д ы в ъ с о в р е м е н н о м » п р а в * . М ы в и д ѣ л и , что если в ъ н ѣ -
к о т о р ы х ъ о т н о ш е н і я х ъ (напр. , в ъ в о п р о с * о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х » 
на д * й с т в і я н е и м у щ е с т в е н н ы й ) с о д е р ж а н і е э т о г о принципа расши-
р я е т с я , то в ъ о б щ е м » и т о г * , н а о б о р о т » , о с н о в н о ю т е н д е н -
ц і е й в р е м е н и я в л я е т с я с т р е м л е н і е к ъ е г о о г р а н и -

>) Н ѣ к о т о р ы с изъ р е ц е н з е н т о м , мое!) книги д ѣ л а л и мнѣ у п р с к ъ в ъ пре-
у в е л и ч е н ы . Т а к ъ , напр. , А. Э . Н о л ь д е г о в о р и т ь : „ В ъ ч е м ъ с к а з ы в а е т с я о щ у -
іценіс у с п о к о е н і я о б щ е с т в а ? Н е у ж е л и н а д ъ трудностями с о ц і а л ь н а г о в о п р о с а , 
п о с л ѣ изланія н о в ы х ъ г р а ж д а н с к н х ъ у л о ж е н і й , в ъ Германіи и Ш в е й ц а р ы м е н ь ш е 
з а д у м ы в а ю т с я ? " — К о н е ч н о , н ѣ т ъ , но п о ч е м у ? Т о л ь к о потому, что для р е а л ь н ы х ъ 
и н т е р е с о в ъ „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х ъ " н а ш и с т а т ь и н е д а ю т ъ ничего и, е с т е с т в е н н о , 
г о л о с а э т и х ъ к л а с с о в ъ н а с е л е н ы о н ѣ з а г л у ш и т ь не м о г у т ъ . Но е д в а - л и можно 
о т р и ц а т ь , что для „ в л а д ѣ ю щ и х ъ " к л а с с о в ъ эти с т а т ь и с о з д а ю т ъ видимость испол-
н е н н а г о с о ц і а л ь н а г о д о л г а : „ э к с п л у а т а ц і я " з а п р е щ е н а , и „экономически с л а б ы е " , 
н а с к о л ь к о э т о г о т р е б у е т ъ с п р а в е д л и в о с т ь , о г р а ж д е н ы , — с л ѣ д о -
в а т е л ь н о , с а м ы й у я з в и м ы й в ъ э т и ч е с к о м ъ с м ы с л ѣ п у н к т ъ познціи „ в л а д ѣ ю і ц и х ъ " 
к а к ъ б у д т о л и к в и д и р о в а н а И м е н н о на э т о о с л а б л с н і с моральной о т в ѣ т с т в е н н о с т и 
я и х о т ѣ л ъ обратить а н и м а н і е . 

ч е н і ю . С т р е м л е н і е это и м ѣ е т ъ с в о и м ъ и с т о ч н и к о м » экономи-
ч е с к і я я з в ы с о в р е м е н н а г о к а п и т а л и с т и ч е с к а г о с т р о я , и потому 
я р ч е в с е г о о н о с к а з ы в а е т с я именно в ъ о б л а с т и д о г о в о р о в » и м у щ е - / 
с т в е н н ы х ъ ; д а ж е „ д о б р ы е н р а в ы " и „ д о б р а я с о в ѣ с т ь " привле- ' 
к а ю т с я в ъ ж и з н и г л а в н ы м » о б р а з о м ъ д л я н а и б о л ѣ е ж е л а т е л ь н о г о 
у р е г у л и р о в а н і я э т и х ъ п о с л ѣ д н и х ъ . О г р а н и ч и т е л ь н а я т е н д е н ц і я 
по а д р е с у д о г о в о р н о й с в о б о д ы я в л я е т с я б е з с п о р н ы м ъ о т р а ж е -
н і е м ъ т о г о с м у т н а г о о б щ е с т в е н н а г о сознанія , что и с к л ю ч и т е л ь н о е 
г о с п о д с т в о и н д и в и д у а л и с т и ч е с к и х » н а ч а л » в ъ э к о н о м и ч е с к о й 
о б л а с т и н е м о ж е т ъ п р и в е с т и к ъ т а к о м у р е г у л и р о в а н і ю обще-
с т в е н н о й жизни, к о т о р а г о т р е б у е т ъ р а з в и в ш а я с я с о ц і а л ь н а я этика . 
Ч у в с т в у е т с я , что з д * с ь н е о б х о д и м а не т о л ь к о „ и н д и в и д у а л и з а ц і я " , 
но и „ с о л и д а р и з а ц і я " или „ с о ц і а л и з а ц і я " . 

И в о т » в ъ к а ч е с т в * у н и в е р с а л ь н а г о с р е д с т в а д л я о с у щ е -
с т в л е н і я т а к о й „соціализаціи" в ы д в и г а е т с я „ с в о б о д н о е с у д е й с к о е 
п р а в о т в о р е н і е " . В н ѣ - ю р и д и ч е с к і я инстанціи, к о т о р ы я п р и в л е к а е т » 
п р а в о д л я с в о е г о пополненія , р а с т у т » в ъ числѣ и р а с ш и р я ю т с я 
в ъ о б ъ е м * ; но мы в и д ѣ л и , ч т о в с * о н * в ъ к о н е ч н о м » с ч е т * 
с л у ж а т » т о л ь к о п р и к р ы т і е м ъ д л я с в о б о д н а г о у с м о т р ѣ н і я с у д ь и . 
Э т о т » п о с л ѣ д н і й о к а з ы в а е т с я к о н т р о л е р о м » г р а ж д а н с к о й жизни 
не т о л ь к о с ъ т о ч к и з р ѣ н і я ея з а к о н н о с т и , но и с ъ т о ч к и з р ѣ н і я 
„ о б щ е с т в е н н а г о п о р я д к а " , „ д о б р ы х » н р а в о в ъ " , „доброй с о в ѣ с т и " . 
э к о н о м и ч е с к о й с п р а в е д л и в о с т и . Ц ѣ л ы е у з л ы в а ж н ѣ й ш и х ъ соціаль^ 
н ы х ъ п р о б л е м » п е р е б р о ш е н ы з а к о н о д а т е л е м » на плечи с у д ь и : не у м ѣ я 
р а з р ѣ ш и т ь и х ъ с а м » , о н ъ ж д е т » р а з р ѣ ш е н і я о т ъ э т о г о п о с л ѣ д н я г о . 

И к о г д а о т д а е ш ь с е б ѣ о т ч е т » во в с е й о г р о м н о с т и э т и х ъ 
п р о б л е м » , н е м о ж е ш ь не у с у м н и т ь с я в ъ п р а в и л ь н о с т и т а к о г о 
пріема с о ц і а л ь н а г о р е г у л и р о в а н і я . С а м о у с т р а н е н і е з а к о н о д а т е л я 
в ъ р а с ч е т * на с у д ь ю к а ж е т с я если не т р у с о с т ь ю , то во в с я к о м » 
с л у ч а ѣ н е м о щ н о с т ь ю . 

У с т р а н я я с ь о т ъ н е п о с р е д с т в е н н а « ) р а з р ѣ ш е н і я в ы д в и г а е м ы х » 
ж и з н ь ю в о п р о с о в ъ и р а с п ы л я я о б щ е с т в е н н у ю э н е р г і ю на б о р ь б у 
по м е л о ч а м » , в ъ к о н к р е т н ы х » с у д е б н ы х » п р о ц е с с а х » , з а к о н о -
д а т е л ь в ъ то ж е время п о д о б н ы м » п р і е м о м ъ с о з д а е т » почти 
полную з а в и с и м о с т ь всей г р а ж д а н с к о й жизни о т ъ д и с к р е ц і о н н а г о 
у с м о т р ѣ н і я б е з к о н е ч н о й м а с с ы о т д ѣ л ы і ы х ъ л и ц ъ ( с у д е й ) . Н е ч е г о 
и г о в о р и т ь о т о м ъ , в ъ к а к о й с т е п е н и э т и м ъ в н о с и т с я во в с ю 
о б л а с т ь ю р и д и ч е с к и х » о т н о ш е н і й э л е м е н т » случайности; почти 
несь г р а ж д а н с к і й п р а в о п о р я д о к » п р і о б р ѣ т а е т ъ х а р а к т е р » неопре-
д ѣ л е н н о с т и и п р е к а р н о с т и . . . 

Л ю б о п ы т н о в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и с о б с т в е н н о е признаніе 
о д н о г о и з ъ н а и б о л * е я р к и х » п р е д с т а в и т е л е й направленія „ с в о б о д -



наго п р а в а " — Э р л и х а — в ъ его недавнемъ п р о и з в е д е н * „Grund-
legung der Soziologie des Rechts" (1913 , стр. 151). „Что такое 
по германскому праву представляетъ злоупотреб еніе правомъ, 
в ъ к а к и х ъ с л у ч а я х ъ есть нарушеніе „Treu und G l a u b e n " или 
„ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " — э т о г о мы сейчасъ не знаемъ, т а к ъ какъ 
з а к о н ъ ничего о б ъ этомъ не говорить ; м ы у з н а е м ъ э т о 
т о л ь к о и з ъ с у д е б н ы х ъ р ѣ ш е н і й ч е р е з ъ с т о л ѣ т ъ " . . . 
Но в ѣ д ь жить приходится не черезъ сто лѣтъ , а сейчасъ. . . 

Думается, что, идя т а к ъ , мы едва ли идемъ по правильному 
пути. Если н е в ѣ р н а была идея п о л н а я невмѣшательствз госу-
дарства в ъ область экономическихъ о т н о ш е н * , то е д в а ли вѣрна 
и мысль о р е г у л и р о в а н * этихъ отношеній при помощи „спра-
в е д л и в а я усмотрѣнія с у д ь и " . С ъ точки зрѣнія с а м ы х ъ элемен-
т а р н ы х ъ интересовъ личности послѣднее горше перваго, горше 
всякаго самаго о г р а н и ч и т е л ь н а я законодательства , а с ъ точки 
зрѣнія „солидаризаціи" судейское усмотрѣніе не даетъ ничего. 
Если эта послѣдняя желательна, то она, очевидно, можетъ быть 
создана не усмотрѣніемъ судей, а только „усмотрѣніемъ" закона 

Обязательства изъ правонарушений.—Проблема 
отвѣтственности за вредъ. 

К а к ъ было сказано в ы ш е , обязательства изъ правонарушеній 
были вообще исторически д р е в н ѣ й ш и м ъ видомъ обязательствъ . 
Но т о г д а они преслѣдовали д в о я к у ю цѣль : с ъ одной стороны, 
возмѣщеніе п р и ч и н е н н а я вреда, а с ъ д р у г о й стороны, нѣкоторое 
имущественное наказаніе правонарушителя; в ъ томъ имуществен-
номъ штрафѣ , которое влекло за собою правонарушеніе, сплошь 
и рядомъ сливались и вознагражденіе за в р е д ъ и карательный 
штрафъ в ъ собственномъ смыслѣ . Д а л ь н ѣ й ш а я историческая эво-
люція этихъ обязательствъ заключается в ъ томъ, что постепенно 
эта вторая, карательная, функція ихъ отпадаетъ (переходя в ъ 
руки уголовнаго права), и для г р а ж д а н с к а я права остается только 
задача перваго рода—организація возмѣщенія причиненнаго вреда. 
Т а к о е разрѣшеніе диктуется самой природой о б ѣ и х ъ функцій: 
уголовно-правовое наказаніе имѣетъ свои особыя цѣли и опредѣ -
ляется совершенно иными началами, чѣмъ тѣ , которыми можетъ 
руководиться гражданское право. Тамъ, в ъ области наказанія, не-
обходимо считаться со степенью опасности дѣянія для всей об-
щественной жизни, со степенью „злой воли" преступника; тамъ 
можетъ б ы т ь р ѣ ч ь о помилованіи его и т. д ; з д ѣ с ь , в ъ области 
гражданскаго права, мы имѣемъ д ѣ л о только с ъ частнымъ вре-
д о м ъ , причиненнымъ однимъ лицомъ другому, и нашей задачей 
является принятіе м ѣ р ъ для возмѣщенія этого вреда, для устра-
ненія в р е д н ы х ъ послѣдствій неправомѣрнаго дѣянія в ъ с ф е р ѣ 
частныхъ интересовъ п о т е р п ѣ в ш а я . Конечно, необходимость воз-
м ѣ с т и т ь в р е д ъ б у д е т ъ всегда с у б ъ е к т и в н о ощущаться правонару-
шителемъ, к а к ъ нѣкоторая кара для него, но нельзя это субъек-
тивное ощущеніе смѣшивать с ъ истинной, объективной задачей 
граждански-правового института возмѣщенія вреда. 

М е ж д у т ѣ м ъ такое смѣшеніе сказывается часто в ъ тенден-
ціи поставить размѣръ возмѣщаемаго вреда в ъ зависимость о т ъ 
б о л ь ш е й и л и м е н ь ш е й в и н о в н о с т и п р а в о н а р у ш и -



т е л я : к а ж е т с я е с т е с т в е н н ы м ъ , ч т о б ы лицо, п р о я в и в ш е е б о л ь ш у ю 
с т е п е н ь „злой в о л и " , о т в ѣ ч а л о с и л ь н ѣ е , ч ѣ м ъ лицо, с у б ъ е к т и в -
ная в и н о в н о с т ь к о т о р а г о м е н ь ш е . На этой т о ч к ѣ з р ѣ н і я с т о я т ъ 
е щ е с т а р ы е к о д е к с ы : П р у с с к о е З е м с к о е У л о ж е н і е 6 . § 1 0 — 1 2 ) 
и У л о ж е н і е А в с т р і й с к о е (§ 1324) , к о т о р ы я при у м ы с л ѣ или г р у б о й 
н е б р е ж н о с т и в и н о в н и к а у с т а н а в л и в а ю т ъ „полное у д о в л е т в о р е н і е " , 
а при л е г к о й в и н ѣ — т о л ь к о о т в ѣ т с т в е н н о с т ь за „ д ѣ й с т в и т е л ь н ы й 
в р е д ъ " . Т а ж е и д е я с к а з ы в а е т с я в ъ ст . 1 1 5 0 Ф р а н ц у з с к а г о К о д е к с а 
( в о о б щ е в о з м ѣ щ а ю т с я т о л ь к о у б ы т к и , к о т о р ы е д о л ж н и к ъ м о г ъ 
п р е д в и д ѣ т ь , при у м ы с л ѣ ж е и у б ы т к и н е п р е д в и д ѣ н н ы е ) и в ъ ст . 
6 4 4 , 6 4 5 н а ш и х ъ г р а ж д а н с к и х ъ з а к о н о в ъ . Р и м с к о е п р а в о , напро-
т и в ъ , в н е с л о с ю д а п р а в и л ь н ы й гтринципъ, к о т о р ы й с а н к ц і о н и р о -

КІ. в а н ъ и в ъ н о в о м ъ Г е р м а н с к о м ъ У л о ж е н і и ^ Т а к ъ ж е т о ч н о и ко-
лебанія р у с с к а г о п р о е к т а , к о т о р ы й в ъ п е р в о й р е д а к ц і и с т а л ъ б ы л о 
на т о ч к у з р ѣ н і я с о р а з м ѣ р е н і я в р е д а со с т е п е н ь ю в и н ы ' ) , у ж е с о 
в т о р о й р е д а к ц і и 2 ) п р е к р а т и л и с ь ; н ѣ т ъ упоминанія о б ъ э т о м ъ со-
р а з м ѣ р е н і и и в ъ ст . 1 1 8 5 о к о н ч а т е л ь н а г о ( в н е с е н н а г о в ъ Г о с у д . 
Д у м у ) п р о е к т а о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ "). Т ѣ м ъ не м е н ѣ е в ъ п о с л ѣ д -
нее в р е м я в ъ ю р и д и ч е с к о й л и т е р а т у р ѣ , в ъ связи с ъ о б щ и м ъ уси-
л е н і е м ъ т е н д е н ц і й „ с в о б о д н а г о п р а в а " и „ к о н к р е т н о й с п р а в е д л и -
в о с т и " , з а м ѣ ч а е т с я д о в о л ь н о с и л ь н о е т я г о т ѣ н і е к ъ прежней по-
зиціи 4 ) . Э т о т я г о т ѣ н і е н а ш л о с е б ѣ полное в ы р а ж е н і е в ъ Ш в е й -
ц а р с к о м ъ о б я з а т е л ь с т в е н н о м ъ к о д е к с ѣ , к о т о р ы й п р е д п и с ы в а е ш ь 
с у д ь ѣ при о п р е д ѣ л е н і и р а з м ѣ р а в р е д а п р и н и м а т ь в о в н и м а н і е не 
т о л ь к о с т е п е н и в и н ы ( с т . 4 3 ) , н о д а ж е и т о о б с т о я т е л ь с т в о , н е 
п о п а д е т ъ ли п р а в о н а р у ш и т е л ь , в с л ѣ д с т в і е о б я з а н н о с т и в о з м ѣ с т и т ь 
в р е д ъ , в ъ т я ж е л о е положеніе (ст . 44 ) . 

Д в и ж и м а я и д е е й к а р ы или милости к ъ п р а в о н а р у ш и т е л ю , эта 
т е н д е н ц і я в н о с и т ь в ъ г р а ж д а н с к и - п р а в о в о й и н с т и т у т ъ в о з м ѣ щ е н і я 
в р е д а с о в е р ш е н н о ч у ж д ы я е г о п р и р о д ѣ к р и м и н а л и с т и ч е с к і я н а ч а л а 
и в ъ т о ж е в р е м я о б н а р у ж и в а е т ъ п о л н у ю н е с п р а в е д л и в о с т ь по 
а д р е с у п о т е р п ѣ в ш а г о . Д о к а з а н о , что в р е д ъ п р и ч и н е н ъ н е б р е ж н о с т ь ю 
п р а в о н а р у ш и т е л я ; п у с т ь эта н е б р е ж н о с т ь б у д е т ъ л е г к о ю , но о н а 

' ) С м . по этому п о в о д у мою с т а т ь ю . О б я з а т е л ь с т в а изъ д е л п к т о в ъ в ъ 
проектѣ гражд. у л о ж е н і я " , в ъ . П р и л о ж е н і я х ь к ъ протоколамъ К і е в с к а г о Ю р п д . 
О б щ е с т в а " з а 1 8 9 9 г . 

а ) С м . о б ъ я с н е н ы к ъ ст. 1 0 4 8 , со с с ы л к о й на мою у п о м я н у т у ю в ы ш е с т а т ь ю . 
!|) Т а к о е с о р а з м ѣ р е н і е о с т а л о с ь , о д н а к о , в ъ ст . 130 э т о г о проекта , р е г у л и -

р у ю щ е й о т в ѣ т с т в с н н о с т ь прп меі ісполненіи д о г о в о р а . В с л ѣ д с т в і с э т о г о возникаете , 
н е с о г л а с о в а н н о с т ь этой статьи с о ст. 1 1 8 5 , н е с о г л а с о в а н н о с т ь , к о т о р а я м о ж е т ъ при-
в е с т и к ъ п р л к т н ч с с к и м ъ а б с у р д а м ъ . 

' ) См. H e d e m a n п. D i e F o r t s c h r i t t e des C i v i l r e c h t s im Laufe d e s X I X J a h r -
h u n d e r t s , 1 9 1 0 , с т р . 100 il сл . 

в с е ж е о с т а е т с я н е б р е ж н о с т ь ю , к о т о р а я т я ж е л о о т о з в а л а с ь на 
и н т е р е с а х ъ п о с т р а д а в ш а г о . Е с л и с у д ъ во в н и м а н і е к ъ л е г к о с т и в и н ы 
п р а в о н а р у ш и т е л я в о з л о ж и т ь на н е г о не полное, а т о л ь к о частич-
ное в о з м ѣ щ е н і е в р е д а , — ч а с т ь э т о г о п о с л ѣ д н я г о о с т а н е т с я невоз-
м ѣ щ е н н о й , и т а к и м ъ о б р а з о м ъ л я ж е т ъ на п о с т р а д а в ш а г о , к о т о р ы й 
у ж е р ѣ ш и т е л ь н о ни в ъ ч е м ъ н е п о в и н е н ъ . М и л у я п р а в о н а р у -
шителя , эта т е н д е н ц і я с о в е р ш е н н о з а б ы в а е ш ь о п о с т р а д а в ш е м ъ , 
м и л у е т ъ п е р в а г о на с ч е т ъ п о с л ѣ д н я г о , т . -е . в ъ п о д л и н н о м ъ с м ы с л ѣ 
о к а з ы в а е ш ь милость и з ъ ч у ж о г о к а р м а н а . К а к а я и з ъ э т и х ъ д в у х ъ 
„ с п р а в е д л и в о с т е й " б о л ѣ е з а с л у ж и в а е т ъ эпитета „ о д н о г л а з о й " , д у -
мается , с о м н ѣ н і й б ы т ь не можешь? З а щ и т а этой т о ч к и з р ѣ н і я осо-
бенно н е п о н я т н а с о с т о р о н ы т ѣ х ъ , к о т о р ы е в о о б щ е с к л о н я ю т с я 
к ъ с о е д и н е н і ю о т в ѣ т с т в е н н о с т и за в р е д ъ не с ъ ф а к т о м ъ в и н ы 
п р а в о н а р у ш и т е л я , а с ъ ф а к т о м ъ п р о с т о г о причиненія в р е д а : т ѣ м ъ , 
к о т о р ы е в о о б щ е желали б ы у с т р а н и т ь в о п р о с ъ о в и н ѣ п р а в о н а -
р у ш и т е л я , с о в е р ш е н н о н е пристало г о в о р и т ь о с т е п е н я х ъ в и н ы 
при р ѣ ш е н і и в о п р о с а о р а з м ѣ р ѣ в о з м ѣ щ а е м а г о в р е д а . 

Г р а ж д а н с к о е п р а в о и м ѣ е т ъ с в о е ю з а д а ч е й у с т р а н и т ь в р е д н ы й 
п о с л ѣ д с т в і я , п р и ч и н е н н ы я п р а в о н а р у ш е н і е м ъ , и д л я него в а ж н о 
т о л ь к о о д н о — у с т а н о в и т ь , е с т ь ли на лицо то, что н а з ы в а е т с я пра-
в о н а р у ш е н і е м ъ и что д а е т ъ о с н о в а н і е в о з л о ж и т ь о т в ѣ т с т в е н н о с т ь 
на е г о в и н о в н и к а . 

Н о о н р е д ѣ л е н і е т о г о , ч т о т а к о е г р а ж д а н с к о е п р а в о -
н а р у ш е н і е , п р е д с т а в л я е т ъ с в о и — и п р и т о м ъ ч р е з в ы ч а й н ы й — 
т р у д н о с т и . Н а м ъ у ж е п р и х о д и л о с ь г о в о р и т ь в ы ш е о т о м ъ , что мы 
с п л о ш ь и р я д о м ъ я в л я е м с я причиной в р е д а д л я д р у г и х ъ , не неся 
за то н и к а к о й о т в ѣ т с т в е н н о с т и (я о т к р ы в а ю к о н к у р е н т н ы й мага-
зинъ , ч ѣ м ъ п о д р ы в а ю в а ш у т о р г о в л ю ; я б е р у т о м ѣ с т о , к о т о р о е 
х о т ѣ л и з а н я т ь в ы , и т . д . ) . О ч е в и д н о , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , не в с я к о е 
причиненіе в р е д а д р у г о м у с о с т а в л я е т ъ о т в ѣ т с т в е н н о е п р а в о н а р у -
шеніе , и потому первой з а д а ч е й г р а ж д а н с к а г о права я в л я е т с я о т г р а -
ниченіе о б л а с т и э т и х ъ п о с л ѣ д н и х ъ . 

О б ы к н о в е н н о з а к о н о д а т е л ь с т в а д о в о л ь с т в у ю т с я в ъ э т о м ъ 
о т н о ш е н і и т а к о ю или и н о ю о б щ е ю ф о р м у л о й . К л а с с и ч е с к и м ъ 
о б р а з ц о м ъ п о д о б н о й о б щ е й ф о р м у л ы я в л я е т с я и з в ѣ с т н а я ст . 1382 
Ф р а н ц у з с к а г о К о д е к с а , к о т о р а я г л а с и т ь : „Tout fait q u e l c o n q u e d e 
l 'homme, qui c a u s e à autrui un d o m m a g e , o b l i g e celui , par la faute 
duquel il est arrivé, à le réparer " . К ъ тому ж е т и п у п р и н а д л е ж и т ъ 
ст . 41 Ш в е й ц а р с к а г о о б я з а т е л ь с т в е н н а г о к о д е к с а ( „ W e r e inem An-
deren widerrechtl ich S c h a d e n zufügt, sei es mit Abs icht , sei es aus 
F a h r l ä s s i g k e i t , wird ihm zum E r s ä t z e verpf l i chte t " ) и с т . 1 1 7 3 н а ш е г о 
о б я з а т е л ь с т в е н н а г о п р о е к т а ( „ С о в е р ш и в ш і й с ъ у м ы с л о м ъ или по 
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н е о с т о р о ж н о с т и н е д о з в о л е н н о е д ѣ я н і е ( д ѣ й с т в і е или у п у щ е н і е ) 
о б я з а н ъ в о з н а г р а д и т ь з а п р и ч и н е н н ы й т а к и м ъ д ѣ я н і е м ъ в р е д ъ " ) . 

На иной п у т ь пожелали с т а т ь с о с т а в и т е л и Г е р м а н с к а г о 
У л о ж е н і я . О б щ а я формула, в ъ о с о б е н н о с т и Ф р а н ц у з с к а г о Ко-
д е к с а , б ы л а с о ч т е н а ими с л и ш к о м ъ н е о п р е д ѣ л е н н о й : она н е д о с т а -
т о ч н о ' о т г р а н и ч и в а е т ъ понятіе г р а ж д а н с к а г о п р а в о н а р у ш е н і я и 
в с л ѣ д с т в і е э т о г о п е р е л а г а е т ъ проблему на плечи с у д е й ; необхо-
д и м о , н а п р о т и в ъ , о п р е д ѣ л и т ь п р е д п о л о ж е н і я о т в ѣ т с т в е н н о с т и за 
в р е д ъ т о ч н ѣ е , ч т о б ы т а к и м ъ о б р а з о м ъ с о з д а т ь д л я с у д е б н ы х ъ р ѣ -
шеній прочное з а к о н н о е о с н о в а н і е ' ) • Т а к о м у о п р е д ѣ л е н і ю и по-
с в я щ е н ы § § 8 2 3 , 8 2 4 и 8 2 5 э т о г о У л о ж е н і я . С о г л а с н о п е р в о м у и 
о с н о в н о м у и з ъ э т и х ъ п а р а г р а ф о в ъ , § 8 2 3 , о т в ѣ т с т в е н ъ за в р е д ъ , 
п р е ж д е в с е г о , т о т ъ , кто у м ы ш л е н н о или н е о с т о р о ж н о п о с я г н е т ъ 
на ч ь ю - л и б о ж и з н ь , т ѣ л е с н у ю н е п р и к о с н о в е н н о с т ь , з д о р о в ь е , с в о -
б о д у , с о б с т в е н н о с т ь или к а к о е - н и б у д ь иное право; р а в н ы м ъ о б р а -
з о м ъ ' в л е ч е т ъ з а с о б о ю о т в ѣ т с т в е н н о с т ь н а р у ш е н і е к а к о г о - н и б у д ь 
з а к о н а , и м ѣ ю щ а г о с в о е ю ц ѣ л ь ю о х р а н у д р у г и х ъ л и ц ъ ( „ V e r s t o s s 
gegen ein den S c h u t z e ines Anderen b e z w e c k e n d e s G e s e t z " ) , — т а -
к о в ы , напр. , з а к о н ы , о х р а н я ю щ і е ч у ж у ю ч е с т ь , ч у ж о е в л а д ѣ н і е , 
з а к о н ы п о ж а р н о й или санитарной полиціи и т. д . ' - ) . В ъ д о п о л н е н * 
к ъ этому § 8 2 4 г о в о р и т ь о р а с п р о с т р а н е н * л о ж н ы х ъ с л у х о в ъ , 
с п о с о б н ы х ъ п о д о р в а т ь ч е й - н и б у д ь к р е д и т ъ , а § 8 2 5 — о н а р у ш е -
н і я х ъ ж е н с к о й чести. 

О д н а к о , с д ѣ л а в ъ это п ереч ис лен і е , с о с т а в и т е л и Г е р м а н с к а г о 
У л о ж е н і я п о ч у в с т в о в а л и , ч т о о н о все ж е е щ е м о ж е т ъ о с т а в л я т ь 
п р о б ѣ л ы , к о т о р ы е н е о б х о д и м о з а п о л н и т ь . В ъ о с о б е н н о с т и не на-
х о д и л и с е б ѣ в ъ у к а з а н н о м ъ п е р е ч и с л е н * м ѣ с т а т а к ъ н а з ы в а е м ы й 
д ѣ я н і я и л л о я л ь н ы я , т . -е . х о т я и с о в е р ш а е м ы я на о с н о в а н * 
ф о р м а л ь н а г о права , но с о д е р ж а щ і я в ъ с е б ѣ э л е м е н т ъ ш и к а н ы 
(напр. п о с т р о й к а з д а н і я на з л о с о с ѣ д у , у с и л е н н а я игра на рояли 
с ъ ц'Ьлью о т б и т ь у с о с ѣ д а е г о у ч е н и к о в ъ и т . д . ) . П р е д у с м о т р ѣ т ь 
и х ъ в ъ в и д * о т д ѣ л ь н ы х ъ с и н г у л я р н ы х ъ о п р е д ѣ л е н і й з а к о н а ка-
з а л о с ь н е в о з м о ж н ы м ъ , и потому к ъ у к а з а н н о м у перечисление б ы л ъ 
п р и с о е д и н е н ъ д о б а в о ч н ы й п а р а г р а ф а к о т о р ы й в ъ к о м и с с ш рейх-
с т а г а б ы л ъ з н а ч и т е л ь н о р а с ш и р е н ъ и п р і о б р * л ъ в и д ъ н ы н ѣ ш н я г о 
§ 8 2 6 П а р а г р а ф ъ э т о т ъ г л а с и т ь : „ к т о к а к и м ъ - л и б о п р о т и в -
н ы м ъ д о б р ы м * н р а в а м * о б р а з о м ъ у м ы ш л е н н о п р и -
ч и н и т ь д р у г о м у в р е д ъ , т о т ъ о б я з а н ъ э т о т ъ в р е д ъ 
в о з м ѣ с т и т ь " ( W e r in e iner gegen die guten Si t ten v e r s t o s s e n d e n 

>) См. D e n k s c h r i f t § 100 . 
а) Ср . , напр. , P l a n c k . Коммснтарі І ! к ъ § 8 2 3 . 

W e i s e e i n e m Anderen vorsätzl ich S c h a d e n zufügt, ist dem Anderen 
zum E r s ä t z e d e s S c h a d e n s verpfl ichtet) . 

Т а к ъ появился э т о т ъ з н а м е н и т ы й в ъ н о в ѣ й ш е й ю р и с п р у д е н -
ціи § 8 2 6 , э т о т ъ „ к о р о л ь - п а р а г р а ф ъ " , с ъ к о т о р ы м ъ с в я з ы в а е т с я 
т е п е р ь с т о л ь к о ожиданій и с т о л ь к о с о м н ѣ н і й . М н о г и м ъ к а ж е т с я 
о н ъ , в м ѣ с т ѣ с ъ р а з с м о т р Ь н н ы м и в ы ш е § § 138, 157 и 2 4 2 Г е р м а н -
с к а г о У л о ж е н і я , в м ѣ с т ѣ со ст . 2 Ш в е й ц а р с к а г о , з а л о г о м ъ истинно-
с о ц і а л ь н а г о р а з в и т і я г р а ж д а н с к а г о п р а в а , п р о в о д н и к о м ъ н р а в -
с т в е н н а ™ , о б л а г о р а ж и в а ю щ е г о вліянія . П о г е р м а н с к о м у п р и м ѣ р у 
и п е р е с м о т р * н н ы й Ш в е й ц а р с к і й о б я з а т е л ь с т в е н н ы й к о д е к с ъ 1911 г. 
п о л у ч и л ъ к ъ у к а з а н н о й ст . 41 а н а л о г и ч н о е дополненіе ( „ E b e n s o 
ist zum Ersätze verpfl ichtet , wer e i n e m Anderen in e iner gegen die 
guten Si t ten vers tossenden W e i s e abs icht l i ch S c h a d e n zufügt" ) . Р а в -
н ы м ъ о б р а з о м ъ р а з д а ю т с я г о л о с а и у н а с ъ в ъ пользу в к л ю ч е н і я 
подобной с т а т ь и в ъ г о т о в я щ е е с я у л о ж е н і е о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ ')• 

М ы д о с т а т о ч н о г о в о р и л и в ы ш е о понятіи „ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " , 
ч т о б ы н а м ъ н у ж н о б ы л о о с т а н а в л и в а т ь с я д о л г о на р а з с м о т р ѣ н і и 
п а р а г р а ф а 8 2 6 . К ъ с к а з а н н о м у п р и б а в и м ъ т о л ь к о с л ѣ д у ю щ е е '-'). 

К а к ъ мы в и д ѣ л и , а в т о р ы Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я р у к о в о д и л и с ь 
с т р е м л е н і е м ъ д а т ь б о л ѣ е т о ч н о е о п р е д * л е н і е г р а ж д а н с к а г о право-
н а р у ш е н і я , ч * м ъ то, к о т о р о е д а е т ъ ст . 1 3 8 2 C o d e civi l . Они 
х о т ѣ л и с о з д а т ь д л я с у д е б н о й практики прочное з а к о н н о е основа-
ніе , не считая в о з м о ж н ы м ъ п е р е л а г а т ь проблему на плечи о т д ѣ л ь -
н ы х ъ с у д е й . И в о т ъ , в ъ р е з у л ь т а т * э т и х ъ б л а г и х ъ с т р е м л е н і й — 
§ 8 2 6 и „ д о б р ы е н р а в ы " . Не п о д л е ж и т ъ н и к а к о м у с о м н ѣ н і ю , что, 
б л а г о д а р я этому п а р а г р а ф у , в с я о п р е д ѣ л е н н о с т ь п р е д ы д у щ и х ъ 
•статей р а з л е т а е т с я п р а х о м ъ , и с а м а я с и с т е м а Г е р м а н с к а г о уложе-
нія д ѣ л а е т с я н е и з м ѣ р и м о б о л ѣ е т у м а н н о й , ч * м ъ „ с и с т е м а " Art. 
1 3 8 2 . Н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь ю р и д и ч е с к а я о с л о ж н я е т с я и во много 
к р а т ъ у с и л и в а е т с я н е о п р е д ѣ л е н н о с т ы о с ъ т о ч к и з р ѣ н і я „ д о б р ы х ъ 
н р а в о в ъ " . 

К о н е ч н о , § 8 2 6 и м * е т ъ м н о г о г о р я ч и х ъ п о к л о н н и к о в ъ , но 
л ю б о п ы т н о , что в ъ п о с л ѣ д н е е в р е м я о н ъ н а ч и н а е т ъ в с т р * ч а т ь 
и г о р я ч у ю оппозицію и п р и т о м ъ именно с о с т о р о н ы т ѣ х ъ , в ъ интере-
с а х ъ к о т о р ы х ъ в с ѣ подобный н о р м ы б ы л и , г л а в н ы м ъ о б р а з о м ъ , 
с о з д а н ы , — с о с т о р о н ы „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х ъ " . К о г д а г е р м а н с к і е 
с у д ы , о п и р а я с ь на § 8 2 6 , попробовали п р и з н а в а т ь п р о т и в н ы м и 
„ д о б р ы м ъ н р а в а м ъ " б о й к о т ъ и д р у г і е с п о с о б ы с о ц і а л ь н о й б о р ь б ы 

' ) С р . С л и в и ц к і І І . „ П р а в о н а честное к * с е б ѣ о т н о ш е н і с " в ъ с б о р н н к ѣ 
„Памяти проф. Ш е р ш е н е в н ч а " . 1 9 1 5 . 

2 ) С р . мою с т а т ь ю „ П р и н у д и т е л ь н ы ! ! а л ь т р у н з м ъ " в ъ . В ѣ с т н н к ѣ П р а в а " . 
1 9 0 2 г . , кн. 1. 



р а б о ч и х ъ п р о т и в ъ предпринимателей, в ъ с р е д ѣ р а б о ч и х ъ и в ъ 
д о б р о ж е л а т е л ь н ы х ъ к ъ н и м ъ к р у г а х ъ п о с л ы ш а л и с ь г о р я ч і е про-
т е с т ы „ п р о т и в ъ п о п ы т о к ъ с у д е б н о й п р а к т и к и п о д ч и н и т ь с в о е м у 
к о н т р о л ю ц ѣ л и и в о з м о ж н ы е р е з у л ь т а т ы б о р ь б ы " х ) . И р у с с к і й 
и з с л ѣ д о в а т е л ь § 8 2 6 (пр . -доц. С л и в и ц к і й ) , в е с ь м а б л а г о п р і я т н о к ъ 
нему н а с т р о е н н ы й , в ы н у ж д е н ъ п р и з н а т ь , что „ к ъ о т н о ш е н і я м ъ 
соціальной б о р ь б ы , р а в н о к а к ъ и к ъ н ѣ к о т о р ы м ъ и н ы м ъ о т н о -
ш е н і я м ъ (напр. , к ъ о т н о ш е н і я м ъ между п р о м ы ш л е н н ы м и к а р т е -
л я м и и н е п р и с о е д и н и в ш и м и с я предпринимателями) , н е п р и л о ж и м ы 
не т о л ь к о т а к і е „ к а у ч у к о в ы е " п а р а г р а ф ы , к а к ъ § 8 2 6 Г е р м . Г р а ж д . 
У л о ж е н і я , но и д р у г і е , м е н ѣ е э л а с т и ч н ы е п а р а г р а ф ы , р а з ъ они 
в с е - т а к и д о п у с к а ю т ъ в о з м о ж н о с т ь р а з л и ч н ы х ъ т о л к о в а н і й и в ы -
в о д о в ъ . П о д о б н ы й о т н о ш е н і я д о л ж н ы б ы т ь у р е г у л и р о в а н ы на 
о с н о в а н і и о с о б ы х ъ п р а в и л ъ , с ъ в о з м о ж н о й полнотой и т о ч н о с т ь ю 
о п р е д ѣ л я ю щ и х ъ п р а в а и о б я з а н н о с т и с т о р о н ъ и с т а в я щ и х ъ налич-
н о с т ь п р а в ъ и о б я з а н н о с т е й в ъ з а в и с и м о с т ь о т ъ о б ъ е к т и в н ы х ъ 
и л е г к о к о н т р о л и р у е м ы х ъ п р и з н а к о в ъ " . 

М ы , с ъ с в о е й с т о р о н ы , п о л а г а е м ъ , что если подобный „ к а у -
ч у к о в ы й " н о р м ы „ н е п р и л о ж и м ы " в ъ этой, е д в а ли не самой г л а в -
ной, о б л а с т и с о в р е м е н н ы х ъ т р е н і й , то о н ѣ т а к ж е „ н е п р и л о ж и м ы " 
и в ъ д р у г и х ъ о б л а с т я х ъ . „ С о ц і а л ь н а я б о р ь б а " с о в е р ш а е т с я н е 
т о л ь к о в ъ этой с ф е р ѣ , и в е з д ѣ о д и н а к о в о не м о ж е т ъ б ы т ь при-
з н а н о п р о г р е с с о м ъ т а к о е с о с то ян і е , к о г д а „ в с я матерія п р а в а . . . 
р а с т в о р я е т с я в ъ з ы б к у ю а т м о с ф е р у н р а в с т в е н н а г о т а к т а и ли-
ш а е т с я т в е р д ы х ъ о с я з а т е л ь н ы х ъ ф о р м ъ и н о р м ъ " . Д ѣ л о н е въ. 
о с о б е н н о с т я х ъ т ѣ х ъ или д р у г и х ъ о т н о ш е н і й , а в ъ о с о б е н н о с т и 
с а м о й нормы, к о т о р а я в с я к у ю о б л а с т ь п р е в р а т и т ъ в ъ о б л а с т ь 
д и с к р е ц і о н н а г о с у д е й с к а г о у с м о т р ѣ н і я и ю р и д и ч е с к о й н е и з в ѣ с т -
ности . П о с к о л ь к у § 8 2 6 в ы х о д и т ъ за п р е д ѣ л ы о ч е р ч е н н а я нами 
р а н ѣ е понятія ш и к а н ы , п о с к о л ь к у о н ъ в с т у п а е т ъ в ъ р о л ь „ о б щ а г а 
к о р р е к т и в а в с е г о г р а ж д а н с к а г о п р а в а " , о н ъ н е и з б ѣ ж н о разжи-
жаешь в е с ь о р г а н и з м ъ этого п о с л ѣ д н я г о и при и н т е н с и в н о м ъ с в о е м ъ 
п р и м ѣ н е н і и м о ж е т ъ д о в е с т и е г о д о с о с т о я н і я б е з ф о р м е н н о й слизи, 
к о т о р а я б у д е т ъ т о л ь к о о б л и п а т ь , но не б у д е т ъ р е г у л и р о в а т ь 
о б щ е с т в е н н а я п о р я д к а . 

О д н а к о , р о л ь § 8 2 6 (и а н а л о г и ч н ы х ъ ему с т а т е й д р у г и х ъ 
з а к о н о д а т е л ь с т в ъ ) с к а з а н н ы м ъ не и с ч е р п ы в а е т с я ; с ъ нимъ с в я з ы -
в а е т с я е щ е о д и н ъ в о п р о с ъ , и м ѣ ю щ і й т а к ж е о г р о м н о е принципіаль-
ное з н а ч е н і е -) . 

' ) См. о б ъ э т о м ъ у к а з а н н у ю в ы ш е статью С л и в и и к а г о . 
- ) С р . к ъ этому мою цііт. в ы ш е с т а т ь ю . П р и н у д и т е л ь н ы й а л ь т р у и з м ъ " . 

В р е д ъ м о ж е т ъ я в и т ь с я р е з у л ь т а т о м « не т о л ь к о д ѣ й с т в і я , но 
и б е з д ѣ й с т в і я , и в с л ѣ д с т в і е э т о г о е с т е с т в е н н о в о з н и к а е т ъ 
в о п р о с ъ о т о м ъ , к о г д а ж е и м е н н о это п о с л ѣ д н е е м о ж е т ъ о к а з а т ь с я 
г р а ж д а н с к и м ъ д е л и к т о м ъ и п о в л е ч ь за собой о т в ѣ т с т в е н н о с т ь за 
в р е д ъ . Е с л и в о о б щ е ( с ъ и з в ѣ с т н ы м ъ пр иближе ніе мъ) м о ж н о с к а з а т ь , 
ч т о мы о б я з а н ы в о з д е р ж и в а т ь с я о т ъ д ѣ й с т в і й , с п о с о б н ы х ъ 
п р и ч и н и т ь д р у г о м у в р е д ъ , то т е п е р ь с п р а ш и в а е т с я , н а с к о л ь к о мы 
о б я з а н ы д ѣ й с т в о в а т ь в ъ и н т е р е с а х ъ д р у г и х ъ , о б я з а н ы в ъ т о м ъ 
с м ы с л ѣ , что наше б е з д ѣ й с т в і е я в и т с я о с н о в а н і е м ъ о т в е т с т в е н н о с т и 
п е р е д ъ ними? 

О б щ е п р и з н а н н ы м ъ ю р и д и ч е с к и м ъ принципомъ на э т о т ъ с ч е т ъ 
я в л я е т с я правило, что б е з д ѣ й с т в і е б у д е т ъ п р а в о н а р у ш е н і е м ъ 
т о л ь к о т о г д а , к о г д а с у щ е с т в о в а л а д л я лица и з в ѣ с т н а я , положитель-
н ы м ъ з а к о н о м ъ у с т а н о в л е н н а я , о б я з а н н о с т ь д е й с т в о в а т ь . К а к ъ 
г о в о р и т ь ст. 1 1 7 3 н а ш е г о П р о е к т а о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ , „упуще-
н і е м ъ п р и з н а е т с я н е с о в е р ш е н і е т а к о г о д ѣ й с т в і я , исполненіе кото-
р а я б ы л о о б я з а т е л ь н о в ъ силу з а к о н а или распоряженія подле-
ж а щ е й в л а с т и " . Поэтому, н а п р и м ѣ р ъ , б у д е т ъ у п у щ е н і е м ъ неиспол-
неніе р а с п о р я ж е н і й полиціи или г о р о д с к о г о у п р а в л е н і я о б ъ обя-
з а т е л ь н о й п о с ы п к ѣ п е с к о м ъ т р о т у а р о в ъ во в р е м я г о л о л е д и ц ы , о б ъ 
о с в ѣ щ е н і и д о м о в ы х ъ л ѣ с т н и ц ъ и т. п. Е с л и к т о - л и б о в с л ѣ д с т в і е 
б е з д ѣ й с т в і я д о м о в л а д е л ь ц а в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и п о т е р п и т ъ в р е д ъ , 
т о э т о т ъ в р е д ъ д о л ж е н ъ б ы т ь ему в о з м е щ е н ъ . 

З а п р е д е л а м и э т и х ъ , прямо з а к о н о м ъ у к а з а н н ы х ъ , с л у ч а е в ъ 
о б я з а н н о с т и д е й с т в о в а т ь в ъ и н т е р е с а х ъ д р у г и х ъ л и ц ъ не с у щ е -
с т в у е т е к а ж д ы й д о л ж е н ъ з а б о т и т ь с я о с в о и х ъ и н т е р е с а х ъ с а м ъ , 
и н е т ъ н и к а к о г о о с н о в а н і я п р и в л е к а т ь к ъ п р и н у д и т е л ь н о м у со-
д е й с т в і ю д р у г и х ъ лицъ. 

О д н а к о , на п о ч в е э т о г о правила в о з м о ж н ы я в л е н і я , способный 
ж е с т о к о в о з м у т и т ь н а ш е н р а в с т в е н н о е ч у в с т в о . П р е д с т а в ь т е с е б е , 
ч т о н е к т о , г у л я я по б е р е г у р е к и , видишь, ч т о к у п а ю щ і й с я в ъ ней 
ч е л о в е к ъ т о н е т ъ ; о н ъ м о г ъ б ы л е г к о с п а с т и , но п р о х о д и т ь мимо. 
Н е к т о , г у л я я по полотну ж е л е з н о й д о р о г и , з а м е ч а е ш ь лопнувшіі і 
р е л ь с ъ и в ъ т о ж е в р е м я в и д и т ъ , что к ъ этому м е с т у и д е т ъ 
п о е з д ъ ; п о д а в ъ с и г н а л ь , о н ъ м о г ъ б ы п р е д о т в р а т и т ь к р у ш е н і е , 
н о п р о х о д и т ь мимо. Н е к т о з а м е ч а е ш ь начинающейся п о ж а р ъ ; 
л е г к и м ъ у с и л і е м ъ о н ъ м о г ъ бы п о т у ш и т ь , н о п р о х о д и т ь мимо; и т. д.' 
П р е д с т а в ь т е с е б е в ъ д о в е р ш е н і е , что м о т и в о м ъ д л я „ б е з д е й с т в і я " 
во в с е х ъ у к а з а н н ы х ъ с л у ч а я х ъ б ы л а не простая р а з с е я н н о с т ь или 
н е б р е ж н о с т ь , а прямое и з л о с т н о е желаніе в р е д а д л я т о г о , к о г о 
н е с ч а с т ь е г о т о в о п о с т и г н у т ь : д л я у т о п а ю щ а я или е г о б л и з к и х ъ , 
д л я ж е л е з н о д о р о ж н о й компаніи, д л я с о б с т в е н н и к а з а г о р а ю щ а я с я 



з д а н і я . При т а к и х ъ у с л о в і я х ъ н а ш е н р а в с т в е н н о е в о з м у щ е н і е 
д о с т и г н е т » к р а й н я г о п р е д ѣ л а , и у к а з а н н о е т о л ь к о - ч т о п р а в и л о 
о б ъ о б щ е й б е з о т в ѣ т с т в е н н о с т и у п у щ е н і я п о к а ж е т с я н а м ъ без -
н р а в с т в е н н ы м » и а н т и с о ц і а л ь н ы м ъ ')• 

И в о т » , по т о л к о в а н і ю г е р м а н с к и х » ю р и с т о в » , с п а с и т е л ь -
н ы м » в ы х о д о м » и з ъ о п и с а н н а г о , э т и ч е с к и - н е в ы н о с и м а г о , положенія 
я в л я е т с я н а ш » § 8 2 6 . З а п р е щ а я в с я к о е у м ы ш л е н н о е причиненіе 
в р е д а п о в е д е н і е м ъ , п р о т и в н ы м » „ д о б р ы м » н р а в а м » " , э т о т ъ пара-
г р а ф » д а е т ъ в о з м о ж н о с т ь и в ъ п р и в е д е н н ы х » т о л ь к о - ч т о с л у -
ч а я х » п р и в л е ч ь в и н о в н и к а к ъ г р а ж д а н с к и - п р а в о в о й о т в ѣ т с т в е н -
н о с т и : с в о и м ъ б е з н р а в с т в е н н ы м » б е з д ѣ й с т в і е м ъ о н ъ „ п р и ч и н и л » " 
в р е д » и потому д о л ж е н ъ е г о в о з м ѣ с т и т ь . П р о б л е м а н е п р а в о м ѣ р -
н а г о б е з д ѣ й с т в і я т а к и м ъ о б р а з о м ъ , п о в и д и м о м у , р а з р ѣ ш а е т с я 
п р о с т о и с о в е р ш е н н о у д о в л е т в о р и т е л ь н о . 

Т ѣ м ъ н е м е н ѣ е п о д о б н о е р а з р ѣ ш е н і е у ж е т о т ч а с » ж е п о с л ѣ 
изданія Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я в ы з ы в а л о сомнѣнія со с т о р о н ы в е с ь м а 
а в т о р и т е т н ы х » у ч е н ы х » а ) . - У к а з ы в а л о с ь с н о в а на ч р е з в ы ч а й н у ю 
н е о п р е д ѣ л е н н о с т ь § 8 2 6 и н а с в я з а н н у ю с ъ э т и м ъ о п а с н о с т ь е г о 
б е з п р е д ѣ л ь н а г о р а с т я ж е н і я . К а к ъ д а л е к о м о г у т ъ итти „ д о б р ы е 
н р а в ы " в ъ т р е б о в а н і и а л ь т р у и с т и ч е с к о й д ѣ я т е л ь н о с т и в ъ инте-
р е с а х » д р у г и х » л и и ъ , э т о т ъ в о п р о с ъ о т д а е т с я в с е ц ѣ л о в ъ р у к и 
с у б ъ е к т и в н а г о у с м о т р ѣ н і я о т д ѣ л ь н ы х ъ с у д е й . Т ѣ м ъ б о л ѣ е , ч т о 
т р е б о в а н і е „ у м ы ш л е н н о с т и " понимается з д ѣ с ь не в ъ с т р о г о м » 
с м ы с л * у м ы с л а ; с ч и т а е т с я д о с т а т о ч н ы м » для о т в ѣ т с т в е н н о с т и и 
простое сознаніе в о з м о ж н о с т и в р е д а . При т а к и х ъ у с л о в і я х ъ не 
б у д е т ъ ничего н е в о з м о ж н а г о , если с у д ы н а ч н у т » в о з л а г а т ь о т в ѣ т -
с т в е н н о с т ь и в ъ т ѣ х ъ , напр. , с л у ч а я х » , к о г д а к т о - н и б у д ь не раз-
б у д и т » с п я ш а г о в ъ в а г о н * пассажира на т о й станціи , на к о т о р о й 
ему н а д о в ы й т и , н е п о д н и м е т » о б р о н е н н о й к * м ъ - л и б о в е щ и , н е 
о б р а т и т » в н и м а н і я х о з я и н а ѣ д у щ е й т е л ѣ г и на г о т о в о е с в а л и т ь с я 
к о л е с о и т . д . , и т . д . К ъ к а к и м » п е р т у р б а ц і я м ъ м о ж е т ъ привести 
п о д о б н о е п о н у д и т е л ь н о е в н ѣ д р е н і е „ д о б р ы х » н р а в о в » " в ъ о б л а с т ь 
г р а ж д а н с к и х » отношеній , — э т о г о д а ж е приблизительно преду-
с м о т р ѣ т ь н е л ь з я . С о з н а в а я в с ю о п а с н о с т ь т а к о г о б е з п р е д ѣ л ь н а г о 
р а с т я ж е н і я § 8 2 6 , сами е г о а в т о р ы в з ы в а л и к ъ о с т о р о ж н о с т и и 
с д е р ж а н н о с т и в ъ е г о примѣненіи ; но это в о з з в а н і е о с т а л о с ь 
т о л ь к о с о в ѣ т о м ъ , с п р я т а н н ы м » за кулисами к о д е к с а в ъ ю р и д и ч е с к и 

1) Э т у проблему ~ з н а л ъ у ж е B e n t l i a m. T r a i t é de lég i s la t ion . T o m e 1 p. 
Ю 6 — Ц І 7 . — В ъ н о и ѣ П ш е е в р е м я о н е » г о в о р н т ъ Р . А р р 1 e t о п в ъ с т а т ь ѣ L a b s ten-
, ! o n faut ive en m a t i è r e de l i c tue l le , c iv i le et p é n a l e " ( R é v u e t r imestr ie l le de droit c iv i l . 
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н е о б я з а т е л ь н ы х » „ М о т и в а х » " . На с ц е н * о с т а е т с я т о л ь к о т е к с т » 
з а к о н а , п р е д о с т а в л я ю щ і й с у д ь ѣ с о в е р ш е н н о н е о г р а н и ч е н н у ю воз-
м о ж н о с т ь по с в о е м у у с м о т р ѣ н і ю „ о б л а г о р а ж и в а т ь " г р а ж д а н с к у ю 
ж и з н ь , „ в о с п и т ы в а т ь в ъ населеніи а л ь т р у и с т и ч е с к і я ч у в с т в а " . Не 
д а р о м » д а ж е т а к о й г о р я ч і й п о к л о н н и к » идеи „ д о б р ы х » н р а в о в » " , 
к а к ъ К о л е р ъ , р * ш и т е л ь н о п р о т е с т у е т » п р о т и в ъ у с т а н о в л е н і я 
п о д о б н о й о б щ е й о б я з а н н о с т и з а б о т и т ь с я о д р у г и х » , н а з ы в а я нормы 
э т о г о рода не т о л ь к о н е в ы п о л н и м ы м и , но д а ж е и „ к у л ь т у р н о -
в р е д н ы м и " (kulturfe indl ich) ' ) . 

В с т у п а я на э т о т ъ п у т ь , мы, б е з ъ с о м н ѣ н і я , с б и в а е м с я с ъ 
правильной д о р о г и : д в и ж и м ы е у к а з а н н ы м » в ы ш е э т и ч е с к и м » без -
п о к о й с т в о м ъ , мы х в а т а е м с я з а п е р в о е п о п а в ш е е с я н а м ъ п о д » 
р у к и с р е д с т в о , не о т д а в а я с е б * о т ч е т а в ъ е г о с е р ь е з н о й опасности . 
М е ж д у т * м ъ , е д и н с т в е н н о п р а в и л ь н о й реакціей в ъ с л у ч а я х » по-
д о б н а г о р о д а м о ж е т ъ б ы т ь не г р а ж д а н с к а я , а т о л ь к о у г о л о в н а я 
о т в е т с т в е н н о с т ь лица, п о п у с т и в ш а г о гибель ч е л о в ѣ к а или кру-
ш е н і е п о ѣ з д а . Т о л ь к о эта у г о л о в н а я о т в ѣ т с т в е н н о с т ь с п о с о б н а 
п р и с п о с о б и т ь с я к о в с * м ъ о с о б е н н о с т я м » к о н к р е т н а г о с л у ч а я , к ъ 
с т е п е н я м » „злой в о л и " п р е с т у п н и к а и т. д . , что т а к ж е т р е б у е т с я 
н а ш и м » э т и ч е с к и м » с о з н а н і е м ъ , и чему не м о ж е т ъ у д о в л е т в о р и т ь 
г р а ж д а н с к о - п р а в о в о е в о з м * щ е н і е в р е д а . И, к а к ъ и з в ѣ с т н о , у г о -
л о в н ы е к о д е к с ы з н а ю т » о т д ѣ л ы і ы е с л у ч а и подобной о т в ѣ т с т в е н -
н о с т и . 

Но д о л ж н а ли с ъ у г о л о в н о й о т в ѣ т с т в е н н о с т ь ю н е п р е м ѣ н н о 
с в я з ы в а т ь с я и о т в ѣ т с т в е н н о с т ь г р а ж д а н с к а я ? С о с т а в л я е т ъ ли 
в с я к о е н а р у ш е н і е у г о л о в н а г о з а п р е т а или п р и к а з а у ж е ео ipso и 
п р а в о н а р у ш е н і е г р а ж д а н с к о е ? Конечно , н ѣ т ъ . Э т о мы в и д и м » у ж е 
на п р и м ѣ р * Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я , к о т о р о е во в т о р о й ч а с т и 
с в о е г о § 8 2 3 о б ъ я в л я е т » г р а ж д а н с к и м » д е л и к т о м » т о л ь к о на-
р у ш е н і е з а к о н а , и м * ю щ а г о с в о е ю ц ѣ л ь ю о х р а н у и н т е р е с о в » 
ч а с т н ы х ъ л и ц ъ ; н а р у ш е и і я ж е д р у г и х » з а к о н о в » , напр., 
о х р а н я ю щ и х » г о с у д а р с т в е н н ы й п о р я д о к » ( б у н т ъ , и з м * н а и. т . д . ) , 
с о с т а в л я ю т » т о л ь к о п р е с т у п л е н і я у г о л о в н ы я и не с о з д а ю т » 
д л я ч а с т н ы х ъ л и ц ъ н и к а к и х ъ п р а в ъ на в о з м ѣ щ е н і е у б ы т к о в » . 
П р и о б с у ж д е н і и э т о г о в о п р о с а в ъ к о м и с с і и к ъ этой п о с л ѣ д н е й 
к а т е г о р і и о т н о с и л и с ь д а ж е з а к о н ы п о ж а р н о й или санитарной 
полиціи, х о т я в ъ р е й х с т а г * т о ч к а з р ѣ н і я н а н и х ъ измѣии-
л а с ь '-'). Конечно , з а к о н ъ в с е г д а м о ж е т ъ у с и л и т ь р е п р е с с і ю 
у г о л о в н у ю о т в ѣ т с т в е н н о с т ы о г р а ж д а н с к о й , п о л ь з у я с ь е ю , к а к ъ 

' ) I. K o l l i e r . E in Fal l der M c n s c h e n h i l f e in P r i v a l r c c h l , статьи в ъ „ A r c h i v 
für bürg. R e c h t " , т . 3 6 (1911) , в ы п . 1, crp . 2 . 

21 См. P l a n c k . Ком.чсніаріП къ § 8 2 3 . 



м ѣ р о й с о ц і а л ь н о й политики, н о сама по с е б ѣ п о с л ѣ д н я я о т н ю д ь 
не в ы т е к а е т ъ и з ъ первой. Т ѣ с л у ч а и п р е с т у п н а г о б е з д ѣ й с т в і я , 
к о т о р ы е и н т е р е с у ю т ъ н а с ъ в ъ н а ш е м ъ в о п р о с ѣ , д у м а е т с я намъ, 
д а ю т ъ о с н о в а н і е т о л ь к о д л я о т в ѣ т с т в е н н о с т и у г о л о в н о й : с ъ одной 
с т о р о н ы , б е з д ѣ й с т в і е э т о г о р о д а в о з м у щ а е т ъ н а с ъ не к а к ъ пося-
г а т е л ь с т в о на т ѣ или д р у г і е ч а с т н ы е и н т е р е с ы , а к а к ъ и з в ѣ с т н о е 
а н т и с о ц і а л ь н о е и а н т и м о р а л ь н о е п о в е д е н і е лица в о о б щ е ; с ъ д р у г о й 
с т о р о н ы , в о з л о ж и т ь п о л н у ю и м у щ е с т в е н н у ю о т в ѣ т с т в е н н о с т ь , 
б ы т ь м о ж е т ъ , за огромный в р е д ъ (напр. , при к р у ш е н і и п о ѣ з д а ) 
на п о с т о р о н н е е лицо, к о т о р о е п ро явило т о л ь к о б е з д ѣ й с т в і е , 
б ы л о б ы е д в а ли с п р а в е д л и в о . 

Но и у г о л о в н а я о т в ѣ т с т в е н н о с т ь за б е з д ѣ й с т в і е м о ж е т ъ б ы т ь 
у с т а н о в л е н а т о л ь к о в ъ н а и б о л ѣ е в а ж н ы х ъ с л у ч а я х ъ , именно т а м ъ , 
г д ѣ о п а с н о с т ь г р о з и т ъ в а ж н ѣ й ш и м ъ л и ч н ы м ъ б л а г а м ъ л ю д е й — 
и х ъ жизни или з д о р о в ь ю ( ч е л о в ѣ к ъ т о н е т ъ , г р о з и т ъ к р у ш е н і е 
п о ѣ з д а и т . д . ) . Р а с п р о с т р а н я т ь е е д а л ѣ е б ы л о б ы и н е у м ѣ с т н о , и 
о п а с н о . В ъ о с о б е н н о с т и это б ы л о б ы н е у м ѣ с т н о и о п а с н о по от-
н о ш е н і ю к ъ и м у щ е с т в е н н ы м ъ и н т е р е с а м и у с т а н а в л и в а т ь об-
щ у ю о б я з а н н о с т ь з а б о т и т ь с я о п р е д о т в р а щ е н ^ в р е д а д л я д р у г и х ъ 
значило б ы в о з л а г а т ь н а в с ѣ х ъ б р е м я с о в е р ш е н н о н е в ы п о л н и м о е . 

К о н е ч н о , р а з в и т і е п р е д у п р е д и т е л ь н о с т и к ъ ч у ж и м ъ и н т е р е -
с а м ъ , и з в ѣ с т н а г о „ а л ь т р у и з м а " в ъ э т о м ъ с м ы с л ѣ , б ы л о б ы в ъ 
в ы с о к о й степени ж е л а т е л ь н о ; но итти к ъ этому с л ѣ д у е т ъ не пу-
т е м ъ у с т а н о в л е н і я п р и н у д и т е л ь н о с т и ( у г о л о в н о й или г р а ж д а н с к о й ) , 
а п у т е м ъ с о з д а н і я т а к и х ъ или и н ы х ъ с т и м у л о в ъ д л я р а з в и т і я 
п р е д у п р е д и т е л ь н о с т и д о б р о в о л ь н о й . Г р а ж д а н с к о е 
п р а в о з н а е т ъ у ж е н ѣ к о т о р ы я нормы э т о г о рода : т а к о в ы , напр. , 
правила о в о з н а г р а ж д е н і и за н а х о д к у п о т е р я н н ы х ъ в е щ е й . 
Б ы т ь м о ж е т ъ , с л ѣ д у е т ъ пойти в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н і и н ѣ с к о л ь к о 
д а л ѣ е и, по п р и м ѣ р у с т . 4 0 3 А в с т р і й с к а г о У л о ж е н і я , у с т а н о в и т ь 
а н а л о г и ч н о е в о з н а г р а ж д е н і е за с п а с е н і е ч у ж и х ъ в е щ е й о т ъ не-
минуемой гибели. Но во в с я к о м ъ с л у ч а ѣ и з д ѣ с ь для п о д о б н ы х ъ 
м ѣ р ъ е с т ь с в о й п р е д ѣ л ъ : в о з в е с т и в ъ о б щ е е правило к а к о е - н и б у д ь 
в о з н а г р а ж д е н і е за всяк ій п р е д у п р е ж д е н н ы й в р е д ъ з н а ч и л о б ы со-
з д а т ь п о ч в у д л я с а м а г о н е п р о ш е н н а г о в м ѣ ш а т е л ь с т в а в ъ чужія 
д ѣ л а и д л я с а м ы х ъ н е д о б р о с о в ѣ с т п ы х ъ претензій . 

К а к ъ б ы то ни б ы л о , если в с ѣ эти в о п р о с ы м о ж н о р ѣ ш а т ь 
т а к ъ или иначе , то е д в а ли м о ж е т ъ п о д л е ж а т ь с о м н ѣ н і ю одно : 
п у т ь п а р а г р а ф а 8 2 6 и в о з л о ж е н і е г р а ж д а н с к о й о т в ѣ т с т в е н н о с т и 
за б е з д ѣ й с т в і е , п р о т и в н о е „ д о б р ы м ъ н р а в а м ъ " , е с т ь п у т ь оши-
б о ч н ы й и грозящій н а м ъ с а м ы м и р а з н о с т о р о н н и м и опасностями. 

* 
* * 

М ы г о в о р и л и д о с и х ъ поръ о г р а ж д а н с к о м ъ п р а в о н а р у ш е н і и , 
к а к ъ о н ѣ к о т о р о м ъ д ѣ я н і и , п р и ч и н и в ш е м ь д р у г о м у лицу в р е д ъ . 
Н о д о с т а т о ч н о ли д л я наличности п р а в о н а р у ш е н і я и о т в ѣ т с т в е н -
ности о д н о г о в н ѣ ш н я г о м о м е н т а д ѣ я н і я ? Д о с т а т о ч н о ли 
д л я привлеченія к ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т и т о г о п р о с т о г о ф а к т а , что 
о д н о лицо я в и л о с ь причиной в р е д а д л я д р у г о г о ? 

Э т о т ъ в о п р о с ъ с л у ж и т ь т а к ж е в ъ н а с т о я щ е е в р е м я п р е д м е -
т о м ъ . самой о ж и в л е н н о й б о р ь б ы между д в у м я п р о т и в о п о л о ж н ы м и 
теченіями 4). 

К а к ъ п о к а з ы в а е т ъ исторія , в с я к о е д р е в н е е п р а в о о т в ѣ ч а л о 
на э т о т ъ в о п р о с ъ у т в е р д и т е л ь н о . О т в ѣ т с т в е н н о с т ь с в я з ы в а л а с ь 
т о г д а с ъ п р о с т ы м ъ ф а к т о м ъ причиненія в р е д а ; ни в ъ к а к і е во-
просы с у б ъ е к т и в н о й в и н о в н о с т и п р и м и т и в н о е п р а в о не 
в х о д и л о . Ж е л а л ъ ли п р а в о н а р у ш и т е л ь п р и ч и н и т ь в р е д ъ или не 
ж е л а л ъ , с о з н а в а л ъ ли о н ъ с в о е д ѣ я н і е или не с о з н а в а л ъ , — в с е это 
б ы л о безразлично, в с е это были т а к і е м о м е н т ы , к о т о р ы м ъ не при-
д а в а л о с ь н и к а к о г о з н а ч е н і я . В с л ѣ д с т в і е э т о г о к ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т и 
( к а к ъ г р а ж д а н с к о й , т а к ъ и у г о л о в н о й ) п р и в л е к а л и с ь д а ж е лица 
б е з у м н ы я или м а л о л ѣ т н і я д ѣ т и . П о д о б н о тому, к а к ъ при д о г о в о -
р а х ъ д р е в н е е п р а в о д е р ж а л о с ь за с к а з а н н о е с л о в о или за в н ѣ ш н ю ю 
ф о р м у н е з а в и с и м о о т ъ т о г о , с о о т в ѣ т с т в у ю т ъ ли они в н у т р е н н е й 
в о л ѣ или н ѣ т ъ , т а к ъ ж е т о ч н о и з д ѣ с ь оно о с т а н а в л и в а л о с ь на 
в н ѣ ш н е м ъ ф а к т ѣ причиненія в р е д а , не в д а в а я с ь в ъ в о п р о с ъ о 
в н у т р е н н е м ъ о т н о ш е н і и лица к ъ с в о е м у д ѣ н н і ю . 

Но д а л ь н ѣ й ш а я э в о л ю ц і я п р и в о д и т ъ и з д ѣ с ь к ъ т о м у , что 
мало-по-малу ц е н т р ъ т я ж е с т и п е р е н о с и т с я в н у т р ь : не причиненіе 
в р е д а само по с е б ѣ в ы з ы в а е ш ь о т в ѣ т с т в е н н о с т ь , а л и ш ь причи-
неніе в ъ с в я з и с ъ в и н о в н о с т ь ю — у м ы с л о м ъ или н е б р е ж н о с т ь ю . 
Д ѣ я н і е , к о т о р о е н е м о ж е т ъ б ы т ь в м ѣ н е н о в ъ в и н у , р а з с м а т р и в а е т с п 
к а к ъ н е с ч а с т н ы й случай, за к о т о р ы й н и к т о н е о т в ѣ ч а е т ъ . П о э т о м у , 
в ъ п р о т и в о п о л о ж н о с т ь старому п о р я д к у , о с в о б о ж д а ю т с я о т ъ от-
в ѣ т с т в е н н о с т и лица, л и ш е н н ы я с п о с о б н о с т и р а з у м ѣ н і я , о с в о б о -
ж д а ю т с я и в с ѣ т ѣ , к о т о р ы е я в и л и с ь л и ш ь н е в о л ь н ы м и в и н о в н и -
ками в р е д а . 

В п е р в ы е римское право о т ч е т л и в о ф о р м у л и р о в а л о э т о т ъ 
н о в ы й принципъ, п р и н ц и п ъ в и н ы : п р а в и л а „ c a s u s a n u 11 о 
р r а е s t a t u г " (за с л у ч а й н и к т о не о т в ѣ ч а е т ъ ) и „ c a s u m s e n t i t 
d o m i n u s " ( случай о с т а е т с я на т о м ъ , к о г о о н ъ п о р а ж а е т ъ ) б ы л и 
о с н о в н ы м и з а п о в ѣ д я м и е г о ю р и д и ч е с к о й с и с т е м ы . Л и ш ь в ъ н ѣ к о -

' ) С р . мою с т а т ь ю „ В о з м ѣ щ е н і е в р е д а и р а з л о ж с н і е е г о " m , „ В ѣ с т н и к ѣ 
п р а в а " 1 8 9 9 г. , кн . X I . — Г л а ч н Ы і ш у ю л и т е р а т у р у послЬ этоіі статьи см. у H c d е -
r n a n n . Die F o r t s c h r i t t e d e s Ziv i l rechts im X I X I a h r h u n d e r t . 1910 , с т р . 8 1 — 8 2 . 



т о р ы х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ о т н о ш е н і я х ъ оно у с т а н а в л и в а л о о т в е т с т в е н -
н о с т ь б о л е е с т р о г у ю . Н а и б о л е е я р к и м ъ п р и м е р о м ъ э т о г о п о с л е д -
н я я р о д а я в л я е т с я о т в е т с т в е н н о с т ь х о з я е в ъ г о с т и н и ц ъ , п о с т о я л ы х ъ 
д в о р о в ъ или к о р а б л е й з а пропажу в е щ е й п о с т о я л ь ц е в ъ или пасса-
ж и р о в ъ : х о з я е в а эти о т в е ч а л и д а ж е т о г д а , если никакой в и н ы с ъ 
и х ъ стороны ( в ъ д е л е н а д з о р а или в ы б о р а прислуги) не б ы л о ; и х ъ 
о с в о б о ж д а л о т о л ь к о д о к а з а т е л ь с т в о т о г о , что в е щ ь п о г и б л а о т ъ 
т а к ъ н а з ы в а е м о й „непреодолимой с и л ы " (vis ma jor ) , т . -е . н е с ч а с т ь я 
с т и х і й н а г о , ч р е з в ы ч а й н а я , к о т о р а я н и к а к а я ч е л о в е ч е с к а я сила 
п р е д о т в р а т и т ь н е м о ж е т ъ ( c a s u s , cui h u m a n a inf irmitas resistere 
поп p o t e s t — н а п р . , н а в о д н е н і е , з е м л е т р я с е н і е , н а б е г ъ р а з б о й н и к о в ъ 
и т . д . ) . У с т а н о в л е н н а я п р е т о р о м ъ , в е р о я т н о , в ъ э п о х у г р а ж д а н -
с к и х ъ с м у т ъ п о с л е д н я я с т о л ѣ т і я р е с п у б л и к и , эта п о в ы ш е н н а я 
о т в е т с т в е н н о с т ь и м е л а с в о е ю ц е л ь ю о к а з а т ь м а к с и м а л ь н о е д а -
в л е н і е на э н е р г і ю у к а з а н н ы х ъ предпринимателей в ъ д е л е о х р а н ы 
и н т е р е с о в ъ и х ъ к л і е н т о в ъ и э т и м ъ о б е з о п а с и т ь п у т е ш е с т в і я о т ъ 
р а з н ы х ъ с о б ы т і й с о м н и т е л ь н а я х а р а к т е р а . 

В м е с т е с ъ рецепціей р и м с к а г о п р а в а принципъ в и н ы в о ш е л ъ 
з а т е м ъ в ъ п р а в о н о в ы х ъ н а р о д о в ъ и с т а л ъ , к а з а л о с ь , н е з ы б л е м ы м ъ 
о с н о в н ы м ъ н а ч а л о м ъ в с я к а г о к у л ь т у р н а я п р а в о п о р я д к а . 

О д н а к о , с о в т о р о й п о л о в и н ы X I X с т о л е т і я н а ч и н а ю т с я коле-
банія , к о т о р ы я мало-по-малу п е р е х о д я т ъ в ъ полное о т р и ц а н і е 
с п р а в е д л и в о с т и и с о ц і а л ь н о й ц е л е с о о б р а з н о с т и э т о г о н а ч а л а . П р а к -
т и ч е с к и м ъ т о л ч к о м ъ к ъ с о м п е н і я м ъ в ъ э т о м ъ с м ы с л е послужило 
развит іе к р у п н ы х ъ т р а н с п о р т н ы х ъ и п р о м ы ш л е н н ы х ъ предпріят ій : 
ж е л е з н ы х ъ д о р о г ъ , п а р о х о д с т в ъ , ф а б р и к ъ , з а в о д о в ъ и т . д . О б ы ч н а я 
э к с п л у а т а ц і я э т и х ъ предпріят ій н е и з б е ж н о в л е ч е т ъ з а собой из-
в е с т н о е к о л и ч е с т в о н е с ч а с т н ы х ъ с л у ч а е в ъ ( п о е з д ъ п е р е е х а л ъ за-
ш е д ш е е на линію ж и в о т н о е , и с к р а и з ъ л о к о м о т и в а зажгла н а х о -
д и в ш е е с я н е в д а л е к е с т р о е н і е , м а ш и н а на ф а б р и к е и з у р о д о в а л а 
р а б о ч а г о и т . д . ) , к о т о р ы е д а ж е при с а м о м ъ с т р о г о м ъ о т н о ш е н і и 
н и к а к ъ не м о г у т ъ б ы т ь с в е д е н ы к ъ к а к о й - л и б о в и н е хозяина . 
М е ж д у т е м ъ о с т а в и т ь п о т е р п е в ш и х ъ б е з ъ в о з н а г р а ж д е н і я к а ж е т с я 
в ъ э т и х ъ с л у ч а я х ъ н е с п р а в е д л и в ы м и Н е к о т о р о е время с у д е б н а я 
п р а к т и к а п ы т а л а с ь у д о в л е т в о р и т ь этому т р е б о в а н і ю с п р а в е д л и в о -
с т и , р а с т я г и в а я понятіе в и н ы д о с а м ы х ъ ф и к т и в н ы х ъ п р е д Ь л о в ъ : 
к л а с с и ч е с к и м ъ с т а л о в ъ э т о м ъ отношеніи о д н о и з ъ р е ш е н * в ы с -
ш а я б а в а р с к а я с у д а , к о т о р о е п р о в о з г л а с и л о , ч т о у ж е с а м о е 
у п о т р е б л е н і е на ж е л е з н ы х ъ д о р о г а х ъ локо.мотивовъ, в ы б р а с ы в а ю -
щ и х ъ и с к р ы , с о с т а в л я е т ъ в и н о в н ы й о б р а з ъ д е й с т в * . Но так ія 
натяжки, о ч е в и д н о , не могли с ч и т а т ь с я н о р м а л ь н ы м ъ с о с т о я н і е м ъ , 
и на п о м о щ ь пришло з а к о н о д а т е л ь с т в о . В ъ р а з н ы х ъ с т р а н а х ъ и 

в ъ р а з н о е в р е м я п о я в и л и с ь с п е ц і а л ь н ы е з а к о н ы , к о т о р ы м и б ы л а 
у с т а н о в л е н а д л я в с е х ъ п о д о б н ы х ъ предпріятій п о в ы ш е н н а я от-
в е т с т в е н н о с т ь в н е з а в и с и м о с т и о т ъ в и н ы и х ъ х о з я е в ъ , на п о д о б і е 
римской о т в е т с т в е н н о с т и с о д е р ж а т е л е й г о с т и н и ц ъ или п о с т о я л ы х ъ 
д в о р о в ъ . 

О д н а к о , с о м н е н і я в ъ с п р а в е д л и в о с т и принципа в и н ы , о д н а ж д ы 
в о з б у ж д е н н ы й , не могли у ж е у л е ч ь с я , и в ъ ю р и с п р у д е н ц і и с т а л о 
в с е о п р е д е л е н н е е и о п р е д е л е н н е е о б о з н а ч а т ь с я т е ч е н і е в ъ п о л ь з у 
п о л н а я о т к а з а о т ъ принципа в и н ы и з а м е н ы е г о с т а р ы м ъ п р и н -
ц и п о м ъ п р и ч и н е н і я (Verursach ungspr inc ip) . Э т о т ъ п о с л ѣ д н і й 
п р и н ц и п ъ в ъ о ш и б о ч н о м ъ и с т о р и ч е с к о м ъ у б е ж д е н * в о з в о д и л и 
н е р е д к о в ъ д о с т о и н с т в о н а ц і о н а л ь н о - г е р м а н с к а г о и в ъ т а к о м ъ 
к а ч е с т в е п р о т и в о п о л а г а л и е я принципу в и н ы , к а к ъ началу рим-
с к о м у , ч у ж д о м у и н а в я з а н н о м у . Д а ж е б о л е е того : п р о т и в о п о л о ж -
н о с т ь м е ж д у обоими этими принципами с т а л и с в о д и т ь к ъ проти-
в о п о л о ж н о с т и между и н д и в и д у а л и з м о м ъ и с о ц і а л ы ю й с о л и д а р -
н о с т ь ю . О с о б е н н о г о р я ч о п р о в о д и л ъ эту м ы с л ь у ж е н е о д н о к р а т н о 
цитированный нами Г и р к е . Т о л ь к о р о м а н и с т и ч е с к и - и н д и в и д у а -
л и с т и ч е с к о м у з а б л у ж д е н і ю , — я в о р и л ъ о н ъ ' ) , т о л ь к о п о л н о м у 
з а б в е н і ю с о ц і а л ь н ы х ъ з а д а ч ъ г р а ж д а н с к а г о права мы д о л ж н ы 
приписать , если все р е г у л и р о в а и і е о т в е т с т в е н н о с т и за в р е д ъ с т р о -
и т с я на п р и н ц и п е в и н ы и д е л и к т а . Н а п р о т и в ъ , если мы не б у д е м ъ 
у п у с к а т ь э т и х ъ з а д а ч ъ и з ъ в и д у , то намъ не о б о й т и с ь б е з ъ г ер-
м а н с к а я принципа о т в е т с т в е н н о с т и у ж е в с л е д с т в і е п р о с т о г о при-
чиненія . П у с т ь причинившій в р е д ъ н е в и н о в е н ъ , но в ѣ д ь е щ е м е н е е 
в и н о в е н ъ п о с т р а д а в ш і й . . . 

В о п р о с ъ , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , б ы л ъ р а д и к а л ь н о п о с т а в л е п ъ , и 
с ъ той поры с п о р ь в е д е т с я д о н а с т о я щ а я момента , хотя , пови-
димому, с ъ т е ч е н і е м ъ времени о н ъ у т р а ч и в а е т ъ з н а ч и т е л ь н у ю 
д о л ю с в о е й прежней о с т р о т ы : если и в с т р е ч а ю т с я е щ е к р а й н і е 
з а щ и т н и к и и с к л ю ч и т е л ь н о т о г о или д р у г о г о и з ъ э т и х ъ д в у х ъ 
п р и н ц и п о в ъ , то о с н о в н о е н а с т р о е н і е ю р и с п р у д е н ц * д а л е к о о т ъ 
о б е и х ъ к р а й н о с т е й . В о о б щ е , в о п р о с ъ о п р и н ц и п е в и н ы или прин-
ц и п е причиненія и м е е т ъ много с х о д н а я с ъ р а з с м о т р е н н ы м ъ в ы ш е 
в о п р о с о м ъ о п р и н ц и п е воли или п р и н ц и п е и з ъ я в л е н і я при д о г о -
в о р а х ъ . К а к ъ т а м ъ , т а к ъ и з д е с ь — о д н а и та ж е и с т о р и ч е с к а я 
эволюція о т ъ в н е ш н я я ф а к т а причиненія ( в р е д а ) или в о л е и з ъ -
явленія (при д о г о в о р а х ъ ) к ъ в н у т р е н н е м у э л е м е н т у воли. К а к ъ 
т а м ъ , т а к ъ и з д е с ь , м о с л е періода и с к л ю ч и т е л ь н а я г о с п о д с т в а 
этого п о с л е д н я я э л е м е н т а , н о в е й ш і й п о в о р о т ъ в ъ с т о р о н у с т о л ь 
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ж е и с к л ю ч и т е л ь н а ™ „ д о в ѣ р і я к ъ в н ѣ ш н и м ъ ф а к т а м ъ " . Н а к о н е ц ъ , 
к а к ъ т а м ъ , т а к ъ и з д ѣ с ь — у с т а н о в л е н і е н ѣ к о т о р о й с р е д н е й линіи 
ю р и д и ч е с к а г о р а з р ѣ ш е н і я , х о т я эта линія д а л е к о е щ е не с в о б о д н а 
о т ъ колебаній . О с т а в л я я в ъ с т о р о н * п о д р о б н о с т и э т о г о в ъ вы-
с о к о й степени л ю б о п ы т н а ™ в о п р о с а , мы о с т а н о в и м с я т о л ь к о на 
с а м о й е г о с у щ н о с т и . 

В о з м о ж н о л и , в ъ с а м о м ъ д ѣ л ѣ , п о л о ж и т ь в ъ о с н о в у в о з м * -
щ е н і я в р е д а принципъ причиненія , к а к ъ э т о г о т р е б о в а л и е г о край-
Hie а п о л о г е т ы ? В о з м о ж н о ли т у п о в ы ш е н н у ю о т в ѣ т с т в е н н о с т ь , от-
в ѣ т с т в е н н о с т ь б е з ъ в и н ы , к о т о р у ю з а к о н ъ у с т а н а в л и в а е т ъ д л я 
и з в ѣ с т н ы х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ с л у ч а е в ъ , в р о д ѣ в ы ш е п р и в е д е н н ы х ъ , 
с д ѣ л а т ь о б щ и м ъ п р а в и л о м ъ ? 

Э т о т ъ в о п р о с ъ и м ѣ е т ъ к а к ъ с в о ю т е о р е т и ч е с к у ю , т а к ъ и 
с в о ю п р а к т и ч е с к у ю с т о р о н у . 

П р е ж д е в с е г о , с ъ т е о р е т и ч е с к о й с т о р о н ы , с п р а ш и в а е т с я , к а к о е 
м о г л о б ы б ы т ь э т и ч е с к о е о п р а в д а н і е д л я п р и в л е ч е н і я к ъ о т -
в ѣ т с т в е н н о с т и т о г о , к т о о к а з а л с я л и ш ь с л у ч а й н о ю и н е в о л ь н о ю при-
ч и н о й в р е д а ? П о к а мы с т о и м ъ на т о ч к ѣ з р * н і я принципа в и н ы , мы 
и м * е м ъ т а к о е э т и ч е с к о е о п р а в д а н і е в ъ с о б с т в е н н о й в и н * ( у м ы с л ѣ 
или н е б р е ж н о с т и ) п р и ч и н и в ш а г о в р е д ъ ; но к а к ъ т о л ь к о мы пере-
х о д и м ъ м ы с л е н н о к ъ принципу причиненія , это о с н о в а н і е отпа-
д а е т ъ . П р о х о д я по у л и ц * , в ы в н е з а п н о п о ч у в с т в о в а л и с е б я д у р н о 
и, п а д а я в ъ о б м о р о к ъ , разбили с т е к л о магазина ; о х о т я с ь в ъ л ѣ с у , 
г д ѣ в о о б щ е о х о т и т ь с я можно, в ы с л у ч а й н о п о д с т р ѣ л и л и ч е л о в ѣ к а , 
н а х о д и п ш а г о с я т а м ъ т а к ж е с л у ч а й н о . П о к а к и м ъ э т и ч е с к и м ъ со-
о б р а ж е н і я м ъ мы п р и в л е ч е м ъ к ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т и в ъ п о д о б н ы х ъ 
с л у ч а я х ъ лицо, к о т о р о м у мы н и к а к о г о у п р е к а по п о в о д у е г о по-
в е д е н і я с д ѣ л а т ь не м о ж е м ъ ? Н е л ь з я же , в ъ с а м о м ъ д ѣ л * , д о в о л ь -
с т в о в а т ь с я в ы ш е п р и в е д е н н ы м ъ с о о б р а ж е н і е м ъ Г и р к е : „если при-
чинивший в р е д ъ не в и н о в а т ъ , то е щ е м е н ѣ е в и н о в а т ъ пострада-
в ш і й " . С ъ т о ч к и з р * н і я э т о г о с о о б р а ж е н і я , с ъ р а в н ы м ъ п р а в о м ъ 
м о ж н о б ы л о б ы п р и в л е ч ь к ъ о т в ѣ т с т в е і ш о с т и в с я к а г о в с т р ѣ ч н а г о , 
ибо в с я к о м у на е г о в о п р о с ъ „ ч * м ъ я в и н о в а т ъ ? " т о ч н о т а к ъ ж е 
можно б ы л о б ы о т в ѣ т и т ь : „ т ы , к о н е ч н о , не в и н о в а т ъ , но е щ е ме-
н * е в и н о в а т ъ п о т е р п ѣ в ш і й ! . . " 

Н а п о и с к и э т о г о э т и ч е с к а г о о п р а в д а н і я б ы л о п о т р а ч е н о не- ^ 
мало усилій. О д н и у с м а т р и в а л и е г о в ъ и д е ѣ р и с к а ( „ idée du 
r i s q u e " ф р а н ц у з с к о й юриспруденціи , „Handeln auf e i g e n e G e f a h r " 
U n g e r ' a ) : всяк ій , к т о д ѣ й с т в у е т ъ , д о л ж е н ъ нести на с е б * р и с к ъ 
за в с * случайный п о с л ѣ д с т в і я с в о е й д ѣ я т е л ь н о с т и . Н о это с о о б р а ж е -
піе, к а к ъ о б щ е е о с н о в а н і е , не в ы д е р ж и в а е т ъ п ро б ы: если д ѣ й с т в о -
в а л ъ п р и ч и н и в ш і й в р е д ъ , то , с ъ д р у г о й с т о р о н ы , т о ч н о т а к ъ же 

д ѣ й с т в о в а л ъ и п о с т р а д а в ш і й . Е с л и моя п р о г у л к а по у л и ц * д о л ж н а 
б ы т ь д ѣ й с т в і е м ъ на мой р и с к ъ , т о почему не я в л я е т с я т а к и м ъ 
ж е д * й с т в і е м ъ на с в о й р и с к ъ и п о с т а н о в к а с т е к л я н н а г о о к н а 
в ъ м а г а з и н * ? Е с л и моя о х о т а я в л я е т с я д ѣ й с т в і е м ъ на мой р и с к ъ , 
то в ъ т а к о й ж е с т е п е н и я в л я е т с я д ѣ й с т в і е м ъ на е г о р и с к ъ и про-
г у л к а в ъ л ѣ с у т о г о , к т о попалъ с л у ч а й н о п о д ъ в ы п у щ е н н ы й м н о ю 
з а р я д ъ . П о ч е м у при т а к и х ъ у с л о в і я х ъ р и с к ъ д о л ж е н ъ л е ч ь н а м е н я 
а не на него, о с т а е т с я н е я с н ы м ъ . Д р у г і е с с ы л а л и с ь на „ п р и н ц и п ъ 
а к т и в н а г о и н т е р е с а " (К. M e r k e l ) : в с я к і й . к т о а к т и в н о о с у -
щ е с т в л я е м с в о й и н т е р е с ъ , д о л ж е н ъ в з я т ь н а с е б я и в с ѣ в о з м о ж -
ный п о с л ѣ д с т в і я э т о г о о с у щ е с т в л е н і я . Но и эта с с ы л к а р а з б и в а е т с я 
о т * ж е с о о б р а ж е н і я , к о т о р ы я б ы л и т о л ь к о - ч т о п р и в е д е н ы . Т р е т ь и 
( М . Rümel in ) д у м а л и найти опору в ъ и д е ѣ п о в ы ш е н і я о п а с н о -
с т е й (Gefärdungspr inzip) : т о т ъ , к т о своею д * я т с л ь н о с т ы о п о в ы -
ш а е м опасности д л я о к р у ж а ю щ и х ъ с в ы ш е о б ы ч н а г о у р о в н я , д о л -
ж е н ъ нести на с е б * и о т в ѣ т с т в е н н о с т ь за это п о в ы ш е н і е . Но эта и д е я , 
б ы т ь м о ж е т ъ , п р и г о д н а я д л я о б ъ я с н е н і я п о в ы ш е н н о й о т в ѣ т с т в е н -
ности в ъ н ѣ к о т о р ы х ъ о с о б ы х ъ с л у ч а я х ъ ( ж е л ѣ з н ы я д о р о г и , а в т о -
мобили и т . д . ) , о ч е в и д н о , н е г о д и т с я д л я о п р а в д а н і я принципа 
п р и ч и н е ш я , к а к ъ о б щ а г о п р а в и л а : о к а к о м ъ - н и б у д ь о с о б е н н о м ъ 
п о в ы ш е н * о п а с н о с т и д л я о к р у ж а ю щ и х ъ , н а п р . , в ъ с л у ч а * м о е г о 
о т п р а в л е н * на" п р о г у л к у , к о н е ч н о , с е р ь е з н о н е л ь з я г о в о р и т ь . Ч * м ъ 
д а л * е п р о д о л ж а л и с ь поиски в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н * , т ѣ м ъ б о л ѣ е 
в ы я с н я л о с ь , что т ѣ соображенія , к о т о р ы я о п р а в д ы в а ю т ъ п о в ы ш е -
н а о т в ѣ т с т в е н н о с т и в ъ о д н и х ъ с л у ч а я х ъ , не г о д я т с я д л я д р у г и х ъ 
что эти с о о б р а ж е н і я р а з н о о б р а з н ы , но ни о д н о изъ н и х ъ н е мо-
ж е т ъ п о с л у ж и т ь э т и ч е с к и м ъ о с н о в а н і е м ъ д л я у с т а н о в л е н і я п р и н -
ципа причиненія , к а к ъ о б щ е й н о р м ы о т в ѣ т с т в е н н о с т и за в р е д ъ , 
и д л я з а м ѣ н ы и м ъ этически я с н а г о принципа в и н ы ')• 

С ъ д р у г о й с т о р о н ы , и в ъ п р а к т и ч е с к о м ъ о т н о ш е н і и у с т а -
н о в л е н * принципа причиненія привело б ы к ъ п о с л ѣ д с т в і я м т » 
е д в а ли ж е л а т е л ь н ы м ъ . У ж е м н о г о к р а т н о у к а з ы в а л о с ь на то , что 
в о з л о ж е н * о т в ѣ т с т в е н н о с т и з а в с я к і й с л у ч а й н ы й в р е д ъ погр узило 
б ы в с ю н а ш у ж и з н ь и д ѣ я т е л ь н о с т ь в ъ н е о б о з р и м у ю пучину с л у ч а й -
ностей и т * м ъ д о к р а й н о с т и с т ѣ с н и л о бы с в о б о д у д в и ж е н і я -
н а и б о л ѣ е в ѣ р н ы м ъ с р е д с т в о м ъ д л я и з б ѣ ж а н і я э т и х ъ с л у ч а й н о с т е й 
я в и л о с ь б ы б е з в ы х о д н о е с и д ѣ н ь е в ъ с в о е й м у р ь ѣ и в о з д е р ж а н і е 
о т ъ в с я к о й а к т и в н о с т и д а ж е в ъ е я с а м ы х ъ п р и м и т и в н ы х ъ ф о р м а х ъ . 

Но, б ы т ь м о ж е т ъ , н а и б о л ѣ е н а г л я д н о е д о к а з а т е л ь с т в о невоз-
можности п о с т р о и т ь о т в ѣ т с т в е н н о с т ь на п р и н ц и п * причиненія при-
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ш л о и з в н у т р и , и з ъ н е г о с а м о г о . К о г д а с т о р о н н и к и этой идеи д о -
к а з ы в а л и н е с о с т о я т е л ь н о с т ь принципа в и н ы , они для иллюстраціи 
л ю б и л и п р и б ѣ г а т ь к ъ п р и м ѣ р а м ъ , в ъ к о т о р ы х » с л у ч а й н ы м » ви-
н о в н и к о м » в р е д а о к а з ы в а е т с я лицо богатое , a п о т е р п ѣ в ш и м ъ лицо 
н е с о с т о я т е л ь н о е . Р а з в ѣ с п р а в е д л и в о , — в о с к л и ц а л и о н и , - ч т о б ы 
м и л л і о н е р ъ , с л у ч а й н о п о д с т р ѣ л и в ш і й на о х о т ѣ к р е с т ь я н и н а , о с т а -
в а л с я в ъ с т о р о н * о т ъ т о й массы г о р я и н и щ е т ы , к о т о р а я была 
с о з д а н а е г о д ѣ я н і е м ъ ? Н е п о с р е д с т в е н н о е н р а в с т в е н н о е ч у в с т в о 
п о д с к а з ы в а л о б ы в с я к о м у п о р я д о ч н о м у ч е л о в ѣ к у на е г о м ѣ с т ѣ прійти 
на п о м о щ ь п о с т р а д а в ш е м у и в з я т ь на с е б я п о с л ѣ д с т в і я с в о е г о 
д ѣ я н і я . П р а в о д о л ж н о с л ѣ д о в а т ь за э т и м ъ н р а в с т в е н н ы м » с о з н а -
н і е м ъ и с а н к ц і о н и р о в а т ь е г о в е л ѣ н і е : п о т е р п ѣ в ш і й не д о л ж е н ъ 
з а в и с ѣ т ь о т ъ милости п р и ч и н и в ш а г о в р е д » , о н ъ д о л ж е н ъ и м ѣ т ь 
з а к о н н о е п р а в о 

О д н а к о , э т о т ъ а р г у м е н т » и м ѣ л ъ и с в о ю о б р а т н у ю с т о р о н у . 
Е с л и б ы мы на э т о м ъ о с н о в а н і и у с т а н о в и л и о б щ у ю о т в ѣ т с т в е н н о с т ь 
з а причиненіе , т о эта о т в ѣ т с т в е н н о с т ь легла б ы н е т о л ь к о на л и ц ъ 
с о с т о я т е л ь н ы х » , но и на в с ѣ х ъ . А при т а к и х ъ у с л о в і я х ъ она 
с п л о ш ь и р я д о м » о к а з а л а с ь б ы в ъ п р о т и в о р ѣ ч і и с ъ т ѣ м ъ с а м ы м ъ 
ч у в с т в о м » с п р а в е д л и в о с т и , к ъ к о т о р о м у д о с и х ъ п о р » апеллиро-
вали. В ъ с а м о м » д ѣ л ѣ , д о с т а т о ч н о в ъ п р и в е д е н н о м » п р и м ѣ р * 
п е р е м ѣ н и т ь роли у ч а с т н и к о в » ( к р е с т ь я н и н » п о д с т р ѣ л и л ъ ч е л о в ѣ к а , 
з а р а б а т ы в а в ш а г о д о с и х ъ п о р » б о л ь ш і я с р е д с т в а ) , ч т о б ы у в и д ѣ т ь , 
к ъ к а к и м » т я ж е л ы м » п о с л ѣ д с т в і я м ъ п р о е к т и р у е м а я о т в ѣ т с т в е н -
н о с т ь могла б ы п р и в е с т и ( к р е с т ь я н и н » , в ъ д ѣ я н і и к о т о р а г о не 
у с м о т р ѣ н о никакой в и н ы , о к а з а л с я б ы в ъ полной пожизненной к а -
б а л * д л я д о с т а в л е н і я п о т е р п ѣ в ш е м у с р е д с т в » , н е о б х о д и м ы х » ему 
д л я с у щ е с т в о в а н і я „ с о о б р а з н о е г о з в а н і ю и с о с т о я н і ю " , с р е д с т в » , 
з н а ч и т е л ь н о п р е в ы ш а ю щ и х » т ѣ , к о т о р ы я т р а т и т » с а м » к р е с т ь я н и н » 
д л я с в о е г о с к у д н а г о с у щ е с т в о в а н і я ) . О ч е в и д н о , если ж е л а т е л ь н о 
о с т а в а т ь с я в ъ с о г л а с і и с ъ ч у в с т в о м » с п р а в е д л и в о с т и , н е о б х о д и м о 
п р и н и м а т ь во в н и м а н і е н е т о л ь к о ф а к т » причиненія в р е д а , но и 
с р а в н и т е л ь н у ю и м у щ е с т в е н н у ю с о с т о я т е л ь н о с т ь 
о б о и х » у ч а с т н и к о в » . 

В е с ь э т о т ъ х о д » р а з м ы ш л е н і й , д ѣ й с т в и т е л ь н о , и п р о д ѣ л а л а 
г е р м а н с к а я комисс ія , п е р е с м а т р и в а в ш а я п е р в ы й п р о е к т ъ уложенія . 
Э т о т ъ п е р в ы й п р о е к т ъ с т о я л » в с е ц ѣ л о на старой т о ч к ѣ з р * н і я 
принципа в и н ы , но о п у б л и к о в а н і е его с о в п а л о с ъ м о м е н т о м » 
н а и б о л ь ш е г о п о д ъ е м а о п и с а н н ы х » в ы ш е с о м н ѣ н і й и в ы з в а л о 
с а м у ю г о р я ч у ю к р и т и к у . П о д ъ в п е ч а т л * н і е м ъ этой критики вто-

I) См. П р о т о к о л ы германской к о м и с с і и дли п е р е с м о т р а п е р в а г о проекта . 
T . II, стр . 5 8 3 , 5 9 0 . 

рая к о м и с с і я с о ч л а н е о б х о д и м ы м » с д * л а т ь н о в о м у т е ч е н і ю с е р ь е з -
н ы й у с т у п к и и, о б с у ж д а я эти у с т у п к и , она д о ш л а д о мысли 
в к л ю ч и т ь в ъ о т д ѣ л ъ о б ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т и з а в р е д » с л ѣ д у ю щ у ю , 
в ъ в ы с о к о й с т е п е н и в а ж н у ю , с т а т ь ю (§ 7 5 2 в т о р о г о проекта) : 
„Кто не о т в ѣ ч а е т ъ за причиненный и м » в р е д » потому, что на е г о 
с т о р о н * н ѣ т ъ ни у м ы с л а , ни в и н ы , д о л ж е н ъ в с е - т а к и в о з м ѣ с т и т ь 
у б ы т к и , н а с к о л ь к о э т о г о т р е б у е т ъ с п р а в е д л и в о с т ь по о б с т о я т е л ь -
с т в а м » к о н к р е т н а г о с л у ч а я , а в ъ о с о б е н н о с т и по и м у щ е с т в е н н о м у 
положенію с т о р о н » , и н а с к о л ь к о п р и ч и н и в ш і й в р е д » не л и ш и т с я 
о т ъ э т о г о с р е д с т в » д л я п о д о б а ю щ а г о ему с у щ е с т в о в а н і я " . 

Э т о й с т а т ь * , в п р о ч е м » , не с у ж д е н о б ы л о с т а т ь д Ь й с т в у ю -
щ и м ъ з а к о н о м » : в ъ B u n d e s r a t h ' * она б ы л а в ы б р о ш е н а , и п о п ы т к а 
в о з с т а н о в и т ь е е в ъ комиссіи р е й х с т а г а б ы л а о т в е р г н у т а . Т * м ъ 
н е м е н * е идея , л е ж а в ш а я в ъ ея о с н о в а н і и , о т н ю д ь не с о ш л а со 
с ц е н ы : она о т р а ж а е т с я в ъ н ѣ к о т о р ы х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ п о л о ж е н і я х ъ 
н о в ѣ й ш и х ъ к о д е к с о в » ( о б ъ э т о м ъ ниже); она п о л ь з у е т с я симпа-
тіями в ъ ш и р о к и х » к р у г а х » о б щ е с т в а , и „ н е л ь з я з н а т ь , что при-
н е с е т » с ъ собой з а к о н о д а т е л ь с т в о б у д у щ а г о " ' ) . Во в с я к о м » слу-
ч а ѣ она и м ѣ е т ъ о г р о м н ы й принципіальный и н т е р е с » . 

О д н а к о , к а к о в о б ы ни б ы л о н а ш е р * ш е н і е о т н о с и т е л ь н о 
этой идеи в ъ д а л ь н ѣ й ш е м ъ , самое ея в о з н и к н о в е н і е прежде в с е г о 
с в и д ѣ т е л ь с т в у е т ъ о п о л н о м ъ к р у ш е н і и п р и н ц и п а п р и ч и -
н е н і я, к а к ъ в о з м о ж н а г о о б щ а г о н а ч а л а о т в ѣ т с т в е н н о с т и за в р е д » . 
Ибо о т в * т с т в е н н о с т ь в ъ з а в и с и м о с т и о т ъ и м у щ е с т в е н н а « ) поло-
женія с т о р о н » е с т ь у ж е не о т в * т с т в е н н о с т ь по принципу, причи-
ненія a о т в ѣ т с т в е н н о с т ь по н ѣ к о т о р о м у „ т р е т ь е м у п р и н -
ц и п у " — „ п р и н ц и п у к о н к р е т н о й с п р а в е д л и в о с т и " - ) 

Н о м о ж е т ъ б ы т ь , д ѣ й с т в и т е л ь н о , д а л ь н ѣ й ш і й п р о г р е с с » 
п р а в а з а к л ю ч а е т с я в ъ п е р е х о д * к ъ этому „ т р е т ь е м у п р и н ц и п у " ? 
Б ы т ь м о ж е т ъ , п р е д » л и ц о м ъ этой новой идеи т е р п и т » к р у ш е н і е 
не т о л ь к о п р и н ц и п » причинепія , но и п р и н й у п ъ в и н ы ? 

М ы с н о в а с т о и м ъ п е р е д ъ той ж е з а м а н ч и в о й м ы с л ь ю , п е р е д ъ 
к о т о р о й мы у ж е стояли много р а з ъ , — п е р е д ъ м ы с л ь ю о б ъ о т к а з * 
о т ъ в с я к и х » „ п р и н ц и п о в » " и о п р е д о с т а в л е н і и в с е г о на у с м о т р и -
т е с у д ь и . 

Конечно , т а к о е р ѣ ш е н і е п р е д с т а в л я е т » д л я е г о с т о р о н н и к о в » 
много у д о б с т в » . „ В с я к і я теоріи с п р а в е д л и в о с т и , — г о в о р и т » с о в е р -
ш е н н о п р а в и л ь н о М . Р ю м е л и н ъ ! 1 ) , — б л а г о д а р я с в о е й н е о п р е -

' ) H e d e m a n n . D i e F o r t s c h r i t t e des Ziv i l rechts , с т р . 114 . 
2) H e d e m a n n , I. c i t . 
3 ) S c h a d e n s e r s a t z o h n e V e r s c h u l d e n , стр . 6 4 — 6 5 . 



дѣленности, находятся в ъ томъ пріятномъ для нихъ положеніи, 
что онѣ могутъ о т в е р г н у т ь любой в ы в о д ъ , который для н и х ъ 
неудобенъ. Если мы спросимъ ихъ, долженъ ли напр., богатый 
ч е л о в ѣ к ъ , заразившій безъ всякой вины с ъ своей стороны какою-
нибудь болѣзнью бѣднаго , о т в ѣ ч а т ь передъ нимъ, и не существуешь 
ли в ъ случаѣ эпидеміи нѣкотораго рода коммунизма между всѣми 
послѣдовательно заразившимися, то онѣ , конечно, о т в ѣ т я т ъ : о б ъ 
этомъ не можетъ быть рѣчи, это не с о о т в ѣ т с т в у е т ъ справедливости. . . 
С ъ этой стороны онѣ , такимъ образомъ, неуловимы". Но з н а ч и т ь 
ли это, что онѣ и хороши? Е с т ь ли „неуловимость" желательный 
признакъ права? 

Конечно, „ r i c h e s s e o b l i g e " ; но если мы будемъ регулиро-
вать о т в ѣ т с т в е н н о с т ь за в р е д ъ не в ъ зависимости отъ т ѣ х ъ или 
иныхъ „принциповъ" , а в ъ зависимости о т ъ имущественной состоя-
тельности сторонъ, то не з н а ч и т ь ли это, что мы превратимъ 
с у д ъ в ъ органъ „справедливаго распредѣленія б о г а т с т в ъ " ? А 
пригоденъ ли онъ для этой цѣли? Сообразно какимъ соціально-
экономическимъ воззрѣніямъ онъ б у д е т ъ совершать з г у работу? 
Наконецъ, подумаемъ о томъ, к а к ъ подѣйствуетъ возможность 
подобнаго „перераспредѣленія б о г а т с т в ъ " на психологію насе-
ленія, на возникновеніе с а м ы х ъ фантастическихъ претензій и про-
цессовъ 

Конечно, „ r i c h e s s e o b l i g e " , но не передъ тѣми или дру-
гими случайными лицами, а передъ цѣлымъ обществомъ, кото-
рое обезпечиваетъ возможность созданія и существованія этихъ 
б о г а т с т в ъ . И если необходимо б о л ѣ е справедливое распредѣленіе 
и х ъ , — о н о должно быть совершено не с у д о м ъ и не в ъ зависимости 
о т ъ т ѣ х ъ или д р у г и х ъ мелкихъ случайностей жизни, а самимъ 
обществомъ-государствомъ, сообразно какому-нибудь раціональ-
ному плану. 

Если „принципъ конкретной справедливости" есть проявле-
ніе тенденціи к ъ „солидаризаціи", то это снова проявленіе бли-
зорукое и поверхностное. Для разрѣшенія надвигающихся серьез-
ныхъ з а д а ч ъ мы снова хватаемся за наше излюбленное с р е д с т в о -
свободное судейское усмотрѣніе. Какой, в ъ самомъ д ѣ л ѣ , панацеей 
оно является! Не правильнѣе ли, однако, характеризовать это 
наше современное настроеніе, в м ѣ с т ѣ с ъ M. Р ю м е л и н о м ъ 2) , 
к а к ъ нѣкоторое „пожертвованіе р а з у м о м ъ " — s a c r i f i c i u m i n -
t e 11 е с t u s? 

' ) R U m e 1 i п. I. cit . стр. 70. 
2) L. cit . , стр. 64 . 

В с ѣ эти соображенія настолько просты, что они неизбѣжно 
приходятъ в ъ голову при всякомъ сколько-нибудь внимательномъ 
обсужденіи вопроса, и неудивительно, если послѣ описанныхъ 
колебаній в с ѣ новѣйшія з а к о н о д а т е л ь с т в а в ъ к а ч е с т в ѣ о с н о в н о г о 
начала отвѣтственности за в р е д ъ с о х р а н я ю т ъ п р и н ц и п ъ 
в и н ы . 

Но сохраненіе этого начала не исключаетъ возможности и 
необходимости о т д ѣ л ь н ы х ъ о т с т у п л е н і й о т ъ него по 
самымъ разнообразнымъ соображеніямъ. М ы видѣли уже выше, 
к а к ъ такое отступленіе и повышеніе о т в ѣ т с т в е н н о с т и оказалось 
необходимымъ по отношенію к ъ крупнымъ транспортнымъ и 
промышленнымъ предпріятіямъ. Т а к о е же повышепіе отвѣтствен-
ности умѣстно для держателей д и к и х ъ животныхъ, для в л а д ѣ л ь -
ц е в ъ автомобилей и т. д. Оно можетъ быть умѣстно и жела-
тельно еще в ъ цѣломъ р я д ѣ д р у г и х ъ с л у ч а е в ъ , — н и перечислять, 
ни обсуждать ихъ з д ѣ с ь мы не имѣемъ возможности,—но каждый 
разъ такое отступленіе должно быть результатомъ всесторонняго 
обсужден ія и опредѣленнаго п о с т а н о в л е н і я з а к о н о д а -
т е л ь н о й в л а с т и . 

Есть , однако, одно отступленіе, которое принято почти всѣми 
современными законодательствами и которое т ѣ м ъ не менѣе 
является страннымъ диссонансомъ в ъ нынѣшней системѣ отвѣт -
ственности за вредъ . М ы гоноримъ объ отвѣтственности лицъ, 
лишенныхъ способности разумѣнія—м а л о л ѣ т н и х ъ д ѣ т е й , а 
т а к ж е б е з у м н ы х ъ и с у м а с ш е д ш и х ъ. Согласно общему 
правилу, в с ѣ эти лица не о т в ѣ ч а ю т ъ за причиненный ими вредъ; 
вмѣсто нихъ могутъ быть привлечены къ о т в ѣ т с т в е н н о с т и т ѣ , 
которые должны были имѣть за ними надзоръ и попеченіе (ро-
дители, опекуны); однако, если эти послѣдніе докажутъ , что с ъ 
ихъ стороны не было никакой небрежности в ъ надзорѣ , они 
также отъ отвѣтственности освобождаются. Д о с и х ъ поръ в с е 
остается в ъ согласіи с ъ общими принципами отвѣтственности, но 
з а т ѣ м ъ начинается упомянутое отстугіленіе. Если убытки не мо-
гутъ б ы т ь взысканы с ъ родителей или опекуновъ , то они взыски-
ваются, к а к ъ говоритъ, напр., н а ш ъ проектъ объ о б я з а т е л ь с т в а х ъ 
(ст. 1181), „вгіолнѣ или в ъ части изъ имущества того, кто совер-
шилъ дѣяніе , причинившее в р е д ъ , е с л и п о и м у щ е с т в е н -
н о м у п о л о ж е н і ю к а к ъ п о т е р п ѣ в ш а г о , т а к ъ и п р и -
ч и н и в ш е г о в р е д ъ , а т а к ж е п о д р у г и м ъ о б с т о я т е л ь -
с т в а м ъ д ѣ л а , э т о п р е д с т а в л я е т с я с п р а в е д л и в ы м ъ , 
и поскольку это лицо, при оплатѣ вознагражденія, не лишится 
с р е д с т в ъ , необходимыхъ для жизни, соотвѣтствующей его обще-
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с т в е н н о м у п о л о ж е н і ю , а т а к ж е д л я исполненія о с н о в а н н ы х ъ на 
з а к о н ѣ о б я з а т е л ь с т в ъ по д о с т а в л е н і ю к о м у - л и б о с о д е р ж а н і я " ')• 

К а к ъ в и д и м ъ , мы и м ѣ е м ъ з д ѣ с ь ч а с т н о е п р и м ѣ н е н і е т о г о 
„принципа к о н к р е т н о й с п р а в е д л и в о с т и " , о к о т о р о м ъ у н а с ъ б ы л а 
р ѣ ч ь , и к о т о р ы й , к а к ъ о б щ е е правило, з а к о н о д а т е л ь с т в а м и о т в е р -
г а е т с я . К а к і я ж е причины з а с т а в л я ю т ъ и х ъ п р и з н а т ь э т о т ъ прин-
ц и п ъ з д ѣ с ь ? М н о г о б ы л о п о т р а ч е н о о с т р о у м і я д л я объяснения 
этой з а г а д к и , но в с ѣ попытки ея р а ц і о н а л ь н а г о р а з р ѣ ш е н і я 
у с п ѣ х а не д о с т и г л и ; в ъ к о н е ч н о м ъ с ч е т ѣ о с н о в н ы м ъ м о т и в о м ъ 
д л я э т о г о правила я в л я е т с я в с е то же: н е в о з м о ж н о , ч т о б ы б о г а т ы е 
д ѣ т и или с у м а с ш е д ш і й м и л л і о н е р ъ о с т а л и с ь в ъ с т о р о н ѣ о т ъ при-
ч и н е н н а я ими зла 2 ) . Н о э т о с о о б р а ж е н і е и м ѣ е т ъ з д ѣ с ь не б о л ь ш е 
в ѣ с а , ч ѣ м ъ в о о б щ е , и потому г о в о р и т ь о н е м ъ по п о в о д у э т о г о 
с п е ц і а л ь н а г о с л у ч а я не приходится . Н е о б х о д и м о т о л ь к о о б р а т и т ь 
вниманіе на то , что при н ы н ѣ ш н е м ъ положеніи вещей п о д о б н а я 

• о т в ѣ т с т в е н н о с т ь д ѣ т е й и б е з у м н ы х ъ с о с т а в л я е т ъ д л я н и х ъ 
н е с о м н ѣ н н о е P r i v i l e g i u m o d i o s u m по с р а в н е н і ю с ъ 
о с т а л ь н ы м и : з д о р о в ы й и в з р о с л ы й ч е л о в ѣ к ъ , б е з ъ в с я к о й вины 
с ъ с в о е й с т о р о н ы п р и ч и н и в ш і й в р е д ъ , за н е г о не о т в ѣ ч а е т ъ , а 
л и ц о , в о в с е л и ш е н н о е с п о с о б н о с т и р а з у м ѣ н і я , о т в ѣ ч а е т ъ . С о м н ѣ -
в а е м с я , ч т о б ы т а к о е н е р а в н о е о т н о ш е н і е с о о т в ѣ т с т в о в а л о какой 
б ы т о ни б ы л о с п р а в е д л и в о с т и . 

Помимо р а з с м о т р ѣ н н а г о и н с т и т у т а в о з м ѣ щ е н і я в р е д а г р а ж д а н -
с к о е п р а в о з н а е т ъ т а к ж е о т д ѣ л ь н ы е с л у ч а и р а з л о ж е н і я е г о : 
е с л и при в о з м ѣ щ е н і и в р е д а у б ы т о к ъ , п о н е с е н н ы й о д н и м ъ , пере-
л а г а е т с я на д р у г о г о , то б ы в а ю т ъ с л у ч а и , к о г д а о н ъ не перела-
г а е т с я , а р а з л а г а е т с я т а к ъ или иначе на ц ѣ л у ю г р у п п у л и ц ъ 
в м ѣ с т ѣ с ъ с а м и м ъ н е п о с р е д с т в е н н о п о т е р п ѣ в ш и м ъ . 

Д р е в н ѣ й ш и м ъ и н а и б о л ѣ е н а г л я д н ы м ъ п р и м ѣ р о м ъ э т о г о 
р о д а я в л я е т с я с л у ч а й м о р с к о й а в а р і и ; о н ъ б ы л ъ и з в ѣ с т е н ъ 
у ж е д р е в н е м у римскому п р а в у п о д ъ и м е н е м ъ „ Р о д о с с к а я з а к о н а 
о б ъ а в а р і и " ( l ex R h o d i a de j ac tu ; о ч е в и д н о , о н ъ с а м и м ъ р и м с к и м ъ 
п р а в о м ъ б ы л ъ з а и м с т в о в а н ъ и з ъ п р а в а г р е ч е с к а я ) , но с о с т а -
в л я е т ъ и в ъ н а с т о я щ е е в р е м я в с е о б щ е е правило м о р с к о г о права . 
П р о с т ѣ й ш а я с у щ н о с т ь э т о г о п р а в и л а з а к л ю ч а е т с я в ъ т о м ъ , что, 
е с л и во в р е м я плаванія д л я спасенія с у д н а о к а ж е т с я необхо-

1) А н а л о г и ч н ы § 8 2 9 Г е р м а н с к а г о Ул . . ст. 54 Ш в с і і ц а р с к а г о о б я з а т . к о д е к с а 
и д р . — С м . мою цитир. в ы ш е с т а т ь ю . В о з м ѣ ш е н і е в р е д а н р а з л о ж е н і е е г о " , 
с т р . 2 5 и сл. 

2) См. H e d e m a n n . D i e F o r t s c h r i t t e e t c . , с т р . 1 0 7 . 

д и м ы м ъ в ы б р о с и т ь за б о р т ъ ч а с т ь г р у з а , то в р е д ъ , п р и ч и н е н н ы й 
т а к и м ъ о б р а з о м ъ е г о с о б с т в е н н и к у , р а з л а г а е т с я п р о п о р ц і о н а л ь н о 
на в с ѣ х ъ , ч ь и т о в а р ы б ы л и на к о р а б л ѣ . П е р е д ъ л и ц о м ъ о б щ е й 
о п а с н о с т и в с ѣ о д и н а к о в о з а и н т е р е с о в а н н ы я лица с о с т а в л я ю т ъ 
к а к ъ б ы н ѣ к о т о р о е т о в а р и щ е с т в о д л я с о в м ѣ с т н а г о несен ія в р е д а , 
к о т о р ы й м о ж е т ъ п о с т и г н у т ь о д н о г о и з ъ н и х ъ . 

З а р о д и в ш і й с я в ъ э т о м ъ о т д ѣ л ь н о м ъ с л у ч а ѣ и н с т и т у т ъ р а з -
л о ж е н і я в р е д а н а ш е л ъ с е б ѣ з а т ѣ м ъ ш и р о к о е примѣненіе н е т о л ь к о 
в ъ о б л а с т и т о р г о в а я , но и в ъ области г р а ж д а н с к а г о п р а в а : на 
этой и д е ѣ р а з л о ж е н і я в р е д а п о к о и т с я , к а к ъ и з в ѣ с т н о , в е с ь 
и н с т и т у т ъ с т р а х о в а н і я , к о т о р ы й п р і о б р ѣ т а е т ъ в ъ с о в р е -
м е н н о й жизни в с е б о л ѣ е и б о л ѣ е с е р ь е з н о е значеніе . С о з д а в а я 
н ѣ к о т о р у ю с о л и д а р н о с т ь и в з а и м о п о м о щ ь м е ж д у лицами, о д и н а к о в о 
в ъ и з в ѣ с т н о м ъ о т н о ш е н і и з а и н т е р е с о в а н н ы м и , э т о т ъ и н с т и т у т ъ 
гарантируешь к а ж д о е о т д ѣ л ь н о е и з ъ н и х ъ о т ъ у д а р о в ъ с л у ч а й -
ности ( о г н я , п а д е ж а с к о т а и т. д . ) и т ѣ м ъ п р и д а е т ъ х о з я й с т в е н -
ной д ѣ я т е л ь н о с т и б о л ь ш у ю у с т о й ч и в о с т ь и в ы н о с л и в о с т ь . Н о 
р а з с м о т р ѣ н і е р а з н о о б р а з н ы х ъ и с л о ж н ы х ъ в о п р о с о в ъ с т р а х о в а н і я 
в ы х о д и т ъ д а л е к о за п р е д ѣ л ы нашей задачи, и е с л и мы с о ч л и 
н у ж н ы м ъ у п о м я н у т ь з д ѣ с ь о немъ, то л и ш ь потому, что идея 
разложенія в р е д а играешь в и д н у ю р о л ь и в ъ в о п р о с ѣ о г р а -
ж д а н с к о - п р а в о в о й о т в ѣ т с т в е н н о с т и за в р е д ъ . 

Д ѣ л о в ъ т о м ъ , ч т о к ъ этой и д е ѣ п р и б ѣ г а ю т ъ н е р ѣ д к о с т о -
ронники принципа причиненія , у с м а т р и в а я в ъ ней а р г у м е н т ъ в ъ 
п о л ь з у э т о г о п о с л ѣ д н я г о . Т а к ъ , напр. , о д и н ъ и з ъ п е р в ы х ъ и 
н а и б о л ѣ е э и е р г и ч н ы х ъ з а щ и т н и к о в ъ э т о г о принципа, M a t a j a , 
г о в о р и л ъ : римскій принципъ „ c a s u m senti t d o m i n u s " я в л я е т с я 
в ы р а ж е н і е м ъ б л и з о р у к а я эгоизма и п р о т и в о р ѣ ч и т ъ о б щ и м ъ 
и н т е р е с а м ъ н а р о д н а я х о з я й с т в а . С л у ч а й н ы й в р е д ъ , падая на 
о д н о г о , м о ж е т ъ б ы т ь д л я п о с т р а д а в ш а г о с о в е р ш е н н о г и б е л е н ъ , 
м е ж д у т ѣ м ъ к а к ъ р а з л о ж е н н ы й на б о л ь ш у ю массу л и ц ъ , о н ъ 
м о г ъ б ы б ы т ь с д ѣ л а н ъ почти н е ч у в с т в и т е л ь н ы м и Т а к о е и н д и в и -
д у а л и с т и ч е с к о е р е г у л и р о в а н і е в р е д а б ы л о ч у ж д о д р е в н е - г е р м а н -
с к о м у праву , г д ѣ с е м ь я , р о д ъ , гильд ія п о д д е р ж и в а л и с в о и х ъ 
ч л е н о в ъ в ъ п о д о б н ы х ъ с л у ч а я х ъ , п р е д с т а в л я я , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , 
н ѣ ч т о в р о д ѣ о б щ е с т в ъ в з а и м н а я с т р а х о в а н і я . И н с т и н к т и в н а я 
п о т р е б н о с т ь разложенія у б ы т к о в ъ о т ъ н е с ч а с т і й в ъ н о в ѣ й ш е е 
в р е м я в ы з ы в а е т ъ к ъ жизни с а м ы е различные в и д ы с т р а х о в а н і й , 
в ъ о с о б е н н о с т и в а ж н ы й в и д ъ о б я з а т е л ь н а я с т р а х о в а н і я р а б о ч и х ъ 
на с л у ч а й у в ѣ ч і й , б о л ѣ з н и , с т а р о с т и и т. д . ')- И в о т ъ , отпра-

' ) D a s R c c h t d e s S c h a d e n s e r s a t z e s vom S t a n d p u n k t der N a t i o n a l ö k o n o m i e , 
J 8 8 8 . — С р . мою с т а т ь ю . В о з м ѣ і ц е н і е в р е д а и р а з л о ж е н і е е г о " , стр . 5 — 7 . 
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вляясь о т ъ этой мысли, Mataja приходить къ з а щ и т * принципа 

причиненія... 
Нужно ли говорить о томъ, насколько подобный в ы в о д ъ 

логически неправиленъ? Принципъ причиненія, т а к ъ же к а к ъ и 
принципъ вины, е с т ь п р и н ц и п ъ п е р е л о ж е н і я в р е д а , 
а н е е г о р а э л о ж е н і я : в м ѣ с т о того, чтобы лежать на одномъ, 
в р е д ъ б у д е т ъ переложенъ на другого , но с ъ точки зрѣнія всего 
народнаго хозяйства реэультатъ б у д е т ъ одинъ и т о т ъ же; если 
в р е д ъ можетъ отозваться гибельно в ъ одномъ случаѣ , то онъ 
не менѣе гибельно можетъ отозваться и в ъ другомъ. 

О б ъ извѣстной степени разложенія вреда можно говорить, 
пожалуй, только при о с у щ е с т в л е н * „принципа конкретной спра-
ведливости" , въ связи с ъ имущественной состоятельностью сто-
ронъ: при извѣстномъ соотношеніи имуществъ в р е д ъ , д ѣ й с т в и -
тельно, можетъ оказаться разложеннымъ на плечи обоихъ заин-

т е р е с о в а н н ы х ъ лицъ. 
Но, во-первыхъ, усматривать в ъ такомъ „ р а з л о ж е н * " хотя б ы 

отдаленное подобіе идеи страхованія совершенно невозможно. 
Страхованіе с о е д и н я е м в ъ одну группу лицъ, терпящихъ или 
могущихъ потерпѣть одно общее несчастье, а не лицъ т е р п я щ и х ъ 
и причиняющихъ в р е д ъ . Страхованіе о т ъ огня, напр., разлагаетъ 
убытки, понесенные однимъ, на в с ѣ х ъ т ѣ х ъ , которые т а к ж е по-
несли или еще могутъ понести такой же в р е д ъ о т ъ того же огня, 
но оно отнюдь не разлагаетъ у б ы т к о в ъ между пострадавшимъ 
и поджигателемъ. Если бы послѣднее было по какимъ-нибудь 
соображеніямъ установлено, оно опредѣ .пялось бы не идеей стра-
хованія, а какою-нибудь иной. 

А в о - в т о р ы х ъ , — и это самое главное,—истинное и послѣдо-
вательное проведеніе идеи страхованія о т ъ несчастныхъ с л у ч а е в ъ 
должно было бы привести насъ к ъ совершенно инымъ и гораздо 
б о л ѣ е глубокимъ выводамъ. У ж е самое воспоминаніе о старомъ 
значеніи родовъ , гильдій и т. д. должно было натолкнуть M a t a j a 
и д р у г и х ъ , кто оперировалъ с ъ этой идеей, на возможность нѣ -
котораго иного разрѣшенія нашего вопроса, чѣмъ простое воз-
вращеніе к ъ примитивной отвѣтственности за простой ф а к т ъ 
причиненія вреда. Mataja и друг іе этой возможности не догля-
дѣли, и в с л ѣ д с т в і е этого вся „гора" ихъ р а з м ы ш л е н * о народно-
хозяйственномъ значеніи разложения вреда в ъ полномъ с м ы с л * 

родила м ы ш ь " — м ы ш ь судейскаго „распредѣленія б о г а т с т в ъ " по 
принципу конкретной справедливости" . Между тѣмъ, идея страхо-

ванія дѣйствительно, стучится в ъ двери нашего сознанія, и мы ду-
маемъ что ей принадлежитъ великое б у д у щ е е , - н о объ этомъ ниже. 

А пока что, оглядываясь назадъ, на всю разсмотрѣнную 
нами область вопросовъ, связанныхъ с ъ правонарушеніями и 
отвѣтственностыо за нихъ, мы не можемъ не констатировать , что 
и здѣсь чувствуется безспорное тяготѣніе къ нѣкоторой „соли-
даризаціи" и „соціализаціи". Ч у в с т в у е т с я , что нельзя бросить 
на произволъ с у д ь б ы человѣка, пораженнаго случайнымъ не-
счастіемъ, и что полное равнодушіе к ъ б * д ѣ ближняго не можетъ 
считаться идеаломъ культурнаго обіцежитія. Тяготѣніе , повто-
ряемъ, ощущается несомнѣнное, но в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ т а к ъ же 
несомнѣнно и то, что т ѣ средства , которыми пытается проявить 
себя это тяготѣніе , далеко не о т в ѣ ч а ю т ъ своему назначенію Эти-
ческое сознаніе т р е б у е м какихъ-то м ѣ р ъ для большей „соціали-
заціи" правопорядка, а наша мысль пока не можетъ придумать 
ничего иного, кромѣ все того же пресловутаго судейскаго усмо-
трѣнія , которое приводить в ъ концѣ концовъ только к ъ уничто-
женію всякаго п р а в о п о р я д к а . Гражданское право и з д ѣ с ь 
находится еще в ъ стадіи интенсивнаго исканія истины, а не 
обладанія ею. 



Личное и общественное начало въ наслѣдственномъ 
правѣ. 

Послѣднюю обширную область гражданскаго права соста-
в л я е т ъ право наслѣдственное. 

В о п р о с ъ о с у д ь б ѣ имущества послѣ смерти его субъекта-хо-
зяина имѣетъ огромное к а к ъ личное, т а к ъ и общественное значеніе. 
З д ѣ с ь также сталкиваются самые разнообразные интересы, самыя 
противоположный теченія, которыя д а ю т ъ эволюціи наслѣдствен-
наго права то одно, то д р у г о е направленіе. 

Но прежде всего нужно сказать , что самое понятіе наслѣдо-
ванія, к а к ъ нѣкотораго универсальнаго посмертнаго преемства во 
в с е м ъ имуществѣ покойнаго, в о з н и к а е т ъ в ъ исторіи человѣческихъ 
о б щ е с т в ъ далеко не сразу. В ъ примитивныхъ обществахъ, к а к ъ 
мы видѣли, даже идея с у б ъ е к т и в н ы х ъ правъ рисуется еще очень 
туманно. И з в ѣ с т н о е представленіе о принадлежности той или 
другой движимой вещи (орудія, одежды, запасовъ пищи), конечно, 
имѣется, но, к а к ъ мы уже говорили, эта принадлежность далеко 
еще не имѣетъ характера нашего нынѣшняго права собственности: 
т о т ъ , кому в е щ ь принадлежитъ, защищается в ъ своемъ правѣ на 
эту в е щ ь не потому, что она ему принадлежитъ, а потому, что 
посягательство на нее составляетъ деликтъ, т.-е. личную обиду 
по адресу „собственника" . При такомъ представленіи неудивитель-
но, если со смертью послѣдняго и самыя его „права" прекращаются 
безслѣдно: принадлежавшее покойному несложное имущество 
о к а з ы в а е т с я безхозяйнымъ, ничьимъ, и потому подлежитъ сво-
бодному з а в л а д ѣ н і ю в с ѣ х ъ и каждаго. Любопытное переживаніе 
этого воззрѣнія мы встрѣчаемъ, напр., еще в ъ старомъ римскомъ 
правѣ , которое провозглашало, что понятіе воровства непри-
мѣнимо къ захвату наслѣдственнаго имущества (геі hereditariae 
furtum non fit): пока оно не принято наслѣдникомъ, оно еще 
ничье, и потому завладѣніе имъ не е с т ь кража. 

Однако, такой порядокъ вещей мыслимъ л и ш ь до т ѣ х ъ поръ, 
пока общество представляетъ аморфную массу индивидовъ, 

ведущихъ почти совершенно обособленное существованіе . Поло-
)кеніе, конечно, должно радикально измѣниться с ъ того момента, 
когда внутри общества появляются такія или иныя связи, которыя 
т ѣ с н ѣ е сплачиваютъ и з в ѣ с т н ы я группы индивидовъ. Такою имен-
но связью является прежде всего связь с е м ь и и возникающая 
д а л ѣ е на ея о с н о в ѣ связь р о д а . Появленіе этихъ с о ю з о в ъ 
обозначаетъ уже возникновеніе в о к р у г ъ индивида н ѣ к о т о р ы х ъ 
концентрическихъ к р у г о в ъ изъ лицъ, к ъ нему болѣе близкихъ, 
ч ѣ м ъ в с ѣ остальные. В ъ с е м ь ѣ и родѣ ч е л о в ѣ к ъ находитъ с е б ѣ 
поддержку и защиту противъ в с я к и х ъ в р а г о в ъ ; семейные и ро-
дичи помогаютъ ему при жизни, мстятъ за его убійство и т. д . 
естественно поэтому, что эти же болѣе близкіе люди должны 
имѣть и преимущественное право на оставшееся послѣ него 
имущество. 

По отношенію к ъ недвижимости д ѣ л о уже с ъ самаго начала 
обстояло иначе. Самое представленіе о какихъ бы то ни было 
правахъ на нее не могло появиться раньше перехода к ъ о с ѣ д -
лости и земледѣлію, а э т о т ъ переходъ возможенъ только в ъ 
о б щ е с т в ѣ с ъ уже установившейся семейной и родовой организа-
ціей. Но при этомъ, к а к ъ мы знаемъ, д р е в н ѣ й ш е м у праву не-
извѣстна индивидуальная собственность на землю: земля счита-
ется принадлежащей т ѣ м ъ или другимъ союзамъ, изъ к о т о р ы х ъ 
народъ или племя складывается , т.-е. общинамъ, родамъ, семь-
ямъ. В с л ѣ д с т в і е этого смерть о т д ѣ л ь н а г о домохозяина, отнюдь 
не обозначала наступленія безхозяйности для той земли, на кото-
рой онъ с и д ѣ л ъ : истинный хозяинъ—т. -е . семья, а при ея отсут-
ствіи родъ или община—не исчезалъ, мѣнялись лишь лица, 
имѣвшія право на непосредственное пользованіе. Самый ха 
рактеръ имущественнаго усвоенія , характеръ „собственности" , 
опредѣлялъ такимъ образомъ з д ѣ с ь неизбѣжность посмертнаго 
преемства и ставилъ порядокъ этого послѣдняго в ъ непосред-
ственную зависимость отъ семейнаго и родоваго строя. 

Большое значеніе имѣло, далѣе , и развитіе экономическаго 
оборота, который не м о ж е т ъ . мириться с ъ распаденіемъ иму-
щества . В с ѣ д ѣ л о в ы я отношенія покоятся на кредитоспособности 
и х ъ у ч а с т н и к о в ъ , а эта кредитоспособность была бы совершенно 
непрочной, если бы она могла быть разрушена случайнымъ 
событіемъ—смертью контрагента. Поэтому развивающійся гра-
ж д а н с к и оборотъ т р е б у е т ъ соединенія д о л г о в ъ с ъ имуществомъ, 
требуетъ установленія правила, чтобы тотъ , кто получаетъ иму-
щество покойнаго, о т в ѣ ч а л ъ и по е г о долгамъ. В с л ѣ д с т в і е этого 
наслѣдственный переходъ пріобрѣтаетъ характеръ преемства 



у н и в е р с а л ь н а г о : наслѣдственная масса мыслится не к а к ъ 
сумма разрозненныхъ имущественныхъ о б ъ е к т о в ъ , а к а к ъ нѣ -
которое единство, в ъ которомъ наличность и долги (activa и Pas-
siva) сливаются в ъ одно юридическое цѣлое(ші іѵег5ит jus) , перехо-
дящее не к ъ случайному захватчику, а к ъ извѣстнымъ, заранѣе 
предопредѣленнымъ лицамъ, наслѣдникамъ. 

Наконецъ, не остаются б е з ъ вліянія и мотивы идеологиче-
скаго, „трансцендентнаго" порядка. Т ѣ или другія представленія 
о загробной жизни и о связи поколѣній уходящихъ с ъ поколѣніями 
остающимися налагаютъ соотвѣтственный отпечатокъ на характеръ 
наслѣдственнаго перехода. В ъ зависимости отъ большей или мень-
шей силы этого элемента въ нормахъ о наслѣдованіи сказывается 
большее или меньшее вліяніе религіи, и самое наслѣдованіе вы-
х о д и т ь далеко за предѣлы простого имущественна™ преемства. 
Т а к ъ , напр., по представленію д р е в н и х ъ римлянъ, наслѣдованіе е с т ь 
прежде всего преемство в ъ самой личности покойнаго. Отсюда 
невозможность отречься о т ъ н а с л ѣ д с т в а для ближайшихъ наслѣд-
никовъ покойнаго, напр., членовъ его семьи (heredes sui et neces-
sarii); о т с ю д а же и полная о т в ѣ т с т в е н н о с т ь наслѣдника за долги 
наслѣдодателя, о т в ѣ т с т в е н н о с т ь собственнымъ имуществомъ, если 
наслѣдственная масса окажется для покрытія д о л г о в ъ недоста-
точной! 

П о д ъ вліяніемъ в с ѣ х ъ этихъ мотивовъ складывается малс-
по-малу институтъ наслѣдованія . Но древнѣйшему праву наслѣдо-
ваніе извѣстно только в ъ одномъ с в о е м ъ видѣ ,—именно в ъ в и д ѣ 
н а с л ѣ д о в а н і я п о з а к о н у . Л и ч н о с т ь наслѣдника опредѣ -
ляется самымъ строеніемъ семьи и рода, и к а к ъ положеніе лица 
в ъ этихъ послѣднихъ не можетъ быть измѣнено частной волей 
индивида, т а к ъ не можетъ быть измѣненъ ею и предопредѣ -
ленный этимъ семейнымъ строемъ порядокъ наслѣдованія . 
Другими словами, чего-либо подобнаго завѣшанію д р е в н ѣ й ш е е 
гражданское право еще не знаетъ . Извѣстное изреченіе, которымъ 
обыкновенно (по примѣру с р е д н е в ѣ к о в о г о англійскаго писателя 
Гланвиллы) характеризуется старое германское п р а в о — „ s o l u s 
d e u s h e r e d e m f a c e r e p o t e s t , n o n h o r n о" ,—отлично пере-
д а е т ъ представленіе о наслѣдованіи не только этого послѣдняго, 
но и в с я к а г о д р е в н я г о права вообще. Индивидъ еще связанъ ро-
домъ, поглощенъ имъ, ибо в н ѣ его онъ в ъ эту древнѣйшую эпоху 
безпомощенъ. 

Но з а т ѣ м ъ , к а к ъ мы уже знаемъ, положеніе мѣннется; к р ѣ п -
нущее и развивающееся государство ослабляетъ значеніе родового 
союза; индивидъ, в ъ свою очередь , начинаетъ ч у в с т в о в а т ь с в о ю 

силу и потребность в ъ ея свободномъ примѣненіи. Личное инди-
видуальное начало в с т у п а е г ь въ борьбу с ъ началомъ общиннымъ 
родовымъ, семейнымъ. 

Однако, первые шаги в ъ этой б о р ь б * еще очень скромны. 
Личная воля на п е р в ы х ъ порахъ пытается двигаться , лишь при-
способляясь болѣе или менѣе к ъ порядку з а к о н н а ™ наслѣдованія 
и не нарушая его к о р е н н ы х ъ у с т о е в ъ . Однимъ изъ д р е в н ѣ й ш и х ъ 
в и д о в ъ посмертныхъ распоряженій является распоряженіе отца о 
р а з д ѣ л ѣ семейнаго имущества между д ѣ т ь м и - з а к о н н ы м и наслѣд-
никами. Т а к о в ъ , напр., „ р я д ъ " нашей Русской Правды. С ъ одной 
стороны, идея отцовской власти, а с ъ другой стороны, то обстоя-
тельство , что т а к о е распоряженіе не нарушаетъ правъ и интере-
с о в ъ родичей, способствуетъ раннему признанію юридической силы 
за подобными распоряженіями. 

Д р у г и м ъ д р е в н и м ъ с у р р о г а т о м ъ з а в ѣ щ а н і я является у с ы н о -
в л е н ™ будущаго наслѣдника. Б ы т ь можетъ, первоначально такое 
у с ы н о в л е н * допускалось лишь при отсутствіи с о б с т в е н н ы х ъ дѣтей 
или при наличности д р у г и х ъ уважительныхъ причинъ; во всякомъ 
случаѣ такое усыновление формально не ломало порядка законна™ 
наслѣдованія : оно, напротивъ, вводило будущаго наслѣдника в ъ 
ряды законныхъ. Только в ъ такомъ видѣ было возможно избраніе 
наслѣдника, напр., в ъ древнемъ греческомъ правѣ ; такой же ха-
рактеръ имѣетъ и институтъ „адфатоміи" или „gairethinx" в ъ 
правѣ древне-германскомъ. 

Дальнѣйшимъ этапомъ в ъ развитіи посмертныхъ распоря-
женій является, повидимому, назначеніе изъ имущества, вообще 
переходящаго к ъ законнымъ наслѣдникамъ, о т д ѣ л ь н ы х ъ частич-
н ы х ъ в ы д а ч ъ (отказовъ или л е г а т о в ъ ) , напримѣръ, „по д у ш ѣ " на 
церковь и т. д. По мнѣнію многихъ, только в ъ такихъ отдѣль-
н ы х ъ в ы д а ч а х ъ или л е г а т а х ъ могло состоять древнѣйшее римское 
завѣщаніе . Во всякомъ случаѣ только ихъ знало с р е д н е в ѣ к о в о е 
завѣщаніе у германцевъ; личность же самого наслѣдника, какъ 
сказано, опредѣлялась по ихъ представленіямъ самимъ Богомъ 
и не могла быть измѣнена человѣческой волей. Это воззрѣніе в ъ 
принцип* продолжаетъ сохраняться еще и д о н ы н * во француз-
скомъ п р а в * , г д * общимъ правиломъ является извѣстное „I ' і n s t i-
t u t i o n d ' h é r i t i e r n ' a p a s d e l i e u " , и г д ѣ всякое з а в * щ а -
тельное распоряженіе разсматривается подъ угломъ зрѣнія наслѣд-
с т в е н н ы х ъ отказовъ (legs). 

У н ѣ к о т о р ы х ъ народовъ, наконецъ, отступленіе отъ обыч-
ныхъ нормъ законна™ наслѣдованія и назначеніе наслѣдника на-
чинаетъ допускаться с ъ согласія всей общины, народнаго собра-



нія Т а к о в о д р е в н е - р и м с к о е t e g m e n t u m comit i i s ca la t i s : о б ы ч н ы й 
з а к о н н ы й п о р я д о к » о т с т р а н я е т с я о т д ѣ л ь н ы м ъ с е п а р а т н ы м » за-

К 0 Н ° Н а ч а в ш и с ь в » т а к и х » с к р о м н ы х » ф о р м а х » , з а в ѣ щ а т е л ь н а п 
с в о б о д а з а т ѣ м ъ п о с т е п е н н о в с е б о л ѣ е и б о л ѣ е р а с ш и р я е т с я . Р а з -
в и т і е с в о б о д ы с о б с т в е н н о с т и и и м у щ е с т в е н н ы х » р а с п о р я ж е н . й 
при жизни в л е ч е т » з а с о б о й и с в о б о д у р а с п о р я ж е н . й на с л у ч а и 
с м е р т и . У о д н и х » н а р о д о в » э т о р а с ш и р е н а и д е т ъ б ы с т р ѣ е , у дру-
г и х » м е д л е н н ѣ е : у р и м л я н » , напр. , почти в е с ь п р о ц е с с ъ р а з в и т і я 
з а в ѣ щ а т е л ь н о й с в о б о д ы л е ж и т ъ за п о р о г о м ъ истор .и , м е ж ъ т ѣ м ъ 
к а к ъ у н о в ы х ъ н а р о д о в ъ о н ъ п р о т е к а е т » м е д л е н н о е щ е на в с е м » 

п р о т я ж е н і и с р е д н и х » в ѣ к о в ъ . „ „ , . 
П р и э т о м ъ с в о б о д а з а в ѣ щ а т е л ь н ы х ъ р а с п о р я ж е н . й у с т а н а в л и 

в а е т с я не с ъ о д и н а к о в о й л е г к о с т ь ю в ъ з а в и с и м о с т и о т ъ Р а з н ь ' * ъ 

в и д о в » и м у щ е с т в » . О н а д о п у с к а е т с я л е г ч е п о о т н о ш е -
н і ю к ъ д в и ж и м о с т и и т р у д н ѣ е п о о т н о ш е я ш _ к ъ 
н е д в и ж и м о с т и . Т а к ъ , напр. , в ъ с т а р о - г е р м а н с к о м ъ п р а в ѣ з а 
в ѣ щ а н і е д о л г о могло к а с а т ь с я т о л ь к о д в и ж и м а « , и м у щ е с т в а м е ж ъ 
т ѣ м ъ к а к ъ н е д в и ж и м о с т ь д о л ж н а б ы л а п е р е х о д и т ь непременно 

к ъ з а к о н н ы м » н а с л ѣ д н и к а м ъ и д а ж е не п о д л е ж а л а ° т в ѣ т с т в е н -
ности за д о л г и . М а л о - п о - м а л у , о д н а к о , и з д ѣ с ь э т о р а з л и ч . е с гла-

Ж И В З С в о б о д а з а в ѣ щ а н і я , д а л ѣ е , по п о н я т н ы м » п р и ч и н а м » , с к с р ѣ е 

у с т а н а в л и в а е т с я по о т н о ш е н і ю к ъ и м у щ е с т в а м ъ б л а г о п р ю о -
р ѣ т е н н ы м ъ и т р у д н ѣ е по о т н о ш е н і ю к ъ р о д о в ы м » , і а к ъ , 
напр. , в ъ н а ш е м » д ѣ й с т в у ю щ е м ъ р у с с к о м » п р а в * е щ е 
н а с т о я щ е е в р е м я и м у щ е с т в а р о д о в ы я м о г у т ъ б ы т ь з а в е щ а е м ы 
т о л ь к о в ъ о ч е н ь у з к и х » п р е д ѣ л а х ъ . Но в ъ б о л ь ш и н с т в ѣ совре-
м е н н ы х » е в р о п е й с к и х » з а к о н о д а т е л ь с т в » это различ.е у ж е исчезло. 

Т а к и м ъ о б р а з о м ъ . с в о б о д а п о с м е р т н ы х » р а с п о р я ж е н . й соста -
в л я е т ъ в м ѣ с т ѣ с ъ с в о б о д о й с о б с т в е н н о с т и и с в о б о д о й д о г о в о р о в » 
о д и н » и з ъ к р а е у г о л ь н ы х » камней с о в р е м е н н а г о г р а ж д а н с к а г о 
с т р о я . В ъ д л и н н о м » и с т о р и ч е с к о м » п р о ц е с с * и н д и в и д у а л ь н а я 
в о л я п р о б и л а с ь ч е р е з » с л о ж н у ю с ѣ т ь в с е в о з м о ж н ы х » с т ѣ с н е н ш 
и з а н я л а принципіально р * ш а ю щ е е п о л о ж е ш е . 

О д н а к о , з а в ѣ щ а т е л ь н а я с в о б о д а и м ѣ е т ъ и с в о и о б р а т н ы й сто 
р о н ы . П о м ѣ р * е я у с т а н о в л е н і я п е р е д ъ г р а ж д а н с к и м » п р а в о м ъ 
в о з н и к а е т ъ н о в ы й в е с ь м а в а ж н ы й в о п р о с ъ . 

Н а с л ѣ д о д а т е л ь м о ж е т ъ и м ѣ т ь б л и з к и х » р о д н ы х » , к о т о р ы е 
в ъ н е м » и м ѣ л и с в о е г о е д и н с т в е н н а г о к о р м и л ь ц а , к о т о р ы е при е г о 
жизни имѣли д а ж е з а к о н н о е п р а в о т р е б о в а т ь о т ъ н е г о с о д е р ж а н . я 
и к о т о р ы е с ъ е г о с м е р т ь ю л и ш а т с я этого , б ы т ь м о ж е т ъ , един-

с т в е н н а г о и с т о ч н и к а с в о е г о с у щ е с т в о в а н і я . М о ж е т ъ ли при т а к и х ъ 
у с л о в і я х ъ н а с л ѣ д о д а т е л ю б ы т ь п р е д о с т а в л е н а полная с в о б о д а 
з а в ѣ щ а т е л ь н а г о распоряженія? М о ж н о ли ему п р е д о с т а в и т ь п р а в о , 
и г н о р и р у я , напр. , с в о и х » д ѣ т е й или р о д и т е л е й , з а в ѣ щ а г ь в с е 
с в о е и м у щ е с т в о лицу с о в е р ш е н н о п о с т о р о н н е м у ? К о н е ч н о , с ъ 
о д н о й с т о р о н ы , к а ж д ы й в о л е н ъ р а с п о р я д и т ь с я с в о и м ъ и м у щ е -
с т в о м » , к а к ъ е м у у г о д н о ; о д н а к о , с ъ д р у г о й с т о р о н ы , м о ж н о 
ли в ъ т а к о й степени з а б ы в а т ь о б ъ и н т е р е с а х » э т и х ъ б л и з к и х » 
лицъ? 

В ъ д р е в н ѣ й ш е е время, к о г д а в о л я н а с л ѣ д о д а т е л я б ы л а т а к ъ 
или и н а ч е с в я з а н а , д л я в с ѣ х ъ э т и х ъ б л и з к и х » л и ц ъ именно в ъ 
этой с в я з а н н о с т и з а к л ю ч а л а с ь и з в ѣ с т н а я гар ант ія в ъ т о м ъ , ч т о 
по к р а й н е й м * р ѣ и з в ѣ с т н ы й к о м п л е к с » и м у щ е с т в ъ ( н е д в и ж и м о с т ь , 
р о д о в о е и т . д . ) и м » д о с т а н е т с я . Но с ъ о т п а д е н і е м ъ в с * х ъ о г р а н и ч с -
ній эти и с т о р и ч е с к і я гарант іи исчезли, и в о п р о с ъ о с у д ь б ѣ близ-
к и х » л и ц ъ о б н а ж и л с я . 

У ж е римское п р а в о р а з р ѣ ш и л о у к а з а н н у ю д и л е м м у у с т а н о -
в л е н і е м ъ т а к ъ н а з ы в а е м а « , н е о б х о д и м а г о н а с л ѣ д о в а н і я и 
и н с т и т у т а о б я з а т е л ь н о й д о л и . Б л и ж а й ш і я в ъ с е м е й н о м » 
п о р я д к ѣ к ъ н а с л ѣ д о д а т е л ю лица, — именно , н и с х о д я щ і е , при и х ъ 
о т с у т с т в і и в о с х о д я щ і е , и, н а к о н е ц » , при и з в ѣ с т н ы х ъ у с л о в і я х ъ 
б р а т ь я и с е с т р ы — и м ѣ ю т ъ п р а в о т р е б о в а т ь , ч т о б ы и м » б ы л а 
о с т а в л е н а и з ъ н а с л ѣ д с т в а по крайней м ѣ р ѣ н ѣ к о т о р а я ч а с т ь и х ъ 
законной доли; это и е с т ь т а к ъ н а з ы в а е м а я о б я з а т е л ь н а я д о л я . 
Р а з м ѣ р ъ е я б ы л ъ о п р е д ѣ л е н ъ с н а ч а л а в ъ в и д * о д н о й ч е т в е р т и 
той ч а с т и , к о т о р у ю п о л у ч и л » б ы к а ж д ы й и з ъ н и х ъ при н а с л ѣ д о -
ваніи по з а к о н у , а з а т * м ъ ( Ю с т и н і а н о м ъ ) о н ъ б ы л ъ п о в ы ш е н » 
д о Чв и д а ж е д о ' / г , в ъ зависимости о т ъ о б щ а г о к о л и ч е с т в а необ-
д и м ы х ъ н а с л ѣ д н и к о в ъ . 

В с л ѣ д ъ з а т ѣ м ъ идея н е о б х о д и м а г о н а с л ѣ д о в а н і я б ы л а в м ѣ с т ѣ 
с ъ р и м с к и м » п р а в о м ъ р е ц и п и р о в а н а н о в ы м и народами и стала 
п р о ч н ы м » д о с т о я н і е м ъ з а п а д н о - е в р о п е й с к а г о ( к о н т и н е н т а л ь н а г о ) 
н а с л ѣ д с т в е н н а г о п р а в а , х о т я д е т а л и р е г у л и р у ю т с я в ъ р а з н ы х » 
з а к о н о д а т е л ь с т в а х » не в п о л н ѣ о д и н а к о в о . О г р а н и ч и м с я з д ѣ с ь 
л и ш ь г л а в н ѣ й ш и м ъ . 

Т ѣ м и близкими лицами, к о т о р ы я и м ѣ ю т ъ п р а в о на о б я з а -
т е л ь н у ю д о л ю , в ъ б о л ь ш и н с т в ѣ з а к о н о д а т е л ь с т в » п р и з н а ю т с я 
н и с х о д я щ і е , в о с х о д я щ і е и с у п р у г » покойнаго ; Ш в е й ц а р с к о е У л о -
ж е н і е , о д н а к о , п р и с о е д и н я е т ъ с ю д а е щ е р о д н ы х » б р а т ь е в » с ъ 
с е с т р а м и . 

Р а з у ѣ р ъ о б я з а т е л ь н о й доли о л р е д ѣ л я е т с я или д л я в с * х ъ 
с л у ч а е в » о д и н а к о в о или ж е в а р ь и р у е т с я . Т а к ъ , по Г е р м а н с к о м у 



У л о ж е н і ю она равняется в с е г д а половинѣ законной доли, межъ 
т ѣ м ъ к а к ъ по Швейцарскому она опредѣлена в ъ "Ai для нисхо-
д я щ и х ъ , ] /з д л я родителей и для б р а т ь е в ъ и с е с т е р ъ . В о 
ф р а н ц у з с к о м ъ п р а в ѣ та доля имущества , которой н а с л ѣ д о д а т е л ь 
можетъ распорядиться в ъ з а в ѣ щ а н і и ( т а к ъ называемая quotité 
d isponib le ) равняется при одномъ р е б е н к ѣ половинѣ в сего наслѣд-
с т в а , при д в у х ъ — ' / в , при т р е х ъ ЧІ и з а т ѣ м ъ уже остается неиз-
мѣнной. 

Наконецъ, в ъ б о л ь ш и н с т в ѣ з а к о н о д а т е л ь с т в ъ , по примѣру 
римскаго права, при наличности у в а ж и т е л ь н ы х ъ причинъ (пре-
с т у п л е н ! * или обиды по отношенію к ъ н а с л ѣ д о д а т е л ю , дурное 
поведеніе и т. д . ) допускается лишеніе этой обязательной доли 
волей з а в ѣ щ а т е л я . Напротивъ, французское право т а к о г о лишенія 
не допускаешь. 

Что к а с а е т с я нашего р у с с к а я права, т о оно института необ-
х о д и м а я н а с л ѣ д о в а н і я не з н а е т ъ , у д о в л е т в о р я я с ь историческимъ 
запрещеніемъ з а в ѣ щ а т ь р о д о в ы я имущества . Конечно, это запре-
щеніе является д о н ѣ к о т о р о й степени гарантіей для нисходящихъ, 
но оно, с ъ одной стороны, уже отжило свой в ѣ к ъ , а, с ъ другой 
с т о р о н ы , д а л е к о не в ъ состояніи з а м ѣ н и т ь институтъ обязатель-
ной доли. Оно отжило свой в ѣ к ъ потому, что с л и ш к о м ъ и б е з ъ 
н у ж д ы с т ѣ с н я е т ъ с в о б о д у з а в ѣ щ а т е л ь н а г о распоряженія: з а в ѣ щ а -
ніе родового имущества постороннимъ лицамъ не допускается 
даже тогда , к о г д а у к а з а н н ы х ъ близкихъ лицъ н ѣ т ъ в о в с е (позво-
ляется в ы б и р а т ь наслѣдника лишь изъ р о д с т в е н н и к о в ъ т о г о же 
рода) . С ъ д р у г о й стороны, близкія лица не и м ѣ ю т ъ никакихъ 
г а р а н т * тогда, если у н а с л ѣ д о д а т е л я е с т ь т о л ь к о имущество 
благопріобрѣтенное . В ъ виду в с е я этого совершенно правильно 
п р о е к т ъ нашего уложенія, отмѣняя запрещеніе з а в ѣ щ а т ь родовыя 
и м у щ е с т в а , предполагалъ з а м ѣ н и т ь е г о у с т а н о в л е н і е м ъ института 
обязательной доли; но пока-что и эта благая мысль остается 
т о л ь к о проектомъ. В з а м ѣ н ъ э т о г о з а к о н ъ 3 іюня 1 9 1 2 г. умень-
шилъ д а ж е прежнюю гарантію для нисходящихъ, р а з р ѣ ш и в ъ 
с о б с т в е н н и к у родового имущества распорядиться имъ по з а в ѣ -
щанію, не с т ѣ с н я я с ь законными долями с в о и х ъ д ѣ т е й , в с л ѣ д с т в і е 
ч е г о стало возможнымъ лишеніе в с ѣ х ъ д ѣ т е й н а с л ѣ д с т в а д а ж е 
в ъ р о д о в о м ъ и м у щ е с т в ѣ в ъ пользу о д н о г о е д и н с т в е н н а я изъ нихъ . 

М ы видѣли, т а к и м ъ образомъ, к а к ъ усиленіе личности на с ч е т ъ 
п е р в о б ы т н ы х ъ р о д о в ы х ъ связей постепенно привело к ъ устано-
в л е н а с в о б о д ы з а в ѣ щ а т е л ь н ы х ъ распоряженій. Но ослабленіе этихъ 
р о д о в ы х ъ с в я з е й не могло не о т о з в а т ь с я и на с у д ь б ѣ н а с л ѣ д о -
в а н і я п о з а к о н у . 

К а к ъ было с к а з а н о в ы ш е , в с е с т о р о н н е е значеніе рода в ъ 
д р е в н ѣ й ш е м ъ о б щ е с т в ѣ , а также, в ъ частности, родовой х а р а к т е р ъ 
земельной собственности приводили к ъ принципу родового наслѣ -
дованія , т . -е . к ъ н а с л ѣ д о в а н і ю в ъ постепенномъ п о р я д к ѣ в с ѣ х ъ 
родичей, даже с а м ы х ъ о т д а л е н н ы х ъ . Классическимъ примѣромъ 
в ъ этомъ отношеніи является опять-таки д р е в н ѣ й ш е е римское 
право, с о г л а с н о которому, если у п о к о й н а я не о с т а л о с ь членовъ 
собственной семьи ( т а к ъ н а з ы в а е м ы х ъ „ с в о и х ъ н а с л ѣ д н и к о в ъ " , 
„sui heredes") , то к ъ н а с л ѣ д о в а н і ю призывались сначала родствен-
ники (агнатическіе) , индивидуальное р о д с т в о к о т о р ы х ъ с ъ по-
койнымъ можно было д о к а з а т ь , а при и х ъ о т с у т с т в і и даже g e n -
t i l e s , т .-е. просто члены того ж е рода, хотя бы у ж е н и к а к и х ъ 
признаковъ родства между ними и н а с л ѣ д о в а т е л е м ъ найти б ы л о 
нельзя. 

Но з а т ѣ м ъ развитіе государства , с ъ одной стороны, и индиви-
д у а л и с т и ч е с к а я строя жизни, с ъ другой стороны, у н и ч т о ж а е т ъ 
прежнее реальное значеніе р о д о в ъ , a в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ начинаетъ 
осыпаться почва п о д ъ в с ѣ м ъ зданіемъ р о д о в о г о наслѣдованія-
Т а к ъ , напримѣръ, в ъ т о м ъ же римскомъ правѣ у ж е во второй 
половинѣ республики исчезаетъ указанное н а с л ѣ д о в а н і е genti les ; 
но этого мало: преторскій э д и к т ъ и д е т ъ д а л ь ш е и в в о д и т ь суще-
ственное ограниченіе д а ж е для н а с л ѣ д о в а н і я р о д с т в е н н и к о в ъ , 
индивидуальное р о д с т в о к о т о р ы х ъ н е с о м н ѣ н н о , — о н ъ о т к а з ы в а е т с я 
д а в а т ь н а с л ѣ д с т в о б о к о в ы м ъ родственникамъ д а л ѣ е 6-й степени 
родства . В з а м ѣ н ъ этого начинаетъ з а я в л я т ь претензію на извѣст -
ное участіе в ъ наслѣдованіи г о с у д а р с т в о , в з я в ш е е на себя значи-
т е л ь н у ю д о л ю т ѣ х ъ з а д а ч ъ (защиты, иризрѣнія и т . д . ) , которыя 
р а н ь ш е выполнялись родовыми союзами, Императоръ А в г у с т ъ 
о п р е д ѣ л я е т ъ окончательно, что всякое выморочное н а с л ѣ д с т в о 
идетъ в ъ казну , и в ъ т о же время в в о д и т ь 5 -процентную пошлину 
со в с я к и х ъ н а с л ѣ д с т в ъ вообще. О д н а к о , т о ограниченіе в ъ наслѣ -
дованіи б о к о в ы х ъ р о д с т в е н н и к о в ъ , которое было введено претор-
скимъ эдиктомъ, не у д е р ж а л о с ь в ъ римскомъ правѣ : реформируя 
общій п о р я д о к ъ наслѣдованія по закону в ъ с в о и х ъ н о в е л л а х ъ . 
Ю с т и н і а н ъ не у с т а н о в и л ъ н и к а к и х ъ п р е д ѣ л о в ъ в ъ этомъ отноше-
ніи, в с л ѣ д с т в і е чего в ъ римскомъ п р а в ѣ самой послѣдней стадіи 
б о к о в ы е родственники призываются к ъ н а с л ѣ д о в а н і ю „до безко-
н е ч н о с т и " — „ a d infinitum". 

В ъ п р а в ѣ н о в ы х ъ н а р о д о в ъ р о д о в о е начало удержива-
л о с ь в о о б щ е сильнѣе и долѣе , чѣмъ в ъ п р а в ѣ римскомъ, и 
потому мирское правило о наслѣдованіи б о к о в ы х ъ ad infinitum 
казалось з д ѣ с ь естественным! , и д о л г о не возбуждало сомнѣ -



ній. С о м н ѣ н і я пришли з н а ч и т е л ь н о позже и с о в с ѣ м ъ с ъ д р у г о й 

с т о р о н ы 1 ) . 
С ъ т ѣ х ъ п о р ъ к а к ъ мыслители в о о б щ е с т а л и з а д у м ы в а т ь с я 

н а д ъ причинами с о ц і а л ь н ы х ъ б ѣ д ъ и с о ц і а л ь н ы х ъ н е р а в е н с т в у 
и х ъ м ы с л ь н е в о л ь н о о с т а н а в л и в а л а с ь на значеніи в ъ э т о м ъ о т н о -
шеніи н а с л ѣ д о в а н і я , т а к ъ к а к ъ оно, о ч е в и д н о , с т а в и т ь о д н и х ъ 
л ю д е й с ъ с а м а г о н а ч а л а в ъ б о л ѣ е п р и в и л е г и р о в а н н о е п о л о ж е н * , 
ч ѣ м ъ д р у г и х ъ . Е с т е с т в е н н о поэтому, что н а с л ѣ д о в а н * в о о б щ е 
с т а л о п р е д м е т о м ъ о ж и в л е н н о й критики. 

У ж е Б е н т а м ъ , п о л а г а в ш і й , ч т о н е о б х о д и м о в о о б щ е с т р е -
м и т ь с я к ъ у р а в н е н і ю и м у щ е с т в е н н ы х ъ у с л о в і й к а ж д а г о , н а с т а и в а л ъ 
на с е р ь е з н о м ъ о г р а н и ч е н ы н а с л ѣ д о в а н і я . Н е считая в о з м о ж н ы м ъ 
о г р а н и ч и в а т ь п р а в о з а в ѣ щ а т е л ь н ы х ъ р а с п о р я ж е н і й , о н ъ в ъ т о ж е 
в р е м я д у м а л ъ , что , если н а с л ѣ д о д а т е л ь э т и м ъ п р а в о м ъ не в о с п о л ь -
з о в а л с я , то н а с л ѣ д о в а н і е по з а к о н у м о ж е т ъ б ы т ь д о п у щ е н о т о л ь к о 
д л я д ѣ т е й , родителей, б р а т ь е в ъ и с е с т е р ъ ; при и х ъ о т с у т с т в і и 
н а с л ѣ д с т в о д о л ж н о итти в ъ к а з н у . 

Аналогичный идеи в ы с к а з ы в а л и с ь н е р ѣ д к о и д ѣ я т е л я м и Вели-
кой ф р а н ц у з с к о й р е в о л ю ц і и — M и р а б о , Р о б е с п ь е р о м ъ и д р . 
В ъ с о о т в ѣ т с т в і и с ъ ними в ъ 1 7 9 3 г. D u r a n d - M a i l a n d о м ъ б ы л ъ 
в н е с е н ъ з а к о н о п р о е к т у в ъ силу к о т о р а г о г о с у д а р с т в о при н а с л ѣ -
д о в а н і и р о д с т в е н н и к о в ъ д о 7 - о й с т е п е н и д о л ж н о б ы л о п о л у ч а т ь 
и з в ѣ с т н у ю , п р о г р е с с и в н о р а с т у щ у ю ч а с т ь н а с л ѣ д с т в а , а при налич-
ности д а л ь н ѣ й ш и х ъ — в с е . Э т о т ъ з а к о н о п р о е к т ъ не п о л у ч и л ъ сан-
кціи- о д н а к о , в ы з в а в ш е е е г о н а с т р о е н і е о т р а з и л о с ь , хотя и в ъ 
о с л а б л е н н о й степени, н а C o d e N a p o l é o n : о н ъ п е р в ы й в в е л ъ ограни-
ченіе н а с л ѣ д о в а н і я б о к о в ы х ъ р о д с т в е н н и к о в ъ 12-ой с т е п е н ь ю 

Р 0 Д С Т П р и м ѣ р у ф р а н ц у з с к а г о К о д е к с а п о с л ѣ д о в а л о з а т ѣ м ъ Австрій-
с к о е У л о ж е н і е 1811 г. : р е г у л и р у я п о р я д о к ъ з а к о н н а г о н а с л ѣ д о -
в а н і я по л и н і я м ъ или п а р е н т е л а м ъ ( п р е ж д е в с е г о п р и з ы в а е т с я к ъ 
н а с л ѣ д о в а н і ю н и с х о д я ш і е п о к о й н а г о - п е р в а я парентела , з а т ѣ м ъ 
е г о р о д и т е л и и и х ъ п о т о м с т в о - в т о р а я п а р е н т е л а , д а л ѣ е д ѣ д ы и 
б а б к и и и х ъ п о т о м с т в о - т р е т ь я п а р е н т е л а и т . д.) , э т о т ъ к о д е к с ъ 
ограничиваешь п р и з в а н і е р о д с т в е н н и к о в ъ ш е с т о й парентелой; при 
о т с у т с т в і и этой п о с л ѣ д н е й н а с л ѣ д с т в о с ч и т а е т с я в ы м о р о ч н ы м и 

В ъ т е ч е н і е X I X в ѣ к а к р и т и к а н а с л ѣ д с т в е н н а г о п р а в а продол-
ж а л а с ь . Г о р я ч и м и п р о т и в н и к а м и н а с л ѣ д о в а н і я я в и л и с ь с е н ъ - с и м о-
н и с т ы B a z a r d в з а м ѣ н ъ н а с л ѣ д о в а н і я п р е д л а г а л ъ у ч р е ж д е н * 
о с о б ы х ъ б а н к о в ъ , к о т о р ы е р а с п р е д ѣ л я л и б ы н а с л ѣ д с т в а не между 

1, О б щ Ш о ч е р к т Г й с т о р і и э т о г о вопроса см. у H i t z i g . D i e G r e n z e n d e s E r b . 

rechts. 1 9 0 8 . 

р о д с т в е н н и к а м и , a м е ж д у „ д о с т о й н ѣ й ш и м и " . E n f a n t i n о т н о с и л с я 
н ѣ с к о л ь к о мягче : о н ъ о т р и ц а л ъ т о л ь к о н а с л ѣ д о в а н і е б о к о н ы х ъ 
р о д с т в е н н и к о в ъ и д л я у с т р а н е н і я е г о п р о е к т и р о в а л ъ в в е д е н і е 
т а к о й в ы с о к о й п р о г р е с с и в н о й н а с л ѣ д с т в е н н о й пошлины, к о т о р а я 
при п е р е х о д ѣ н а с л ѣ д с т в а к ъ б о к о в ы м ъ р о д с т в е н н и к а м ъ почти 
и с ч е р п ы в а л а б ы е г о ц ѣ л и к о м ъ . 

Н е ч е г о г о в о р и т ь о т о м ъ , ч т о н а с л ѣ д о в а н і е принципиально 
о т в е р г а е т с я с о ц і а л и з м о м ъ : н а с л ѣ д о в а н і е во в с ѣ х ъ е г о в и д а х ъ , 
к о н е ч н о , т ѣ с н о с в я з а н о с ъ н ы н ѣ ш н е й ч а с т н о - п р а в о в о й о р г а н и -
заціей х о з я й с т в а , и о т р и ц а т е л ь н о е о т н о ш е н і е к ъ п о с л ѣ д н е й неиз-
б ѣ ж н о д о л ж н о в л е ч ь з а собой о т р и ц а н і е н а с л ѣ д о в а н і я . 

О д н а к о , к р и т и ч е с к о е о т н о ш е н і е к ъ н а с л ѣ д о в а н і ю о т н ю д ь не 
с в я з а н о с ъ т а к и м и крайними ученіями. X I X в ѣ к ъ ч р е з в ы ч а й н о 
б о г а т ъ р а з н о о б р а з н ы м и проектами р е ор ганизаціи н а с л ѣ д с т в е н н а г о 
п р а в а с ъ т о ч к и з р ѣ н і я е г о б о л ь ш а г о или м е н ь ш а г о суженія в ъ 
и н т е р е с а х ъ г о с у д а р с т в а . Н ѣ т ъ возможности и н е о б х о д и м о с т и 
о с т а н а в л и в а т ь с я на в с ѣ х ъ э т и х ъ п р о е к т а х ъ в ъ о т д ѣ л ь н о с т и ; д о -
с т а т о ч н о п р о с т о г о ф а к т а и х ъ с у щ е с т в о в а н і я д л я т о г о , ч т о б ы 
у б ѣ д и т ь с я , н а с к о л ь к о в о п р о с ъ о н а с л ѣ д о в а н і и , о е г о с п р а в е д л и -
в ы х ъ „ п р е д ѣ л а х ъ " , я в л я е т с я о ч е р е д н ы м ъ в о п р о с о м ъ с о в р е м е н н а г о 
г р а ж д а н с к а г о права . П о ч в а п о д ъ п р е ж н и м ъ з д а н і е м ъ н а с л ѣ д -
с т в е н н а г о п р а в а , о ч е в и д н о , в ы в ѣ т р и л а с ь , и оно д о л ж н о б ы т ь 
п е р е с т р о е н о на н о в о м у с о о т в ѣ т с т в у ю щ е м ъ н ы н ѣ ш н е м у реаль-
н о м у с т р о ю о б щ е с т в а , ф у н д а м е н т ѣ . 

О д н а к о , в с ѣ ли ч а с т и э т о г о з д а н і я о д и н а к о в о о б в е т ш а л и , 
в с ѣ ли о н ѣ о д и н а к о в о п о д л е ж а т ь с л о м к ѣ ? 

О б р а т и м с я п р е ж д е в с е г о к ъ н а с л ѣ д о в а н і ю п о з а в ѣ -
щ а н і ю. М о ж н о ли д у м а т ь о б ъ у н и ч т о ж е н і и принципа з а в ѣ щ а -
т е л ь н о й с в о б о д ы ? 

Б ы л ъ о д и н ъ м о м е н т ъ , к о г д а з а к о н о д а т е л ь с т в о ф р а н ц у з с к о й 
р е в о л ю ц і и д о ш л о д о э т о г о 1 ) . У н и ч т о ж и в ъ аристократический 
принципъ н а с л ѣ д о в а н і я с т а р ш а г о с ы н а , что б ы л о н о р м а л ь н ы м ъ 
п о р я д к о м ъ з а к о н н а г о н а с л ѣ д о в а н і я в ъ д в о р я н с к о м ъ с о с л о в і и д о 
р е в о л ю ц і и , и у с т а н о в и в ъ д е м о к р а т и ч е с к о е н а ч а л о р а в н а г о н а с л ѣ -
д о в а н і я в с ѣ х ъ д ѣ т е й , д ѣ я т е л и революціи п о д д а л и с ь о п а с е н і ю , 
к а к ъ б ы с в о б о д а з а в ѣ щ а н і й не свела в с ѣ х ъ и х ъ стремленій на 
н ѣ т ъ . В с л ѣ д с т в і е э т о г о д е к р е т о м ъ 7 марта 1 7 9 3 г . п р а в о з а в ѣ щ а -
т е л ь н ы х ъ р а с п о р я ж е н і й было о б ъ я в л е н о у н и ч т о ж е и н ы м ъ в о в с е . 
В ъ о б о с н о в а н і е этой м ѣ р ы п р и в о д и л и с ь с о о б р а ж е н і я о т о м ъ , ч т о 
с о с м е р т ь ю лица в с ѣ е г о права к о н ч а ю т с я , и что о н ъ не м о ж е т ъ 

' ) См. S a g n а с . La légis lat ion c iv i le de la révolution f rançaise . 1899 , 
стр. 2 2 5 и сл. 



навязывать потомкамъ тираніи своей воли. Однако, скоро эта мѣра 
была отмѣнена, и ограниченіе завѣщательной с в о б о д ы с в е л о с ь 
только к ъ установленію у к а з а н н а я выше „резерва" в ъ интере-
с а х ъ ближайшихъ наслѣдниковъ . 

С ъ той поры вопросъ о б ъ у н и ч т о ж е н * з а в ѣ щ а т е л ь н а я 
права серьезно не ставится. Д о т ѣ х ъ поръ, пока хозяйственный 
строй б у д е т ъ покоиться на началахъ частной иниціативы, уничто-
женіе права распорядиться своимъ имуществомъ на случай смерти 
привело б ы только къ цѣлому ряду тяжелыхъ отрицательныхъ 
послѣдствій. Не имѣя возможности обезпечить на случай своей 
смерти близкихъ лицъ, которыя не являются наслѣдниками по 
закону, или отдать свое имущество на служеніе т ѣ м ъ цѣлямъ, 
которыя были дороги при жизни, люди утратили бы одинъ изъ 
с у щ е с т в е н н ы х ъ стимуловъ для развитія своей хозяйственной 
энергіи и предпріимчивости. В з а м ѣ н ъ этого подъ конецъ жизни 
могла бы развиться наклонность к ъ безполезнымъ тратамъ и 
расточительству. Если при т а к и х ъ у с л о в і я х ъ вполнѣ законны 
и необходимы н ѣ к о т о р ы я ограниченія завѣщательной свободы 
в ъ интересахъ ближайшихъ родныхъ в ъ видѣ о п и с а н н а я выше 
н е о б х о д и м а я наслѣдованія , то о полномъ у н и ч т о ж е н * этой сво-
боды не можетъ б ы т ь рѣчи. Можно еще поставить т о л ь к о вопросъ 
о томъ, не с л ѣ д у е т ъ ли государство , обезпечивающее индивиду 
свободу его дѣятельности и т ѣ м ъ способствующее накопленію 
имуществъ, признать также и з в ѣ с т н ы м ъ обязательнымъ участни-
к о м ъ в ъ н а с л ѣ д с т в ѣ . Эта мысль дѣйствительно находитъ с е б ѣ 
осуществленіе в ъ институтѣ н а с л ѣ д с т в е н н о й п о ш л и н ы . 
Пошлину эту можно повышать и понижать, но итти дальше этого 
и устанавливать еще какое-нибудь ограниченіе завѣщательной 
с в о б о д ы в ъ интересахъ государства , д а в а т ь ему, напр., какое-
нибудь необходимое наслѣдственное право рядомъ с ъ другими 
необходимыми наслѣдниками, было бы во многихъ отношеніяхъ 
нецѣлесообразно. 

Т а к и м ъ образомъ, вопросъ о п е р е с т р о е н * н а с л ѣ д с т в е н н а я 
права концентрируется на наслѣдованіи п о з а к о н у . Но что 
именно вызываешь сомнѣнія в ъ этой области? 

Можно ли прежде всего отказаться о т ъ наслѣдованія н и с х о -
д я щ и х ъ ? Очевидно, н ѣ т ъ : это значило бы, прежде всего , отнять 
у родителей у в ѣ р е н н о с т ь въ томъ, что результаты ихъ т р у д о в ъ 
пойдутъ т ѣ м ъ , интересы которыхъ составляли главную заботу 
ихъ жизни, и вслѣдств іе этого в ы з в а т ь то же ослабленіе народной 
энергіи, о которомъ мы говорили выше. Конечно, при с о х р а н е н * 
з а в ѣ щ а т е л ь н а я права дѣти могутъ быть обезпечены завѣщаніемъ 

родителей, но, во-первыхъ, завѣщаніе не всегда можетъ б ы т ь 
совершено, а во-вторыхъ, в с е это уничтоженіе з а к о н н а я наслѣ -
дованія нисходящихъ практически превратилось бы тогда в ъ 
у с т а н о в л е н * всеобщей обязательности завѣщанія , т.-е. привело бы 
только к ъ обремененію народа излишней формальной повин-
ностью. С ъ другой стороны, лишеніе д ѣ т е й з а к о н н а я иаслѣдо-
ванія выбрасывало бы ихъ тотчасъ же послѣ смерти родителей 
на улицу часто в ъ совершенно безпомощномъ состояніи. Вслѣд-
ствіе этого вопросъ о наслѣдованіи нисходящихъ также серьезно 
не ставится. Д а ж е Д ж . С т . М и л ь , вообще отрицательно отно-
с и в ш а я къ законному наслѣдованію, признавалъ наслѣдованіе 
нисходящихъ, хотя желалъ ограничить его только тѣмъ, что не-
обходимо для вступленія ихъ в ъ самостоятельную жизнь. Однако 
эта послѣдняя мысль сочувств ія не в с г р ѣ ч а е т ъ . И д ѣ й с т в и т е л ь н о ' 
практическое осуществленіе ея запутало бы государство в ъ очень 
сложный вопросъ объ опредѣленіи того, что именно необходимо 
д ъ т я м ъ ДЛЯ самостоятельной жизни, вызвало бы всеобщее раз-
д р а ж е н * и безконечное разнообразіе всевозможныхъ обходовъ . 

Можно ли, далѣе , устранить законное наслѣдованіе в о с х о -
д я щ и х ъ ? Э т о т ъ вопросъ н ѣ с к о л ь к о сложнѣе в ъ виду того, что 
родители обыкновенно меньше зависятъ отъ д ѣ т е й , чѣмъ д ѣ т и 
отъ родителей. Однако, и э т о т ъ вопросъ долженъ быть р ѣ ш е н ъ 
в ъ положительномъ смыслѣ : родители в ъ свое время заботились 
о д ѣ т я х ъ , обязаны были д а в а т ь имъ содержание и сплошь и ря-
домъ имѣютъ в ъ нихъ на старости единственную поддержку. В ъ 
в и д у этого во в с ѣ х ъ западно-европейскихъ законодательствахъ 
наслѣдственное право восходящихъ признается безспорнымъ; мы 
видѣли даже, что они относятся к ъ числу н а с л ѣ д н и к о в ъ необхо-
димыхъ. Т ѣ м ъ болѣе заслуживаетъ осужденія наше д е й с т в у ю щ е е 
русское право, которое, хотя и г о в о р и т ь в ъ 1 ч. X тома о „на-
с и л о в а н * в ъ линіи восходящей" , но по существу такое наслѣ -
дованіе отрицаетъ. Согласно нашему закону, родители получаютъ 
послѣ дѣтей только в ъ д в у х ъ случаяхъ: а) если в ъ с о с т а в ѣ на-
слѣдства послѣ дѣтей оказывается имущество, дошедшее къ нимъ 
о т ъ с а м и х ъ родителей, то это имущество возвращается имъ „яко 
д а р ъ " (ст. 1142), и Ь) родителямъ дается пожизненное пользова-
ніе в ъ благопріобрѣтенномъ имуществѣ д ѣ т е й (ст. 1141). Т а к и м ъ 
образомъ, наше законодательство принципіально предпочитаетъ 
родителямъ б о к о в ы х ъ родственниковъ, даже с а м ы х ъ отдаленныхъ, 
что, конечно, является совершенно ненормальными 

Если это такъ , то в е с ь нашъ вопросъ, в ъ концѣ концовъ, 
локализируется на наслѣдованіи б о к о в ы х ъ р о д с т в е н н и к 
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к о в ъ Но н а д л е ж а щ е е р е г у л и р о в а н і е э т о г о н а с л ѣ д о в а н і я в с т р ѣ -
ч а е ъ с е р ь е з н ы « з а т р у д н е н і я . С ъ одной с т о р о н ы , н е с о м н ѣ н н о то 
б е з г р а н и ч н о е н а с л ѣ д с т в е н н о е право э т и х ъ б о к о в ы х ъ р о д с т в е н н и -
к о в ъ п о т е р я л о п о д ъ с о б о й в с я к у ю п р и н ц и п і а л ь н у ю п о ч в у . Р о д ъ . 
к а к ъ н е к о т о р ы й ^ о ю з ъ , н е с ш і й к о г д а - т о на с е б ѣ с у щ е с т в е н н ы й 

и с о в е р ш е н н о р е а л ь н ы й о б я з а н н о с т и по отношен.ю, « ь с . о и ш , 
ч л е н а м ъ н ы н ѣ у т р а т и л ъ э т о з н а ч е н * , у с т у п и в ъ с в о е м ѣ с т о г о с у 
д а р с т в у Р о д с т в е н н и к и б о л ѣ е д а л е к и х ъ с т е п е н е й ч а с т о в ъ жизни 
J ' с о с т о я т ь между собой ни в ъ к а к и х ъ о т н о ш е ш я х ъ д а ж е н 
з н а ю т ъ д р ѵ г ъ д р у г а , в с л ѣ д с т в і е ч е г о п о л у ч е н * н а с л ѣ д с т в а я в 

л я е т с я д л я ' н и х ъ п р і я т н ы м ъ с ю р п р и з о м ъ ( „ р а д о с т н ы е н а с л ѣ д н и к и " , 

a c h e n d e E r b e n " ) О д н а к о , с ъ д р у г о й с т о р о н ы , м о ж н о ли на о „о-
; аніи э т и х ъ с о о б р а ж е н і й д о й т и д о полнаго у н и ч т о ж е н . « в с я к а г о 
н а с л ѣ д о в а н і я б о к о в ы х ъ ? Можно-ли, напр. , о т в е р г н у т ь н а с л ѣ д о в а -
н?е р о д н ы х ъ б р а т ь е в ъ и с е с т е р ъ ? Т а к о е р ѣ ш е н * т а к ж е е д в а ли 
б ы л о б ы с п р а в е д л и в ы м ъ : к а к ъ „и д и ф ф е р е н ц и р о в а н а н ы н ѣ ш н я 

с е м ь я в с е ж е и в ъ н а с т о я щ е е в р е м я между б л и ж а й ш и м и 

р о д с т в е н н и к а м и с у щ е с т в у й , по о б щ е м у 
ж и з н е н н а я с в я з ь ; в с е ж е они ч а с т о я в л я ю т с я п о д д е р ж к о й д р у г ъ 
д л я д р у г а и не д а р о м ъ , к а к ъ мы в и д ѣ л и , н ѣ к о т о р ы я з а к о н о д а -
т е л ь с т в а в к л ю ч а ю т ъ б р і т ь е в ъ и с е с т е р ъ д а ж е в ъ число необхо-

Д И М Ы Г а к Г ~ ъ , н у ж н о найти с е р е д и н у : « М ^ 
к о в ы х ъ д о л ж н о б ы т ь о г р а н и ч е н о в ъ пользу г о с у д а р с т в а н о не 
V н и ч т о ж е н о в о в с е . С п р а ш и в а е т с я т о л ь к о , г д ѣ наити к р и т е р . й д л я 
ЭТОЙ с е р е д и н ы , к а к ъ о п р е д ѣ л и т ь с п р а в е д л и в ы й „ п р е д ѣ л ъ " э т о г о 

н а с л ѣ д о в а н і ^ критерій д л я р а з р ѣ ш е н і я э т о г о 
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nn L n о о а н и ч и л ъ н а с л ѣ д о в а н і е б о к о в ы х ъ 12-ой с т е п е н ь ю р о д -
с т в а с о з д а н н ы е ію о б р а з ц у е г о , но б о л ѣ е поздніе к о д е к с ы И т а л ь я н -
с т в а , с о з д а н н ы е по P у ^ э т о о г р а н и ч е н * 

п е р в ы й до 10-ой а в т о р о й д а ж е д о 6 -ой степени. А в с т р і й с к о е 
У ж і ж е н і е о г р а н и ч и в а л о ш е с т о й парентелой, а у с в а и в а ю щ е е т о т . 
ж е л и н е й н ы й (по п а р е н т е л а м ъ ) п о р я д о к ъ п р и з в а н * Ш в е й ц а р с к о е 

у с л о в н а г о предпочтения; н о м'ожно ли итти д а л Ь е и у _ , 
напр. , н а с л ѣ д о в а н і е д в о ю р о д н ы й , б р а т ь е в ъ д р у г ъ п о с л ѣ д р у г а 

или п л е м я н н и к о в ъ п о с л ѣ д я д е й , - э т о у ж е я в л я е т с я в ъ в ы с о к о й 
степени с п о р н ы м ъ . и 

В о в с я к о м ъ с л у ч а ѣ б е з г р а н и ч н о с т ь призванія б о к о в ы х ъ о с у -
ж д е н а б е з п о в о р о т н о . Э т и м ъ с а м ы м ъ о с у ж д е н о и н а ш е д ѣ й с т в у ю -

Р у с „ с к о е п р а в о - п р о д о л ж а ю щ е е п р и з н а в а т ь т а к у ю б е з г р а н и ч -
н о с т ь . Н е о с н о в а т е л ь н о с т ь э т о г о п о р я д к а с о з н а н а и н а ш и м ъ про-
е к т о м ъ , к о т о р ы й , в п р о ч е м ъ , у с т а н а в л и в а е т ъ о ч е н ь с к р о м н ы й пре-
Д ѣ л ъ : п е р в о н а ч а л ь н о о н ъ п о с л ѣ д о в а л ъ п р и м ѣ р у А в с т р і й с к а г о Уло-
ж е н * , „ о з а т ѣ м ъ , во в т о р о й р е д а к ц і и , п р е д ѣ л ъ призванія б о к о -
в ы х ъ б ы л ъ п о н и ж е н ъ д о п я т о й п а р е н т е л ы или „ р а з р я д а " (пра-
п р а д е д ы и п р а п р а б а б к и и и х ъ н и с х о д я щ і е ) . 

Но если н а ш ъ X т о м ъ и м ѣ е т ъ и з в и н и т е л ь н у ю причину в ъ 
самой с в о е й у с т а р ѣ л о с т и . то с о в е р ш е н н о н е и з в и н и т е л ь н о р ѣ ш е н і е 
н о в а ™ Г е р м а н с к а г о У л о ж е н і я , к о т о р о е в ъ с а м о м ъ к о н ц ѣ X I X в ѣ к а 
с а н к ц ю н и р о в а л о о т ж и в ш у ю б е з г р а н и ч н о с т ь . П р а в д а , второй про 

э т ° г о у с т а н о в и л ъ б ы л о о г р а н и ч е н і е ч е т в е р т о й па-

рентелой, но э т о о г р а н и ч е н і е в ъ к о м и с с і и р е й х с т а г а б ы л о о т к л о -
нено, з а к о н о д а т е л ь с т в о , - г о в о р и л и т а м ъ , - д о л ж н о с д ѣ л а т ь с ъ 
с в о е й с т о р о н ы в с е > ч т о б Ь | п р о т и в о д ѣ й с т в о в а т ь 

ш и р о к о в ъ н а с т о я щ е е время р а с п р о с т р а н е н н ы м ; , разрушитель- ' 
н ы м ъ т е н д е н ц і я м ъ по а д р е с у с е м е й н а г о с о ю з а ' ) 

Н у ж н о , в п р о ч е м ъ , с к а з а т ь , ч т о эта к р у п н а я з а к о н о д а т е л ь н а я 
о ш и б к а в ы з ы в а е т ъ в ъ самой Г е р м а н і и с е р ь е з н о е н е д о в о л ь с т в о и 
попытки ея и с п р а в л е н і я 2 ) . Д о н а с т о я щ а г о в р е м е н и , о д н а к о эти 
попытки н е у в ѣ н ч а л и с ь у с п ѣ х о м ъ : с о о т в ѣ т с т в у ю щ і е з а к о н о п р о е к т ! ! 
в н е с е н н ы е в ъ р е й х с т а г ъ в ъ 1 9 0 8 г. , a з а т ѣ м ъ и в ъ 1 9 1 3 г. ( п о с л ! д 
н.й и м ѣ л ъ в ъ в и д у о г р а н и ч и т ь н а с л ѣ д о в а н і е б о к о в ы х ъ т о л ь к о 

Г я Г ' ! Т г С Л 0 Й ' Т : е - У С Т р а Н И Т Ь 0 Т Ъ н а с л * Ь д с т в а в с е потомство 
И ' б а б о к ъ - с я ѣ д о в а т е л ь п о , напр. , д в о ю р о д н ы х ъ б р а т ь е в ъ 

и с е с т е р ъ ) , б ы л и о т в е р г н у т ы . Но, к о н е ч н о , на э т о м ъ д ѣ л о не о с т а -
н о в и т с я , и н а с л ѣ д с т в е н н а я к о н к у р е н ц і я м е ж д у г о с у д а р с т в о м ъ и бо-
к о в ы м и р о д с т в е н н и к а м и к о н ч и т с я и з д ѣ с ь , б е з ъ с о м н ѣ н і я в ъ 
п о л ь з у п е р в а г о . 

* .., * 

С у м м и р у я в с е изложенное , мы м о ж е м ъ с к а з а т ь , что и в ъ 
области н а с л ѣ д с т в е н н а г о права мы и м ѣ е м ъ т у ж е б о р ь б у м е ж д у 
т е н д е н ц і е и к ъ „ и н д и в и л у а л и з а ц і и " и т е н д е . щ і е й к ъ „ с о л и д а р и з а ц і и " 
Если в ъ р а з в и т і и с в о б о д ы з а в ѣ щ а т е л ы . ы х ъ р а с п о р я ж е н і й торже-' 

' ) См. Е n d е m а п п. L e h r b u c h d e s bürg. R e c h t s . T . I l l ( 1 9 0 O ) , с т р . 7 1 . , m u s , 21 
о п п Л . 0 б \ э т и х ъ 1 — а х ъ е м . П е р г а м е н т * . Н о в ѣ й ш Ш ф а з и с * в * о о . о с ѣ 
о п р а в ѣ і і а с л ѣ д о в а н і н г о с у д а р с т в а - „ В ѣ с т н и к * гражд, п р а в а - , 1 9 1 4 , кн . 5 



с т в ѵ е т ъ первая, то в ъ в о з р а с т а ю щ е м » участіи государства в ъ на-
с л е д о в а н ы получает» осуществленіе вторая. О т р ѣ ш а я с ь о т ъ исто-
рической солидаризаціи в ъ с о ю з а х » р о д о в ы х » или общинных» , 
развивающееся общество переходить к ъ солидаризащи в ъ госу-
д а р с т в * . 

З а с л у ж и в а е т » б ы т ь отмѣченнымъ, в ъ з а к л ю ч е н а еще, т о л ь к о 
одно обстоятельство. О б л а с т ь наслѣдственнаго права по сравне-
нию со всѣми предыдущими областями гражданскаго права отли-
чается той счастливой особенностью, что во в с ѣ х ъ разсмотрѣнныхъ 
выше с п о р н ы х » вопросах» мы не находим» обычнаго обращен.я 
к ъ с у д е й с к о м у „справедливому" усмотрѣнію. Какъ это ни странно, 
но ни в ъ вопросъ о необходимом» наслѣдованіи, ни в ъ вопросъ о 
п р е д ѣ л а х ъ наслѣдованія б о к о в ы х » родственников» доктрина 

свободнаго права" со своими обычными пріемами проникать не 
р и с к у е т » . И, конечно, вся постановка этихъ вопросовъ отъ этого 
только в ы и г р ы в а е т » . 

Заключеніе. 

М ы пересмотр*ли наиболѣе характерный проблемы граждан-
скаго права и полагаем», что основныя тенденціи настоящаго мо-
мента выступили достаточно опредѣленно. 

Гражданское право искони и по самой своей с т р у к т у р * было 
правомъ отдѣльной человѣческой личности, сферой ея свободы 
и самоопредѣленія. З д ѣ с ь впервые зародилось представленіе о 
человѣкѣ , какъ с у б ъ е к т * правъ, т.-е. представленіе о лично-
сти, какъ о чемъ-то юридически самостоятельном» и независи-
мом» даже по отношенію к ъ г о с у д а р с т в у и его властям». Разъ 
за человѣкомъ признано то или другое субъективное право, о н * 
уже занимает» опредѣленнуго позицію по отношенію к ъ этимъ 
послѣднимъ, онъ уже чего то можетъ требовать отъ нихъ, онъ 
уже извѣстная волевая единица, а не безгласная особь кѣмъ-то 
пасомаго стада. Пусть т ѣ объективныя нормы, на к о т о р ы х » п о к о я т с я 
субъективныя права отдѣльной личности, могутъ быть измѣнены 
или даже отмѣнены государством», но пока этого н ѣ т ъ , личность 
имѣетъ опред*ленное прочное положеніе въ жизни цѣлаго соціаль-
наго организма, положеніе, пользуясь которым», она можетъ раз-
вивать свои силы для у д о в л е т в о р е н ы с в о и х » интересов» , въ 
предѣлахъ котораго она можетъ жить для себя. С ъ этой точки 
зрѣнія уже самое возникновеніе идеи с у б ъ е к т и в н ы х » правъ пред-
с т а в л я е т » моментъ огромной принципіальной важности в ъ исторіи 
человѣческихъ о б щ е с т в » . 

С ъ ростом» человѣческой личности, с ъ развитіемъ индивиду-
а л ь н а « ) самосознанія сфера с у б ъ е к т и в н ы х » прав» растетъ, a вмѣ -
с т ѣ с ъ т ѣ м ъ раздвигаются п р е д * л ы гражданскаго права, и все 
оно пріобрѣтаетъ болѣе и б о л ѣ е индивидуалистическій характер» : 
интересы личности с т о я т » въ ц е н т р * его вниманія. В ъ то же 
время эта индивидуалистическая тенденція перебрасывается в ъ 
смежныя области публичнаго права: з д ѣ с ь также начинают» гово-
рить о „ с у б ъ е к т и в н ы х » публичных» п р а в а х » " , з д ѣ с ь также лич-
ность ж е л а е т » имѣть свое опредѣленное и прочное мѣсто, же-



л а е т ъ ж и т ь на с в о е м ъ п р а в ѣ , а не на милости или немилости го-
с у д а р с т в а . Но э т о г о мало: в ъ и з в ѣ с т н ы х ъ о б л а с т я х ъ она и д е т ъ е ш е 
д а л ѣ е и з а я в л я е т ъ претенз ію на полную н е з а в и с и м о с т ь о т ъ г о с у д а р -
с т в е н н о й р е г л а м е н т а м и : если ю р и д и ч е с к о е положеніе ч е л о в ѣ к а 
в о о б щ е м о ж е т ъ б ы т ь и з м ѣ н е н о н о в ы м ъ з а к о н о м ъ , то е с т ь т а к і я 
„неотъемлемый п р а в а ч е л о в ѣ к а " , к о т о р ы я н и к а к и м ь з а к о н о м ъ у н и -
ч т о ж е н ы б ы т ь не м о г у т ъ , к о т о р ы я д а ж е д л я г о с у д а р с т в а в ъ ц ѣ л о м ъ 
н е д о с я г а е м ы . Е с л и в с я к о е с у б ъ е к т и в н о е п р а в о о б е з п е ч и в а е т ъ лич-
н о с т ь о т ъ п р о и з в о л а в л а с т е й, т о идея „ н е о т ъ е м л е м ы х ъ п р а в ъ " на-
п р а в л я е т с я п р о т и в ъ г о с у д а р с т в а, к а к ъ т а к о в о г о. С а м о у т в е р -
ж д е н і е л и ч н о с т и д о с т и г а е т ъ з д ѣ с ь в ъ ю р и д и ч е с к о м ъ отношеніи с в о -
е г о к у л ь м и н а ц і о н н а г о пункта . Н ѣ к о г д а б е з г л а с н а я о в ц а в ъ чело-
в ѣ ч е с к о м ъ с т а д ѣ , она з а я в л я е т ъ т е п е р ь п р е т е н з і ю на р о л ь равно-
правной с ъ г о с у д а р с т в о м ъ д е р ж а в ы , с ъ п р а в о м ъ с у в е р е н и т е т а на 
н ѣ к о т о р о й с о б с т в е н н о й территоріи . 

И г о с у д а р с т в о п о с т е п е н н о капитулируешь. О н о у с т у п а е т ъ 
с в о б о д у религ іознаго и с п о в ѣ д а н і я , с в о б о д у м ы с л и , — с л о в о м ъ , с в о -
б о д у в н у т р е н н я г о , н р а в с т в е н н а г о бытія ч е л о в ѣ ч е с к о й л и ч н о с т и . 
Н о эта у с т у п к а н е н з б ѣ ж н о должна в л е ч ь за с о б о ю д р у г і я , и в ъ 
о б л а с т и н а ш е г о г р а ж д а н с к а г о п р а в а мы в и д и м ъ ц ѣ л ы й р я д ъ 
я в л е н і й , з н а м е н у ю щ и х ъ с о б о ю д а л ь н ѣ й ш і й р о с т ъ признанія чело-
в ѣ чес кой личности именно т а м ъ , г д ѣ т а к ъ или и н а ч е з а т р а г и в а ю т с я 
ея д у х о в н ы е , н р а в с т в е н н ы е и н т е р е с ы . С т а в и т с я на н о в у ю почву 
о х р а н а „ п р а в ъ л и ч н о с т и " , п о л у ч а е т ъ признаніе „ п р а в о на инди-
в и д у а л ь н о с т ь " , п р а в о на з а щ и т у к о н к р е т н ы х ъ о с о б е н н о с т е й че-
л о в ѣ ч е с к о й личности , у с и л и в а е т с я о х р а н а н е м а т е р і а л ь н ы х ъ инте-
р е с о в ъ и т. д . В ъ о с о б е н н о с т и г о р я ч у ю б о р ь б у в е д е т ъ л и ч н о с т ь 
за с в о ю н е п р и к о с н о в е н н о с т ь в ъ с ф е р ѣ б р а ч н ы х ъ о т н о ш е н і й , г д ѣ 
она протестуешь п р о т и в ъ в с я к о й п р и н у д и т е л ь н о с т и с о с т о р о н ы 
г о с у д а р с т в а . П у с т ь б о р ь б а эта не привела е щ е к ъ о к о н ч а т е л ь н ы м ъ 
р е з у л ь т а т а м ъ , но многія позиціи у ж е в з я т ы , и д а л ь н ѣ й ш е е б у д у -
щее п р е д в и д ѣ т ь н е т р у д н о . 

Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , к а к ъ в и д и м ъ , и н д и в и д у а л и с т и ч е с к а я т е н д е н -
ція не т о л ь к о не з а м и р а е т ъ , но, н а п р о т и в ъ , е с т ь о б л а с т и , г д ѣ она 
н е у д е р ж и м о р а с т е т ъ . И в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и н о в о е время продол-
жаешь работу в р е м е н ъ п р о ш е д ш и х ъ . 

О д н а к о , р а б о т а эта нелегка . Если в с е г д а она в с т р ѣ ч а л а оппо-
зицію со с т о р о н ы п р о т и в о п о л о ж н ы х ъ теченій, то в ъ настоящій 
м о м е н т ъ эта оппозиція к а к ъ б у д т о о с о б е н н о у с и л и л а с ь . Ж а л о б ы 
на р а з ъ ѣ д а ю щ е е з н а ч е н і е и н д и в и д у а л и з м а стали с т е р е о т и п н ы м ъ 
о б щ и м ъ м ѣ с т о м ъ , причемъ е г о в р е д н о е в л і я н і е у с м а т р и в а ю т ъ не 
т о л ь к о в ъ с ф е р ѣ с о ц і а л ь н ы х ъ о т н о ш е н і й , но и в ъ ослабленіи 

роли религіи, д а ж е в ъ у х у д ш е н і и б і о л о г и ч е с к и х ъ к а ч е с т в ъ чело-
в ѣ ч е с т в а . 

Х а р а к т е р н ы в ъ э т о м ъ с м ы с л ѣ с л ѣ д у ю щ і я „ э в г е н и с т и ч е с к і я " 
р а з с у ж д е н і я о д н о г о и з ъ н о в ѣ й ш и х ъ и з с л ѣ д о в а т е л е й в о п р о с а о б ъ 
о т н о ш е н і и между и н д и в и д о м ъ и г о с у д а р с т в о м ъ , С h a t t е r t о п-
НіІГя ' ) . В ъ н а с т о я щ е е в р е м я , — г о в о р и т ъ о н ъ , — ц а р и т ь о б щ е е 
у б ѣ ж д е н і е , ч т о и н д и в и д ъ я в л я е т с я ц ѣ л ы о о б щ е с т в е н н о й г и г і е н ы , 
ч т о з а д а ч е й этой п о с л ѣ д н е й д о л ж н о б ы т ь с о з д а н і е в о з м о ж н о 
л у ч ш и х ъ у с л о в і й д л я с о х р а н е н і я жизни к а ж д а г о ч е л о в ѣ к а , д л я 
з а щ и т ы его о т ъ е с т е с т в е н н ы х ъ п о с л ѣ д с т в і й е г о ф и з и ч е с к и х ъ 
д е ф е к т о в ъ . Д р у г и м и с л о в а м и : ж и з н ь , к а к ъ т а к о в а я , с ч и т а е т с я 
а б с о л ю т п ы м ъ б л а г о м ъ , и к а ж д ы й ч е л о в ѣ к ъ и м ѣ е т ъ прирожден-
ное п р а в о на нее. На этой и н д и в и д у а л и с т и ч е с к о й т о ч к ѣ з р ѣ н і я 
с т о я л ъ X I X в ѣ к ъ , к о т о р ы й в о о б щ е не м о г ъ п о д н я т ь с я в ы ш е 
и н д и в и д а . Ф и л о с о ф і я э т о г о в ѣ к а не могла понять , ч т о п о д о б н ы й 
в з г л я д ъ на и н д и в и д у а л ь н ы я п р а в а и на з н а ч е н і е и н д и в и д а п о д в е р -
гаешь с е р ь е з н о й опасности к о л л е к т и в н ы е и н т е р е с ы ч е л о в ѣ ч е с к а г о 
рода . И с х о д я и з ъ э т о г о п р е д с т а в л е н і я , с и с т е м а т и ч е с к и с о з д а в а л и 
о б р а т н ы й о т б о р ъ : о б ъ я в и в ъ п о х о д ъ п р о т и в ъ с м е р т н о с т и , д о б и л и с ь , 
д ѣ й с т в и т е л ы ю , з н а ч и т е л ь н а г о пониженія п р о ц е н т а с м е р т н ы х ъ 
с л у ч а е в ъ и р а д о в а л и с ь этому, к а к ъ н ѣ к о т о р о м у огромному про-
г р е с с у ч е л о в ѣ ч е с к о й цивилизаціи. Но э т о т ъ р е з у л ь т а т ъ и м ѣ е т ъ 
с в о ю о б о р о т н у ю с т о р о н у : у м е н ь ш е н і е с м е р т н о с т и с п о с о б с т в у е т ъ 
у в е л и ч е н і ю б о л ѣ з н е н н о с т и ; и это понятно: ч ѣ м ъ б о л ь ш е б у д у т ъ 
с о х р а н я т ь с я д л я жизни с л а б ы е и д е г е н е р а т ы , ч ѣ м ъ б о л ь ш е они 
б у д у т ъ п р и н и м а т ь у ч а с т і е н ъ в о с п р о и з в е д е н і и , т ѣ м ъ с л а б ѣ е н 
физически б о л ѣ з н е н н ѣ е б у д е т ъ д ѣ л а т ь с я раса . И н д и в и д ъ с о х р а -
няется , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , на с ч е т ъ расы. С ч и т а я , что о т д ѣ л ы і а я 
ч е л о в ѣ ч е с к а я л и ч н о с т ь е с т ь мЬра в с ѣ х ъ в е щ е й , мы п р и н о с и м ъ 
ей в ъ ж е р т в у и н т е р е с ы ц ѣ л а г о , и н т е р е с ы н а р о д а , и п о с л ѣ д с т в і я 
т а к о г о л о ж н а г о гуманитаризма н е и з б ѣ ж н ы . Ч т о б ы и з б ѣ ж а т ь ихъ . 
мы д о л ж н ы т в е р д о помнить, что права в с я к а г о и н д и в и д а огра-
ничены интересами о б щ е с т в а и что с а м о с т о я т е л ь н а г о п р а в а на 
с у щ е с т в о в а н і е о н ъ не и м ѣ е т ъ : е г о п р а в о н а с у і ц е с т в о -
в а н і е з а в и с и т ъ в с е г д а о т ъ е г о с о ц і а л ь н о й п о л е з -
н о е т и ( „ s e i n e E x i s t e n z b e r e c h t i g u n g hängt stäts von seiner sozialen 
Nützl ichkeit a b " ) . 

У с в о и в ъ э т о т ъ принципъ, л о г и ч е с к и е с т е с т в е н н о р а с п р о с т р а -
нить его и за п р е д ѣ л ы „ б і о л о г і и " . И д ѣ й с т в и т е л ь н о , н а ш ъ а в т о р ъ 
порицаетъ д а л ѣ е X I X в ѣ к ъ за то , ч т о э т о т ъ в ѣ к ъ , не п р и з н а в а в ш і й 
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п р а в а о б щ е с т в а на „элиминированіе " б о л ь н ы х ъ и д е г е н е р а т о в ъ , не 
ж е л а л ъ д о п у с т и т ь т а к ж е „ с о ц і а л ь н а г о п р и н у ж д е н і я в ъ области 
н р а в с т в е н н о с т и " („die L e g i t i m i t ä t e i n e s sozialen Z w a n g e s in G e b i e t e 
d e s S i t t l i c h e n " ) , что о н ъ в о з с т а л ъ „ к а к ъ п р о т и в ъ д о г м а т и к и , т а к ъ 
и п р о т и в ъ д и с ц и п л и н ы ц е р к в и " . . . 

О д н о с ъ д р у г и м ъ т ѣ с н о с в я з а н о , и, д о п у с т и в ъ „элимини-
р о в а н і е " б о л ь н ы х ъ ф и з и ч е с к и , л е г к о д о й т и д о идеи „элимини-
р о в а н і я " в с ѣ х ъ и н а ч е м ы с л я щ и х ъ : д у х о в н о е з д о р о в ь е н а р о д а не 
м е н ѣ е в а ж н о в ъ и н т е р е с а х ъ ц ѣ л а г о , ч ѣ м ъ з д о р о в ь е ф и з и ч е с к о е . 
И м е н н о на э т о м ъ о с н о в а н і и д о л г о е в р е м я „элиминировали" „соці-
а л ь н о - в р е д н ы х ъ " л ю д е й к о с т р ы инквизиціи. . . 

М ы в и д ѣ л и , что эта идея „ с о ц і а л ы ю й п о л е з н о с т и " с к а з ы в а е т с я 
и в ъ о б л а с т и г р а ж д а н с к а г о права в ъ ц ѣ л о м ъ р я д ѣ о т д ѣ л ь н ы х ъ 
ученій : и д е я „ с о ц і а л ь н о й ф у н к ц і и " е с т ь не что иное, к а к ъ л и ш ь 
alter e g o „соціальной п о л е з н о с т и " , и мы з н а е м ъ , что она т а к ж е в с е г д а 
с о п р я ж е н а с ъ т р е б о в а н і е м ъ т а к о г о или иного „ э л и м и н и р о в а н і я " . 
В ъ о д н о м ъ м ѣ с т ѣ „элиминируется" л и ч н о с т ь с у п р у г о в ъ в ъ интере-
с а х ъ „ с о ц і а л ь н о й п о л е з н о с т и " б р а к а , в ъ д р у г о м ъ м ѣ с т ѣ „эли-
м и н и р у е т с я " ч е с т ь и н д и в и д а в ъ и н т е р е с а х ъ б е з о т в ѣ т с т в е н н о с т и 
о р г а н о в ъ в л а с т и или ч л е н о в ъ парламента и т. д . О т ъ б і о л о г и ч е с к о й 
„ э в г е н и к и " н е б о л ь ш о й п е р е х о д ъ д о ю р и д и ч е с к о й „ с т а в к и на силь-
н ы х ъ " , д о признанія б е з п р е п я т с т в е н н о й э к с п л у а т а ц і и с о с т о р о н ы 
в с я к а г о о х о ч а г о и „ с и л ь н а г о " ч е л о в ѣ к а и н д и в и д у а л ь н о й с л а б о с т и 
или с т р а н н о с т и . О д н о с ъ д р у г и м ъ т ѣ с н о с в я з ы в а е т с я , и, р а з ъ с т а в ъ 
на т у т о ч к у з р ѣ н і я , что и н д и в и д ъ не ц ѣ л ь , а т о л ь к о с р е д с т в о в ъ 
и н т е р е с а х ъ ц ѣ л а г о , мы у т р а ч и в а е м ъ в с я к і я п р и н ц и п і а л ь н ы я с д е р ж к и 
и м о ж е м ъ д о к а т и т ь с я д о д н а . 

К ъ с ч а с т ь ю , мы в и д ѣ л и , ч т о н р а в с т в е н н ы й и н с т и н к т ъ чело-
в ѣ ч е с т в а в е д е т ъ его по п р а в и л ь н о м у пути: ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е 
н р а в с т в е н н а я л и ч н о с т ь и н д и в и д а п р і о б р ѣ т а е т ъ у в а ж е н і е и о х р а н у , 
и в н ѣ ш н е е п р и н у ж д е н і е г о с у д а р с т в а о т х о д и т ь н а з а д ъ х ) . И д е я 
„ п р и р о ж д е н н ы х ъ " и „ н е о т ъ е м л е м ы х ъ " п р а в ъ д а е т ъ свои ростки и 
в ъ о б л а с т и г р а ж д а н с к а г о права . 

Иная т е н д е н ц і я н а б л ю д а е т с я в ъ с ф е р ѣ э к о н о м и ч е с к и х ъ 
о т н о ш е н і й : з д ѣ с ь , к а к ъ мы в и д ѣ л и , р е г л а м е н т и р у ю щ а я д ѣ я т е л ь -
н о с т ь г о с у д а р с т в а р а с т е т ъ . Но з н а ч и т ь ли это , что в ъ этой области 
т о р ж е с т в у е т ъ у к а з а н н о е п р е д с т а в л е н і е 6 ч е л о в ѣ к ѣ , к а к ъ о с р е д с т в ѣ 

1 П р а в и л ь н о г о в о р и т ь по п о в о д у в с я ч е с к и х ъ „ э в г с н и с т и ч е с к и х ъ " крайностей 
P . T o u r t o u i o n ( L e s pr inc ipes p h i l o s o p h i q u e s de l ' h i s t o i r e du droi t . T . I. 1908 . 
p . 1 6 4 ) : . N o u s a v o n s t o u s i n t é r ê t à c e q u e le niveau humain s ' é l è v e ; mais n o u s 
n ' y a v o n s aucun d r o i t " . 

д л я ц ѣ л е й о б щ е с т в а ? М ы д у м а е м ъ , что т а к о й в ы в о д ъ б ы л ъ б ы 
а б с о л ю т н о н е п р а в и л е н ъ . 

П р и н ц и п ы ч а с т н о й с о б с т в е н н о с т и , с в о б о д ы д о г о в о р о в ъ и 
з а в ѣ щ а н і й б ы л и в ъ п р о ш л о м ъ н е с о м н ѣ н н ы м ъ ф а к т о р о м ъ д л я 
р а з в и т і я личности , a в м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ и д л я к у л ь т у р н а г о и эко-
н о м и ч е с к а г о п р о г р е с с а в с е г о о б щ е с т в а . Б е з ъ н и х ъ немыслимо б ы л о 
б ы то к о л о с с а л ь н о е р а з в и т і е х о з я й с т в е н н о й энерг іи и предпріим-
чивости , т о т ъ б л е с т я щ * р а с ц в ѣ т ъ п р о и з в о д и т е л ь н о й и т р а н с п о р т -
ной т е х н и к и , та мобилизація в с е г о н а р о д н а г о капитала, к о т о р ы е 
д о с т а в и л и н а м ъ с т о л ь к о р ѣ ш и т е л ь н ы х ъ п о б ѣ д ъ н а д ъ природой. 
В ъ э т о м ъ о г р о м н а я и с т о р и ч е с к а я з а с л у г а у к а з а н н ы х ъ принциповъ, 
но ч ѣ м ъ д а л ѣ е и д е т ъ и х ъ напряженіе , т ѣ м ъ б о л ѣ е о б н а р у ж и в а ю т с я 
и и х ъ оборотный, т ѣ н е в ы я с т о р о н ы . Ч а с т н о - п р а в о в а я организація 
х о з я й с т в а и з в р а щ а е т с я в ъ капитализмъ, а э т о т ъ п о с л ѣ д н і й с а м ъ 
с о б о ю з а х о д и т ь в ъ т у п и к ъ . 

М ы не б у д е м ъ г о в о р и т ь о б ъ э к о н о м и ч е с к о й с т о р о н ѣ э т о г о 
„ з а х о ж д е н і я в ъ т у п и к ъ " . В с ѣ м ъ и з в ѣ с т н о , к а к ъ р а з в и в а ю щ а я с я 
к о н к у р е н ц і я п р и в о д и т ь к о в с е б о л ь ш е й и б о л ь ш е й концентраціи 
предпріятій, к ъ с о с р е д о т о ч е н і ю и х ъ в ъ р у к а х ъ н е м н о г и х ъ хозяй-
с т в у ю щ и х ъ ц е н т р о в ъ и к ъ д а л ь н ѣ й ш е м у с п л о ч е н н о и х ъ в ъ е щ е 
м е н ь ш е е к о л и ч е с т в о ч у т ь не в с е м і р н ы х ъ с и н д и к а т о в ъ и т р е с т о в ъ 
с ъ почти полной монополіей в ъ с о о т в ѣ т с т в у ю щ е й о б л а с т и . Прин-
ципъ х о з я й с т в е н н о й д е ц е н т р а л и з а ц і и в ъ п р о ц е с с * с в о е г о е с т е с т в е н -
н а г о р а з в и т і я почти в ъ полной м ѣ р ѣ о с у щ е с т в л я е т ! , знаменитый 
г е г е л е в с к * д і а л е к т и ч е с к і й з а к о н ъ и п р е в р а щ а е т с я ч у т ь ли не в ъ 
с в о ю с о в е р ш е н н у ю п р о т и в о п о л о ж н о с т ь — в ъ с и с т е м у с т р о ж а й ш е й 
централизаціи. 

Не м е н ѣ е и з в ѣ с т н о и то , к а к ъ на д р у г о й с т о р о н * — на с т о -
р о н * р а б о ч и х ъ — принципъ д о г о в о р н о й с в о б о д ы ф а к т и ч е с к и в с е 
б о л ѣ е и б о л ѣ е у т р а ч и в а е ш ь с в о е з н а ч е н і е . В ъ э т о м ъ с м ы с л * 
в л і я ю т ъ не т о л ь к о э к о н о м и ч е с к і е „ ж е л ѣ з н ы е з а к о н ы " з а р а б о т н о й 
платы и т . п., но и в о з р а с т а ю щ і е в ъ с в о е м ъ значеніи р а б о ч і е 
с о ю з ы и т а к ъ н а з ы в а е м ы е т а р и ф н ы е д о г о в о р ы . Чѣ .мъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ 
т р у д н ѣ е рабочему с т о я т ь в н ѣ п р о ф е с с і о н а л ь н ы х ъ о р г а н и з а ц і й 
и н а х о д и т ь поле д л я с в о е й д ѣ я т е л ь н о с т и в ъ области , е щ е не 
о х в а ч е н н о й тарифными с о г л а ш е н і я м и . Ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е 
о н ъ о к а з ы в а е т с я с в я з а н н ы м ъ с о ю з н о й дисциплиной и к о л л е к т и в -
н ы м ъ д о г о в о р о м ъ , — п р и н ц и п ъ д о г о в о р н о й с в о б о д ы и з д ѣ с ь пре-
в р а щ а е т с я в ъ с в о ю полную п р о т и в о п о л о ж н о с т ь . 

В с е это с л и ш к о м ъ и з в ѣ с т н о , ч т о б ы н а м ъ стоило о с т а н а в л и -
в а т ь с я . Но к а п и т а л и з м ъ з а х о д и т ь в ъ т у п и к ъ и в о в н у т р е н н е м ъ , 
м о р а л ь н о м ъ о т н о ш е н і и. 



П о к о я с ь на ч а с т н о й предпріимчивости и э н е р г і и , н ы н ѣ ш н і й 
х о з я й с т в е н н ы й с т р о й , к а к ъ н а м ъ у ж е п р и х о д и л о с ь г о в о р и т ь , в ъ 
в ы с о к о й с т е п е н и с п о с о б с т в у е т » р а з в и т і ю э т и х ъ к а ч е с т в » в ъ чело-
в ѣ к ѣ . Но за и з в ѣ с т н ы м и п р е д ѣ л а м и и з д ѣ с ь н а с т у п а е т » гипертрофіп. 
Ч е л о в ѣ к ъ , ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е п о п а д а е т » в ъ з а в и с и м о с т ь 
о т ъ с о з д а н н а г о и м » „ д ѣ л а " , п р е в р а щ а е т с я в ъ „мономана р а б о т ы 

д л я р а б о т ы " , в ъ н е в о л ь н и к а с в о е г о „ п р е д п р і я т і я " . К а п и т а л и с т и ч е с к а я 

х о з я й с т в е н н а я машина у с л о ж н и л а с ь н а с т о л ь к о , что ч е л о в ѣ к ъ поне-
в о л ѣ п о п а д а е т » в ъ положеніе одной и з ъ ея с о с т а в н ы х » ч а с т е й и 
о б я з а н » л и х о р а д о ч н о к р у т и т ь с я в ъ ней б е з ъ п е р е р ы в а , т а к ъ к а к ъ 
м а л ѣ й ш а я о с т а н о в к а м а ш и н ы м о ж е т ъ п о в е с т и к ъ ея в с е о б щ е м у 
к р у ш е н і ю и к ъ полной гибели х о з я и н а п о д ъ е я обломками. Ч е л о -
в ѣ к ъ с т а л » с л у ж е б н ы м » с р е д с т в о м » к а п и т а л и с т и ч е с к а г о „производ-
с т в е н н а г о п р о ц е с с а " и в ъ з н а ч и т е л ь н о й с т е п е н и у т р а т и л » с в о ю 
ч е л о в ѣ ч е с к у ю с в о б о д у . Э т о я в л е н і е , ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ б о л ѣ е 
д ѣ л а е т с я з а м ѣ т н ы м ъ . 

„ В е з д ѣ л и х о р а д о ч н о р а б о т а ю т » , — г о в о р и т » , напр., B e г о Ix -
h e i m e г в ъ с в о е й н е д а в н е й к н и г * „Moral und Gese l l schaf t d e s X X 
J a h r h u n d e r t s " ( 1 9 1 4 ) . . . — В с е п о с т а в л е н о на з а р а б о т о к » ; в е з д ѣ гово-
р я т » т о л ь к о о „ д ѣ л ѣ " и о „дѣлахъ,- р а б о т а р а з с м а т р и в а е т с я , к а к ъ 
ц ѣ н н о с т ь , — с н а ч а л а в ъ в и д ѣ с р е д с т в а д л я д о с т и ж е н і я р е з у л ь т а т а , 
a з а т ѣ м ъ и н е з а в и с и м о о т ъ него , к а к ъ н ѣ ч т о с а м о п о с е б Ь 
и а б с о л ю т н о ц ѣ н н о е " 1 ) . „Если к о г д а - н и б у д ь , п р и б а в л я е г ъ 
A r t h u r S a l z , н а ш е время с т а н е т » м и ф и ч е с к и м » , то , подобно 
тому к а к ъ р а з с к а з ы в а ю т ъ т е п е р ь о п о г о н ѣ за з о л о т о м » или о 
н а к л о н н о с т и к ъ б р о д я ж н и ч е с т в у с т а р ы х » в р е м е н » , т а к ъ б у д у т » 
р а з с к а з ы в а т ь о н а ш е м » н ы н ѣ ш н е м ъ р а б с т в * у х о з я й с т в а , о нашей 
о д е р ж и м о с т и д у х о м ъ d i a b o l u s o e c o n o m i c u s , о н а ш е м » к у л ь т * 
р а б о т ы " 2 ) . 

Но, б ы т ь м о ж е т ъ , с а м у ю я р к у ю х а р а к т е р и с т и к у с о в р е м е н -
н а г о капитализма с ъ этой с т о р о н ы мы н а х о д и м » у W . S о m b а г t 'a 
в ъ е г о к н и г * „ D e r B o u r g e o i s " ( 1 9 1 3 ) . „Если мы с п р о с и м » , — г о в о -
р и т » о н ъ , — с о в р е м е н н а г о капиталиста о т н о с и т е л ь н о е г о и д е а л о в ъ , 
о т н о с и т е л ь н о т ѣ х ъ ж и з н е н н ы х » ц * н н о с т е й , на к о т о р ы х » оріен-
т и р у е т с я в с я е г о д ѣ я т е л ь н о с т ь , то мы н а т о л к н е м с я на ф а к т » 
п о р а з и т е л ь н а г о п е р е м ѣ щ е н і я э т и х ъ ц ѣ н н о с т е й . Ж и в о й ч е л о в ѣ к ъ , 
с о в с ѣ м и своими р а д о с т я м и и горестями, п о т р е б н о с т я м и и инте-
ресами, в ы т ѣ с н е н ъ изъ центра к р у г о з о р а , а е г о м ѣ с т о з а н я л и 
д в а о т в л е ч е н н ы я п р е д с т а в л е н і я : п р і о б р ѣ т е н і е и п р е д п р і я т і е („der 

1)~Стр. 2 4 6 - 2 4 7 . , J . , , 
2) Zur G e s c h i e h 1c der B e r u f s i d e c в ъ A r c h i v für S o c i a l w i s s c n s c h a f t und Soc ia l -

pol i l ik . B d . 3 7 ( 1 9 1 3 ) . стр . 4 2 0 . 

E r w e r b und das G e s c h ä f t " ) . Ч е л о в ѣ к ъ , т а к и м ъ о б р а з о м ъ , 
п е р е с т а л » б ы т ь т ѣ м ъ , ч ѣ м ъ о н ъ б ы л ъ р а н ь ш е , — 
м ѣ р о ю в с * X ъ в е щ е й . С т р е м л е н і е с о в р е м е н н а г о х о з я й с т в е н -
н а « ) с у б ъ е к т а н а п р а в л я е т с я на в о з м о ж н о б о л ь ш е е п р і о б р ѣ т е н і е 
и н а в о з м о ж н о б о л ь ш е е п р о ц в ѣ т а н і е „ д ѣ л а " . . . При э т о м ъ д а ж е 
в ы г о д а , б а р ы ш ъ , не в с е г д а с о с т а в л я ю т » и н т е р е с » предприни-
мателя; то , что в а ж н ѣ е в с е г о д л я н е г о , это само „ д ѣ л о " , к а к ъ 
т а к о в о е . П р е д п р і я т і е с т о и т » по о т н о ш е н і ю к ъ нему, к а к ъ н * к о -
т о р о е ж и в о е с у щ е с т в о , к о т о р о е в ъ с в о е м » с ч е т о в о д с т в ѣ , орга -
низаціи и ф и р м * в е д е т » с в о е о с о б о е , н е з а в и с и м о е х о з я й с т в е н н о е 
с у щ е с т в о в а н і е . Но это с у щ е с т в о в а н і е и м ѣ е т ъ с в о и з а к о н ы . Д л я 
е г о п р о ц в Ь т а н і я и р а з в и т і я н ѣ т ъ н и к а к и х ъ е с т е с т в е н н ы х » пре-
д ѣ л о в ъ , х о т я бы в р о д * т о г о „ с о о т в ѣ т с т в е н н а г о с о с т о я н і ю " 
с о д е р ж а н і я , к о т о р о е б ы л о ц ѣ л ь ю х о з я й с т в е н н о й д ѣ я т е л ь н о с т п 
в ъ б о л ѣ е р а н н е е время. Н * т ъ т а к о г о пункта в ъ развит іи „ д * л а " , 
к о г д а б ы м о ж н о б ы л о с к а з а т ь „ д о в о л ь н о " . С ъ д р у г о й с т о р о н ы , 
с п л о ш ь и р я д о м » с а м о е с у щ е с т в о в а н і е предпріят ія т р е б у е т ъ е г о 
р а с ш и р е н і я ; ему п р е д с т о и т » дилемма: или р а з в и в а т ь с я и расши-
р я т ь с я или пойти н а з а д » и п о г и б н у т ь . В е з д ѣ м ы н а т а л к и -
в а е м с я н а н * к о т о р ы й о с о б ы й в и д » п с и х и ч е с к а г о 
п р и н у ж д е н і я : ч а с т о п р е д п р и н и м а т е л ь н е ж е л а л а , 
б ы и т т и в п е р е д ъ , н о о н ъ д о л ж е н ъ . „ М ы в с е н а д ѣ е м с я , — 
г о в о р и л » и з в ѣ с т н ы й К а р н е г и , — ч т о н а м ъ не п р и д е т с я расши-
р я т ь с я д а л ѣ е , но к а ж д ы й р а з ъ мы в ы н у ж д е н ы это д ѣ л а т ь , т а к » 
к а к ъ о т к а з » о т ъ р а с ш и р е н і я о б о з н а ч а л » б ы д в и ж е н і е н а з а д ъ " . 
У б о л ь ш и н с т в а предпринимателей эта з а в и с и м о с т ь и п о д н е в о л ь -
н о с т ь д а ж е не д о х о д и т » до и х ъ сознанія . Если с п р о с и т ь и х ъ , 
к ъ чему с о б с т в е н н о это п о с т о я н н о е стремленіе к ъ р а з в и т і ю „ д * л а " , 
они п о с м о т р я т » на в а с » с ъ и з у м л е н і е м ъ и, к о н е ч н о , о т в ѣ т я т ъ , 
что это п о н я т н о само собою, что э т о г о т р е б у е т ъ п р о ц в * т а н і е 
х о з я й с т в е н н о й жизни, т . -е . в ъ к о н е ч н о м » с ч е т * п р о ц в ѣ т а н і е т о г о ж е 
х о з я й с т в е н н а « ) а п п а р а т а , к а к ъ т а к о в о г о . В ъ п о г о н * за э т и м ъ 
п р о ц в ѣ т а н і е м ъ ч е л о в ѣ к ъ н е щ а д и т » с е б я и в с е п р и н о с и т » е м у 
в ъ ж е р т в у ; р а б о ч а я энерг ія н а п р я г а е т с я д о к р а й н о с т и . В с * ц ѣ н -
ности жизни о т д а ю т с я на ж е р т в у М о л о х у работы; в с ѣ п о т р е б -
ности д у х а и с е р д ц а з а г л у ш а ю т с я р а д и о д н о г о е д и н с т в е н н а « ) 
и н т е р е с а — „ д * л а " , предпріят ія . Д а ж е д о с т о и н с т в а и д о б р о д ѣ т е л и 
перестали б ы т ь с в о й с т в а м и ж и в о г о ч е л о в * к а ; они с д ѣ л а л и с ь 
о б ъ е к т и в н ы м и принципами п р а в и л ь н а г о веденія п р е д п р і я т і я , со-
с т а в н ы м и частями х о з я й с т в е н н а г о механизма . С о в р е м е н н ы й х о з я й -
с т в е н н ы й ч е л о в * к ъ в т я н у т ь в ъ ремни с в о е г о п р е д п р і я т і я и вер-
т и т с я в м ѣ с т * с ъ нимъ. Д л я е г о личной д о б р о д ѣ т е л и н ѣ т ъ м ѣ с т а , 



т а к ъ к а к ъ о н ъ н а х о д и т с я в ъ п о д ч и н е н н о м ъ положеніи, в ъ при-
н у д и т е л ь н о й з а в и с и м о с т и о т ъ э т о г о п о с л ѣ д н я г о . Т е м п ъ пред-
пріятія о п р е д ѣ л я е т ъ е г о с о б с т в е н н ы й т е м п ъ ; о н ъ т а к ъ ж е мало 
м о ж е т ъ б ы т ь л ѣ н и в ы м ъ , к а к ъ рабочій при н е у с т а н н о р а б о т а ю -
щ е й м а ш и н ѣ . . . " ' ) . В м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ в с е в ы м и р а е т ъ в о к р у г ъ него, 
в с ѣ ц ѣ н н о с т и жизни г и б н у т ь д л я него : природа, и с к у с с т в о , лите-
р а т у р а , г о с у д а р с т в о , д р у з ь я , — в с е и с ч е з а е т ъ д л я н е г о в ъ з а г а д о ч -
н о м ъ „ н и ч т о " , т а к ъ к а к ъ у н е г о „ н ѣ т ъ д л я э т о г о в р е м е н и " . И 
в о т ъ , с т о и т ъ о н ъ т е п е р ь п о с р е д и г л у б о к о й п у с т ы н и 2) . . . 

Т а к и м ъ о б р а з о м ъ , не т о л ь к о рабочій , но и с а м ъ предпри-
н и м а т е л ь превратился в ъ с о с т а в н у ю ч а с т ь п р о и з в о д с т в е н н а г о 
механизма; в с ѣ в т я н у т ы в ъ ремни к о л о с с а л ь н о й капиталистиче-
с к о й машины, к о т о р а я д и к т у е т ъ л ю д я м ъ с в о и з а к о н ы . Ч е л о в ѣ к ъ 
п е р е с т а е т ъ б ы т ь х о з я и н о м ъ с в о н х ъ ц ѣ л е й , „ м ѣ р о ю в с ѣ х ъ в е щ е й " ; 
в з а м ѣ н ъ е г о п р о и з в о д с т в о п р і о б р ѣ т а е т ъ х а р а к т е р ъ чего-то само-
д о в л ѣ ю щ а г о — п р о и з в о д с т в а д л я п р о и з в о д с т в а . И е с т е с т в е н н о , что 
к а п и т а л и з м ъ б ы с т р ы м и шагами идешь к ъ с в о е м у и д е й н о м у 
к р и з и с у . 

/ К а к ъ мы з н а е м ъ , в ы х о д ъ и з ъ э т о г о кризиса у с м а т р и в а ю т ! , 
/ в ъ „ о б о б щ е с т в л е н і и " э к о н о м и ч е с к о й д ѣ я т е л ь н о с т и , в ъ п е р е х о д ѣ к ъ 
Ѵ и с т е м ѣ х о з я й с т в е н н о й централизаціи. Д у м а ю т ъ , ч т о т о л ь к о т а к и м ъ 
/ п у т е м ъ можно б у д е т ъ с н о в а о б р ѣ с т и п о т е р я н н а г о в ъ п р о и з в о л -
е н ч е л о в ѣ к а , в е р н у т ь ему е г о е с т е с т в е н н о е к а ч е с т в о „мѣрила 
в с ѣ х ъ в е щ е й " . И, д ѣ й с т в и т е л ь н о , многое в ъ с о в р е м е н н о й эконо-
мической о б л а с т и и д е т ъ в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н і и . М ѣ н я е т ъ свой 
х а р а к т е р ъ с о б с т в е н н о с т ь на н е д в и ж и м о с т и , п о д в е р г а е т с я г о с у д а р -
с т в е н н о й р е г л а м е н т а м и о т н о ш е н і я между предпринимателями и 
рабочими, н ѣ к о т о р ы я о т р а с л и п е р е х о д и т ь прямо в ъ руки госу-
д а р с т в а и т. д . Д о й д е т ъ ли, о д н а к о , з а м ѣ ч а ю щ а я с я н ы н ѣ э в о л ю ц і я 
д о полной „ с о ц і а л и з а ц і и " , с к а з а т ь т р у д н о . М ы г о в о р и л и в ы ш е 
о т о м ъ , ч т о в о п р о с ъ о ц е н т р а л и з о в а н н о й х о з я й с т в е н н о й с и с т е м ѣ 
е с т ь не т о л ь к о в о п р о с ъ э к о н о м и к и , — с ъ н и м ъ с в я з а н ъ огромный 
в о п р о с ъ о в з а и м о о т н о ш е н і и между л и ч н о с т ь ю и г о с у д а р с т в о м ъ , 
в о п р о с ъ , к о т о р ы й , к а к ъ мы в и д ѣ л и , я в л я е т с я в ъ з н а ч и т е л ь н о й 
с т е п е н и в о п р о с о м ъ о б щ е с т в е н н о й психолог іи . Ч ѣ м ъ м е н ь ш е б у д е т ъ 
п о ч в ы д л я опасеній с ъ т о ч к и з р ѣ н і я п о д л и н н ы х ъ , н е о т ъ е м л е м ы х ^ 
п р а в ъ ч е л о в ѣ ч е с к о й личности , т ѣ м ъ с л а б ѣ е б у д е т ъ с о п р о т и в л е н і е 
п р о т и в ъ п е р е х о д а к ъ новой с и с т е м ѣ и, н а о б о р о т ъ : ч ѣ м ъ настой-

1) Der B o u r g e o i s . Cap. XII I . . D e r m o d e r n e W l t s c h a f t s m e n s c l i - , стр . 2 1 2 — 2 3 9 . 
2) L.' c i t , стр . 4 5 4 — 4 5 5 . 

ч и в ѣ е б у д е т ъ п р о в о д и т ь с я м ы с л ь о ч е л о в ѣ к ѣ , к а к ъ п р о с т о м ъ 
с р е д с т в ѣ д л я и н т е р е с о в ъ ц ѣ л а г о , т ѣ м ъ э т о с о п р о т и в л е н і е б у д е т ъ 
с и л ь н ѣ е . И, к о н е ч н о , с ъ п о л н ы м ъ о с н о в а н і е м ъ : п о д о б н а я „этиче-
с к а я м а к с и м а " у н и ч т о ж а е т ъ с а м у ю ц ѣ л ь п р о п о в ѣ д у е м о й р е ф о р м ы , 
у б и в а е т ъ н а д е ж д у при ея п о с р е д с т в ѣ о с в о б о д и т ь з а к а б а л е н н а г о 
в ъ п р о и з в о д с т в ѣ ч е л о в ѣ к а , в е р н у т ь его к ъ самому с е б ѣ . 

В о в с я к о м ъ с л у ч а ѣ , о ч е в и д н о , что „ о б о б щ е с т в л е н і е " и цен-
трализація д ѣ л о не с е г о д н я ш н я г о или з а в т р а ш н я г о д н я . М е ж д у 
т ѣ м ъ у ж е в ъ н а с т о я щ і й м о м е н т ъ п е р е д ъ нами с т о я т ь задачи, 
к о т о р ы я н е т е р п я т ъ о т л а г а т е л ь с т в а , к о т о р ы я д о л ж н ы б ы т ь раз-
р ѣ ш е н ы с е й ч а с ъ . И эти з а д а ч и д а ю т ъ свой р е ф л е к с ъ в ъ о б л а с т и 
г р а ж д а н с к а г о права , вселяя в ъ н е г о т о т ъ д у х ъ т р е в о ж н ы х ъ 
исканій , к о т о р ы й мы и м ѣ л и в о з м о ж н о с т ь н а б л ю д а т ь в ы ш е на 
р я д ѣ в ы д в и н у т ы х ъ н о в ы м ъ в р е м е н е м ъ п р о б л е м ъ . 

М ы в и д ѣ л и , в ъ о с о б е н н о с т и , к а к о е б о л ь ш о е м ѣ с т о з а н и м а е т ъ 
с р е д и ' э т и х ъ п р о б л е м ъ в о п р о с ъ о з а щ и т ѣ „ э к о н о м и ч е с к и с л а б ы х ъ " 
о т ъ э к с п л у а т а ц і и и х ъ на п о ч в ѣ принципа д о г о в о р н о й с в о б о д ы . 
М ы з н а е м ъ , что з а б о т ы г р а ж д а н с к а г о п р а в а в ъ э т о м ъ н а п р а в л е -
ніи в ы л и л и с ь в ъ с т а т ь и , з а п р е щ а ю щ і я в с я к і я с д ѣ л к и с ъ „ о ч е в и д -
н ы м ъ " и „ ч р е з м ѣ р н ы м ъ " н а р у ш е н і е м ъ э к в и в а л е н т н о с т и о б м ѣ н и -
в а е м ы х ъ б л а г ъ . М ы г о в о р и л и т о г д а ж е о полной и л л ю з о р н о с т и 
п о д о б н ы х ъ с т а т е й с ъ т о ч к и з р ѣ н і я д ѣ й с т в и т е л ь н о й помощи „эко-
номически с л а б ы м ъ " . Но проблема „экономически с л а б ы х ъ " в с е 
ж е о с т а е т с я , и общая с у щ н о с т ь этой проблемы з а к л ю ч а е т с я в ъ 
т о м ъ , что в ъ н ы н ѣ ш н е й о р г а н и з а ц і и о б щ е с т в а ц ѣ л ы я м а с с ы е г о 
ч л е н о в ъ ж и в у т ъ п о д ъ постоянной у г р о з о й нищеты и г о л о д н о й 
с м е р т и . И б о т о л ь к о эта у г р о з а з а с т а в л я е т ъ и х ъ с о г л а ш а т ь с я на 
в с я к і я , с а м ы я н е в ы г о д н ы й , у с л о в і я , создаешь н е о б х о д и м у ю п о ч в у 
д л я п р о ц в ѣ т а н і я „ р о с т о в щ и ч е с т в а " в о в с ѣ х ъ его в и д а х ъ . 

М ы в и д ѣ л и д а л ѣ е , к а к у ю о г р о м н у ю р о л ь играешь т о т ъ ж е 
м о т и в ъ в ъ т р а к т о в а н і и в о п р о с а о г р а ж д а н с к и - п р а в о в о й о г в ѣ т -
с т в е н н о с т и за д е л и к т ы . Мы з н а е м ъ , что с а м ы м ъ в ѣ с к и м ъ и жизнен-
н ы м ъ а р г у м е н т о м ъ в ъ у с т а х ъ с т о р о н н и к о в ъ т а к ъ н а з ы в а е м о й теоріи 
причиненія, д а ж е и с т и н н ы м ъ м о т и в о м ъ д л я ея появленія , с л у ж и т ь 
с о о б р а ж е н і е о т о м ъ , что в ъ р е з у л ь т а т ѣ с л у ч а й н а г о п р а в о н а р у -
ш е н і я м о г у т ъ о с т а т ь с я нищіе или сироты, о б р е ч е н н ы е г о л о д н о й 
смерти. С ъ э т и м ъ , — г о в о р и т ь , — н е л ь з я примириться , и потому 
н е о б х о д и м о у с т а н о в л е н і е о т в ѣ т с т в е н н о с т и д а ж е з а с л у ч а й н ы й 
в р е д ъ , х о т я , к о н е ч н о , л и ш ь в ъ з а в и с и м о с т и о т ъ с р а в н и т е л ь н а г о 
и м у щ е с т в е н н а г о положенія с т о р о н ъ . М ы у к а з ы в а л и на л о г и ч е с к у ю 
и п р а к т и ч е с к у ю н е с о с т о я т е л ь н о с т ь этой теоріи , но проблема и 
з д ѣ с ь о с т а е т с я проблемой: п е р е д ъ нами лица, к о т о р ы м ъ г р о з и т ъ 



г о л о д н а я с м е р т ь , и с ъ этимъ, д ѣ й с т в и т е л ь н о , примириться 
н е л ь з я . 

И т а м ъ , и з д ѣ с ь о д и н ъ и т о т ъ ж е в о п р о с ъ , в о п р о с ъ о в о з -
м о ж н о с т и г о л о д н о й с м е р т и л ю д е й с р е д и н а с ъ , и ч ѣ м ъ д а л ѣ е , т ѣ м ъ 
б о л ѣ е э т о т ъ в о п р о с ъ б у д е т ъ в с т а в а т ь п е р е д ъ нами в о в с е й с в о е й 
э т и ч е с к о й г р о з н о с т и . П е р е д ъ е г о л и ц о м ъ в е с ь о р г а н и з м ъ н а ш е г о 
п р а в а о х в а т ы в а е т с я т р е п е т о м ъ т р е в о г и , и в с ѣ о с н о в н ы е принципы 
н а ч и н а ю т ъ ш а т а т ь с я . 

П р и ш л о в ъ т р е в о г у и н а ш е г р а ж д а н с к о е п р а в о и, к а к ъ мы 
з н а е м ъ , п о д ъ в л і я н і е м ъ этой т р е в о г и о н о х в а т а е т с я з а р а с ш и р е -
ніе с т а т е й о р о с т о в щ и ч е с т в ѣ или за м ы с л ь о б ъ у с т а н о в л е н * 
о т в ѣ т с т в е н н о с т и по принципу „ к о н к р е т н о й с п р а в е д л и в о с т и " , т . -е . , 
по с у щ е с т в у в о з л а г а е т ъ в с е р а з р ѣ ш е н і е этой о г р о м н о й проблемы 
на „ с п р а в е д л и в о е " с у д е й с к о е у с м о т р ѣ н і е . Но о ч е в и д н о , что т а к о е 
р а з р ѣ ш е н і е п р о б л е м ы с о в е р ш е н н о н е с о о т в ѣ т с т в у е т ъ ея огром-
н о с т и , что , по с р а в н е н і ю с ъ этой п о с л ѣ д н е й , п р и н и м а е м ы я м ѣ р ы , 
д а ж е в ъ с л у ч а ѣ и х ъ у д а ч н о с т и , я в л я ю т с я л и ш ь м и з е р н ы м ъ пал-
л і а т и в о м ъ . 

С ъ о д н о й с т о р о н ы , с а м о е э т о с у д е й с к о е у с м о т р ѣ н і е н о с и т ъ 
в ъ с е б ѣ н е и з б ѣ ж н ы й э л е м е н т ъ с л у ч а й н о с т и и п р о и з в о л ь н о с т и , а 
с ъ д р у г о й с т о р о н ы , проблема в с е ж е не р а з р ѣ ш а е т с я . П у с т ь в ъ 
т о м ъ с л у ч а ѣ , к о г д а ч е л о в ѣ к ъ , ж и в у щ і й с в о и м ъ т р у д о м ъ , о к а -
ж е т с я п о т е р п ѣ в ш и м ъ о т ъ б о г а т а г о , о н ъ п о л у ч и т ь в о з н а г р а ж д е н і е 
и б у д е т ъ с п а с е н ъ о т ъ г о л о д н о й смерти; н о к а к ъ б ы т ь т о г д а , если 
э т о г о н ѣ т ъ , если случайный в и н о в н и к ъ с а м ъ б ѣ д е н ъ ? К а к ъ б ы т ь 
т о г д а , если ч е л о в ѣ к ъ у т р а т и л ъ с в о ю р а б о т о с п о с о б н о с т ь о т ъ упа-
в ш а г о д е р е в а , о т ъ б о л ѣ з н и или тому п о д о б н ы х ъ с л у ч а й н ы х ъ со-
б ы т і й , к ъ о т в ѣ т с т в е н н о с т и за к о т о р ы я никто д а ж е по т а к и м ъ 
в н ѣ ш н и м ъ п р и з н а к а м ъ п р и в л е ч е н ъ б ы т ь не м о ж е т ъ ? М о ж е м ъ ли 
мы с о с п о к о й н о й с о в ѣ с т ь ю пройти т е п е р ь мимо, п р е д о с т а в и в ъ 
п о с т р а д а в ш а г о е г о с о б с т в е н н о й с у д ь б ѣ , е г о н е и з б ѣ ж н о й о б р е ч е н -
н о с т и г о л о д н о й смерти? 

П р о б л е м а — т а , к о т о р у ю п ы т а е т с я р а з р ѣ ш и т ь у к а з а н н ы м и спо-
с о б а м и н а ш е г р а ж д а н с к о е п р а в о , — я в л я е т с я , о ч е в и д н о , не е г о с п е -
ціальной проблемой, a н ѣ к о т о р о й о б щ е й з а д а ч е й в с е г о н а ш е г о 
п р а в о в о г о с т р о я , и потому д о л ж н а б ы т ь р а з р ѣ ш е н а не т а к и м и 
или иными г р а ж д а н с к и - п р а в о в ы м и палліативами, a и з в ѣ с т н ы м и 
о б щ и м и и принципіальными с р е д с т в а м и . Не о с л у ч а й н о й и со-
м н и т е л ь н о й помощи „ с п р а в е д л и в а г о " с у д е й с к а г о у с м о т р ѣ н і я или 
„ к о н к р е т н о й с п р а в е д л и в о с т и " п р и х о д и т с я д у м а т ь , а о н ѣ к о т о р о м ъ 
н о в о м ъ и о б щ е м ъ п р и н ц и п * в с е г о н а ш е г о п р а в о -
п о р я д к а . 

И э т о т ъ принципъ у ж е н а м ѣ ч а е т с я ж и з н ь ю ' ) . 
М ы г о в о р и л и в ы ш е о т о м ъ , ч т о с р е д и а р г у м е н т о в ъ в ъ п о л ь з у 

т а к ъ н а з ы в а е м а г о принципа причиненія и о т в * т с т в е н н о с т и за с л у -
чайный, в р е д ъ з н а ч и т е л ь н у ю р о л ь играешь и д е я р а з л о ж е н і я 
э т о г о в р е д а , т . -е . , иными с л о в а м и , и д е я с т р а х о в а н і я . М ы 
у к а з ы в а л и на то, что д л я о б о с н о в а н і я о т в ѣ т с т в е н н о с т и с л у ч а й н а г о 
в и н о в н и к а э т о т ъ а р г у м е н т ъ н е с о с т о я т е л е н ъ , но в ъ самой и д е * раз-
л о ж е н і я в р е д а или с т р а х о в а н і я з а к л ю ч а е т с я , по н а ш е м у м н ѣ н і ю , 
н * ч т о г л у б о к о п р а в и л ь н о е , с п о с о б н о е в ы в е с т и н а с ъ и з ъ т у п и к а 
с о в р е м е н н ы х ъ з а т р у д н е н і й . Н а д о т о л ь к о о с в о б о д и т ь эту и д е ю о т ъ 
т о г о у з к а г о и н е в ѣ р н а г о п р и л о ж е н * , к о т о р о е ей д а е т с я , и р а з в е р -
н у т ь е е во в с ю ш и р ь ея п о т е н ц і а л ь н а г о с о д е р ж а н і я . 

С о в е р ш е н н о с п р а в е д л и в о , что с л у ч а й н ы й в р е д ъ , к о т о р ы й мо-
ж е т ъ о к о н ч а т е л ь н о п о г у б и т ь о д н о г о , с т а н е т ъ н е ч у в с т в и т е л ь н ы м ъ , 
если о н ъ б у д е т ъ р а з л о ж е н ъ на в о з м о ж н о б о л ь ш е е к о л и ч е с т в о 
л и ц ъ . С п р а ш и в а е т с я т о л ь к о , на к о г о именно с п р а в е д л и в о разло-
ж и т ь э т о т ъ в р е д ъ , к т о именно м о ж е т ъ б ы т ь п р и в л е ч е н ъ к ъ е г о 
с о в м ѣ с т н о м у н е с е н і ю ? 

Е с т ь в и д ы несчаст ій , к о т о р ы я м о г у т ъ п о с т и г н у т ь т о л ь к о л и ц ъ , 
н а х о д я щ и х с я в ъ и з в ѣ с т н ы х ъ с п е ц і а л ь н ы х ъ п о л о ж е н і я х ъ : н е с ч а с т і е 
на м о р * м о ж е т ъ п о с т и г н у т ь т о л ь к о л и ц ъ , п у т е ш е с т в у ю щ и х ъ по 
м о р ю или и е р е в о з я щ и х ъ по нему свои т о в а р ы ; п о ж а р ъ м о ж е т ъ 
к о с н у т ь с я т о л ь к о л и ц ъ , и м ѣ ю щ и х ъ в е щ и ; г р а д о б и т і е т о л ь к о с е л ь -
с к и х ъ х о з я е в ъ и т. д . И в о т ъ , к а к ъ и з в ѣ с т н о , ж и з н ь , ч ѣ м ъ д а л ѣ е , 
т ѣ м ъ ш и р е р а з в е р т ы в а е ш ь р а з н о о б р а з н ы е с п е ц і а л ь н ы е в и д ы 
с т р а х о в а н і й , п р и ч е м ъ к ъ с т р а х о в а н і ю п р о м ы ш л е н н о м у присоеди-
н я е т с я с т р а х о в а н і е в з а и м н о е , а в ъ н * к о т о р ы х ъ с л у ч а я х ъ д а ж е с т р а-
х о в а н і е о б я з а т е л ь н о е . Т ѣ э к о н о м и ч е с к і я и ю р и д и ч е с к і я на-
чала, на к о т о р ы х ъ с т р о я т с я в с ѣ эти в и д ы с т р а х о в а н і й , м о г у т ъ 
б ы т ь ч р е з в ы ч а й н о различны, но о б щ а я с у щ н о с т ь ' в с * х ъ и х ъ з а к л ю -
чается н е в ъ ч е м ъ иномъ, к а к ъ в ъ т а к о м ъ или и н о м ъ о с у щ е с т н л е -
ніи нашей идеи разложенія в р е д а на г р у п п у л и ц ъ , о д и н а к о в о в ъ 
и з в ѣ с т н о м ъ о т н о ш е н і и з а и н т е р е с о в а н н ы х ъ . Платя и з в ѣ с т н ы е пері-
о д и ч е с к і е в з н о с ы на п о к р ы т і е о б щ и х ъ р а с х о д о в ъ , эти лица, каж-
д о е в ъ о т д ѣ л ь н о с т и , п р і о б р ѣ т а ю т ъ с е б ѣ г а р а н т і ю о т ъ л и ч н ы х ъ 
э к о н о м и ч е с к и х ъ п о с л ѣ д с т в і й с о о т в ѣ т с т в у ю щ а г о несчастія . 

Но р я д о м ъ с ъ этими с п е ц і а л ь н ы м и видами н е с ч а с т і й в ъ на-
ш е м ъ н ы н ѣ ш н е м ъ д е ц е н т р а л и з о в а н н о м ъ с т р о ѣ е с т ь о б щ е е н е -
с ч а с т і е , к о т о р о е м о ж е т ъ п о с т и г н у т ь к а ж д а г о и з ъ н а с ъ : это именно 

' ) См. П о к р о и с к і II. П р а в о н а с у і ц е с т в о в а н і с в ъ ж у р и . . С в о б о д а и 
К у л ь т у р а " 1 9 0 6 г . , кн. 4 пли в ъ отд. і ізданін Н о в г о р о д ц е в ъ и П о к р о в -
с к I I I . О п р а в ѣ на с у ш с с т в о в а н і е . 



н и щ е т а и в о з м о ж н о с т ь г о л о д н о й смерти. Д л я о д н и х ъ э л е м е н т о в » 
о б щ е с т в а о н о б о л ѣ е в о з м о ж н о , д л я д р у г и х » м е н ѣ е , но н ѣ т ъ т а к и х » 
л и ц ъ , к о т о р ы я б ы л и б ы в о в с е о т ъ н е г о г а р а н т и р о в а н ы . A м е ж д у т ѣ м ъ 
п о т р е б н о с т ь в ъ и з в ѣ с т н о й г а р а н т і и и в ъ э т о м ъ о т н о ш е н і и с у щ е -
с т в у е т » , и на этой п о ч в ѣ , к а к ъ и з в ѣ с т н о в с е шире р а з в и в а ю т с я 
р а з н о о б р а з н ы е в и д ы с т р а х о в а н і я л и ч н а г о . 

Ч а с т н а я и н и ц і а т и в а в ъ э т о м ъ н а п р а в л е н і и о к а з ы в а е т » влія-
ніе на г о с у д а р с т в о , к о т о р о е в в о д и т » о б я з а т е л ь н о е с т р а х о в а -
ніе р а б о ч и х » н а с л у ч а й б о л ѣ з н и , с т а р о с т и или и н в а л и д н о с т и и бе-
р е т » н а с е б я и з в ѣ с т н у ю д о л ю в ы з ы в а е м ы х » э т и м ъ р а с х о д о в » . К ъ 
э т о м у п р и с о е д и н я е т с я д а л ѣ е с т р а х о в а н і е на случай б е з р а б о т и ц ы , 
и, н а к о н е ц » , в ъ с а м ы х ъ п е р е д о в ы х » г о с у д а р с т в а х » ( А в с т р а л і я , 
Англія ) у с т а н а в л и в а е т с я д а ж е в ы д а ч а пенсій п р е с т а р ѣ л ы м ъ ' ) . 

И не п о д л е ж и т » н и к а к о м у с о м н ѣ н і ю , что, и д я в ъ э т о м ъ на-
п р а в л е н і и , р а с ш и р я я примѣненіе о б я з а т е л ь н а г о с т р а х о в а н і я и при-
в л е к а я к ъ н е с е н і ю н е о б х о д и м ы х » р а с х о д о в » в с е о б щ е с т в о , госу-
д а р с т в о с т о и т » на е д и н с т в е н н о п р а в и л ь н о м » и е д и н с т в е н н о прин-
ц и п і а л ь н о м ъ пути. 

Ю р и д и ч е с к а я в о з м о ж н о с т ь н и щ е т ы и г о л о д н о й с м е р т и в ъ 
н а ш е м » н ы н ѣ ш н е м ъ с т р о ѣ с о с т а в л я е т ъ в о п і ю щ е е не т о л ь к о эти-
ч е с к о е , но и э к о н о м и ч е с к о е п р о т и в о р ѣ ч і е . Х о з я й с т в е н н а я ж и з н ь 
в с ѣ х ъ о т д ѣ л ь н ы х ъ е д и н и ц » при н ы н ѣ ш н е й в с е о б щ е й с ц ѣ п л е н -
ности у с л о в і й н а х о д и т с я в ъ т ѣ с н ѣ й ш е й з а в и с и м о с т и о т ъ п р а в и л ь -
н а « ) ф у н к ц і о н и р о в а н і я в с е г о о б щ е с т в е н н а г о организма. К а ж д ы й 
ж и в е т » и д ы ш и т » т о л ь к о б л а г о д а р я наличности и з в ѣ с т н о й о б щ е -
с т в е н н о й а т м о с ф е р ы , в н ѣ к о т о р о й н и к а к о е с у щ е с т в о в а н і е , н и к а к о е 
б о г а т с т в о н е м ы с л и м ы . Б е з ч и с л е н н о е к о л и ч е с т в о п о к о л ѣ н і й с о з д а -
в а л о эту а т м о с ф е р у ; в с е н ы н ѣ ш н е е о б щ е с т в о в ъ ц ѣ л о м ъ п о д д е р -
ж и в а е т » и р а з в и в а е т » ее, и н ѣ т ъ в о з м о ж н о с т и в ы д ѣ л и т ь и опре-
д ѣ л и т ь ту д о л ю в ъ этой общей р а б о т ѣ , к о т о р а я с о в е р ш а е т с я 
к а ж д о й о т д ѣ л ь н о й единицей. П у с т ь доли э т и х ъ е д и н и ц » н е р а в н ы , 
но д о л и эти е с т ь и о н ѣ о б я з ы в а ю т » в с е о б щ е с т в о к ъ тому, ч т о б ы 
п р и з н а т ь , по крайней м ѣ р ѣ , п р а в о к а ж д а г о ч е л о в ѣ к а на обезпеченіе 
и з в ѣ с т н а г о минимума н е о б х о д и м ы х » с р е д с т в » н а т о т » случай, если 
о н ъ с а м » , по к а к и м » б ы т о ни б ы л о п р и ч и н а м » , о к а ж е т с я не в ъ 
состоянии с е б я с о д е р ж а т ь . Д р у г и м и словами, за к а ж д ы м » д о л ж н о 
б ы т ь п р и з н а н о т о , ч т о н а з ы в а е т с я п р а в о м ъ н а с у щ е с т в о в а н і е 2 ) . 

' ) См. о б ъ э т о м ъ о ч е р к ъ М . В . В с р н а ц к а г о „Эволюція э к о н о м и ч е с к и х ъ 
о т н о ш е н Ш " , стр . 4 6 2 — 4 6 5 ( в ъ изд. . И т о г и н а у к и " ) . 

- ) И и Ъ т ы м к а к о й н е о б х о д и м о с т и п р и б ѣ г а т ь л а я э т о г о къ фикціи о б щ е с т в е н -
н а г о „ q u n s i - к о н т р а к т а " , к а к ъ это д е л а ю т » ф р а н ц у з с к і с , с о л и д а р и с т ы " . Эта 
ф н к ц і я ничему н е п о м о г а е т » , a в с л ѣ д с т в і е своеІІ т у м а н н о с т и м о ж е т ъ д а ж е о к а -
з а т ь с я в р е д н о й . 

М ы з н а е м ъ , что в ъ прежнее в р е м я з а б о т а о в ы б р о ш е н н ы х » 
за б о р т » э к о н о м и ч е с к о й жизни л и ц а х » лежала на т ѣ х ъ или 
д р у г и х » б о л ѣ е т ѣ с н ы х ъ с о ю з а х » — р о д ѣ , о б щ и н * , ц е х * и т. д . 
Но мы з н а е м ъ т а к ж е , что н ы н ѣ в с ѣ эти с о ю з ы о т т ѣ с н е н ы , 
а то и в о в с е у н и ч т о ж е н ы г о с у д а р с т в о м » ; это п о с л ѣ д н е е з а н я л о по 
отношені іо к ъ и н д и в и д у и х ъ прежнее в л а с т н о е м ѣ с т о ; оно п р е т е н -
д у е т » на многія , п р е ж д е и м ъ п р и н а д л е ж а в ш і я , п р а в а (напр. , п р а в о 
н а с л ѣ д о в а н і я ) ; е с т е с т в е н н о поэтому, ч т о оно д о л ж н о в з я т ь па с е б я 
и л е ж а в ш і я п р е ж д е на н и х ъ о б я з а н н о с т и . Т о л ь к о при т а к о м » 
у с л о в і и в с т у п л е н і е на м ѣ с т о п р е ж н и х » с о ю з о в » г о с у д а р с т в а б у -
д е т ъ п о д л и н н ы м » п р о г р е с с о м » , п о д л и н н ы м » р а с ш и р е н і е м ъ 
о б щ е с т в е н н о й с о л и д а р н о с т и . 

И, д ѣ й с т в и т е л ь н о , к а к ъ и з в ѣ с т н о , п р и з р ѣ н і е б ѣ д н ы х ъ , с и р о т » 
и т . д . с ч и т а е т с я одной и з ъ г о с у д а р с т в е н н ы х » з а б о т » . Но в с е 
это н ы н ѣ ш н е е п р и з р ѣ н і е п о с т р о е н о на и д е ѣ м и л о с т и и потому 
не м о ж е т ъ не б ы т ь н е д о с т а т о ч н ы м » и у н и з и т е л ь н ы м » д л я т ѣ х ъ , 
на к о г о оно р а с п р о с т р а н я е т с я . М е ж д у т ѣ м ъ , д ѣ л о и д е т ъ не о 
милости, а о д о л г * о б щ е с т в а п е р е д ъ своими сочленами: 
к а ж д ы й о т д ѣ л ь н ы й и н д и в и д ъ д о л ж е н ъ п о л у ч и т ь п р а в о на с в о е 
с у щ е с т в о в а н і е '). 

' ) В ъ н а ш у з а д а ч у н е входило и н е в х о д и т ь д а в а т ь б л и ж а й ш у ю юридиче-
с к у ю киалнфнкацію э т о г о правя на с у і ц е с т в о в а и і с . В в и д у э т о г о л и ш е н а в с я к а г о 
осиоианія д о г а д к а В . А. К и с т я к о в с к а г о ( . С о ц і а л ь н ы н н а у к и и п р а в о " , 
стр . 5 8 5 — 5 8 6 ) , б у д т о . п е ж с л а н і е 1. А . П о к р о в с к а г о признать п р а в о на с у щ е с т в о -
в а н і с п у б л и ч н ы м ъ с у б ъ е к т и в н ы м ъ п р а в о м ъ в ы т с к а е т ъ и з ъ всей с о в о к у п н о с т и е г о 
ю р н д и ч с с к а г о м і р о в о з з р ѣ н і я " . Н а п р о т и в ъ , я с о в е р ш е н н о т а к ъ ж е , к а к ъ н 
г . К и с т н к о в с к і й , с к л о н е н ъ п р и з н а т ь о т с т а и в а е м о е п р а в о па с у ш с с т в о і і а н і с именно 
с у б ъ е к т и в н ы м ъ п у б л и ч н ы м ъ п р а в о м ъ ; н о я н е с ч и т а л ъ п не с ч и т а ю с е б я в п р а в е 
в д а в а т ь с я в ъ . О с н о в н ы х » п р о б л е м а х » г р а ж д а н с к а г о п р а в а " в ъ ю р н д и ч е с к і н 
проблемы права и у б л н ч н а г о . Т ѣ м ъ б о л е е , что самый в о п р о с ъ о с у б ъ е к т и в н ы х ъ 
п у б л и ч н ы х ! , п р а в а х » иъ этой п о с л е д н е й о б л а с т и лплястся в о п р о с о м » с р а в н и т е л ь н о 
н е д а в н и м » и н е е д и н о д у ш н о р а з р е ш а е м ы м » . П р а о л а , г . КистяковскШ порицательно 
п о д ч е р к и в а е т » у п о т р е б л е н н о е мною и ы р а ж с н і е : . з д ѣ с ь т а к ж е н а ч и н а ю т » 
г о в о р и т ь о с у б ъ е к т и в н ы х » п у б л и ч н ы х » п р а в а х » " п у к а з ы в а е т » н а то, что и э с л ѣ -
д о в а н і с Г е р б е р а на э т у тему п о я в и л о с ь б о л ѣ е 6 0 л ѣ г ь н а з а д » , а си в р е м е н и 
работы І с л л н н е к а с к о р о исполнится ч е т в е р т ь с т о л ѣ т і я . Н о , в о - п е р в ы х » , д а ж е 
6 0 л ѣ т ъ со в р е м е н и Г е р б е р а т о л ь к о „ с е г о д н я " по с р а н н е н і ю с ъ с у б ъ е к т и в н ы м и 
правами г р а ж д а н с к а г о п р а в а , о к о т о р ы х » мы, цив илис т ы, г о в о р и м » у ж е о к о л о 
д в у х » т ы с я ч » л ѣ т ъ ( с о в р е м е н » р и м с к и х » ю р и с т о в » ) . А , в о - в т о р ы х » , к а к ъ я в -
с т в у е т » даже и з » с о б с т в е н н а г о р е ф е р а т а г . К и с т я к о в с к а г о (стр. 5 0 0 н сл.) , Г с р б с р ъ , 
п о с т а в и в » в о п р о с ъ о с у б ъ е к т и в н ы х » п у б л и ч н ы х » п р а в а х » , п р и ш е л » к ъ кон с т р уиро-
в а н і ю и х » , к а к ъ простого р е ф л е к с а о б ъ е к т и в н о й н о р м ы , т. е . , к ъ т о м у , что мы, 
цив илис т ы, с ч и т а е м » п о л н ы м » отрі іцлнісмъ с у б ъ е к т и в н а г о права . Т о л ь к о І с л л і ш с к ъ , 
д е й с т в и т е л ь н о , п о с т а в и л » в о п р о с » иначе , по П е г о і і з с л ѣ д о в а н і с н е СДІІЛЯЛО во-
просъ среди п у б л и ц и с т о в » б е з с п о р и ы м ъ (см. у с а м о г о г . К и с т я к о в с к а г о стр . 5 3 0 ) . 
В в и д у э т о г о н а м » н к а з а л о с ь ц е л е с о о б р а з н ы м » , с ъ с в о е й с т о р о н ы , г о в о р и т ь 



К а к ъ о р г а н и з о в а т ь п р а к т и ч е с к о е о с у щ е с т в л е н і е этого п р а в а 
на с у щ е с т в о в а н і е , э т о т ъ в о п р о с ъ в ы х о д и т ь за п р е д ѣ л ы н а ш е г о 
г р а ж д а н с к а г о п р а в а ; но т о л ь к о в ъ н е м ъ — в ъ э т о м ъ п р а в ѣ на су-
щ е с т в о в а н і е - - м ы н а й д е м ъ н е о б х о д и м о е принципіальное и в с е о б щ е е 
р а з р ѣ ш е н і с т ѣ х ъ п р о б л е м ъ , к о т о р ы я н ы н ѣ д а в я т ъ на н а с ъ и вы-
н у ж д а ю т ъ н а с ъ п р и б ѣ г а т ь к ъ р а з л и ч н ы м ъ , по с у щ е с т в у непригод-
н ы м ъ , с р е д с т в а м ъ . Т о г д а с а м ъ с о б о ю о т п а д е т ъ в о п р о с ъ о т ѣ х ъ 
с л у ч а я х ъ , к о г д а в ъ р е з у л ь т а т ѣ н е в и н о в н а г о в р е д а о к а ж у т с я лица, 
у т р а т и в ш і я р а б о т о с п о с о б н о с т ь , или б е з п о м о щ н ы я с и р о т ы : н е с ч а с т і е 
б у д е т ъ , по крайней м ѣ р ѣ в ъ с в о е м ъ н а и б о л ѣ е о с т р о м ъ в и д ѣ 
( н и щ е т ы ) , у с т р а н е н о , в р е д ъ б у д е т ъ р а з л о ж е н ъ , но не на случай-
н а г о в и н о в н и к а т о л ь к о , а на в с е о б щ е с т в о в ъ ц ѣ л о м ъ , т . -е . н а 
в с ѣ х ъ , пропорціонально и х ъ о б щ е й и м у щ е с т в е н н о й с о с т о я т е л ь н о -
сти. „ К о н к р е т н а я с п р а в е д л и в о с т ь " станешь н е н у ж н о й , ибо она бу-
д е т ъ з а м ѣ н е н а б о л ѣ е п р а в и л ь н о й „ о б щ е й " с п р а в е д л и в о с т ь ю — 
подлинной с о л и д а р н о с т ь ю о б щ е с т в а п е р е д ъ л и ц о м ъ с л у ч а й н ы х ъ 
н е с ч а с т і й . 

В м ѣ с т ѣ с ъ т ѣ м ъ признаніе п р а в а на с у щ е с т в о в а н і е о к а ж е т ъ , 
б е з ъ с о м н ѣ н і я , о г р о м н о е вліяніе и на в с ю о б л а с т ь экономиче-
с к и х ъ о т н о ш е н і й : положеніе „экономически с л а б ы х ъ " с т а н е т ъ 
п р о ч н ѣ е и с д ѣ л а е т ъ и х ъ б о л ѣ е у с т о й ч и в ы м и в ъ б о р ь б ѣ з а ц ѣ н у 
п р е д л а г а е м а г о ими т р у д а и з а л у ч ш і я у с л о в і я жизни. З а щ и щ е н -
н ы е о т ъ о п а с н о с т и г о л о д н о й с м ерти , они не т а к ъ л е г к о п о й д у т ъ 
в ъ с ѣ т и в с е в о з м о ж н о й х о з я й с т в е н н о й эксплуатаціи . 

К о н е ч н о , о с у щ е с т в л е н і е п р а в а на с у щ е с т в о в а н і е п р е д с т а -
в л я е т ъ г р о м а д н ы й т р у д н о с т и , но иного пути н ѣ т ъ : р а с т у щ а я 
э т и ч е с к а я н е в о з м о ж н о с т ь мириться с ъ т ѣ м ъ , что р я д о м ъ с ъ нами 
наши с о б р а т ь я г и б н у т ь о т ъ г о л о д а , не б у д е т ъ д а в а т ь н а м ъ покоя 
д о т ѣ х ъ п о р ъ , п о к а мы н е п р и з н а е м ъ нашей о б щ е й с о л и д а р н о с т и 
и не в о з ь м е м ъ н а себя с о о т в ѣ т с т в е н н о й р е а л ь н о й обязанности . 

Конечно , признаніе п р а в а на с у щ е с т в о в а н і е не с о з д а с т ъ иде-
а л ь н а г о п о р я д к а и не р а з р ѣ ш и т ъ в с ѣ х ъ с о ц і а л ь н ы х ъ в о п р о с о в ъ : 
„ E x i s t e n z m i n i m u m " не и д е а л ъ ч е л о в ѣ ч е с к а г о благополучія и н е 
в е р х ъ с о ц і а л ь н ы х ъ с т р е м л е н і й . Но э т о — п е р в ы й с е р ь е з н ы й ш а г ъ 
к ъ п о д н я т і ю о б щ е с т в а на у р о в е н ь с о в р е м е н н ы х ъ э т и ч е с к и х ъ 

т о л ь к о о п р а в ѣ на с у і ц е с т п о в а н і е п р о с т о , не употребляя т а к и х ъ н ы р а ж с н Ш , 
к о т о р ы я могли бы в ы з в а т ь н с с о г л а с і е иэвѣстноН части н у б л и ц н е т о в ъ . В ъ полной 
Mt.pt. и с о с н о в а т е л е н ъ поэтому и д ѣ л а е м ы й м н ѣ г . К н с т я к о в с к и м ъ у п р е к ъ в ъ 
„чреэмѣрио в ы с о к о й о ц ѣ н к ѣ ч а с т н о - п р а в о в а г о нидивпдуалнзма и в ъ н с в н н м а н і и 
къ и н д и в и д у а л и з м у п у б л и ч н о - п р а в о в о м у ; у п р е к ъ э т о т ъ о п р о в е р г а е т с я н с Ь м ъ со-
д е р ж а н и и . I V г л а в ы моей к н и г и , г д ѣ б о р ь б а за г р а ж д а н с к і я . п р а в а личности" 
в ы с т а в л я е т с я о п р е д е л е н н о л и ш ь н р о д о л ж с н і е м ъ б о р ь б ы за с в о б о д у в ѣ р ы , мысли 

.и т . д . , за „ б о л ы н і е л к у л ь м ц н я н і о і ш ы с и н т е р е с ы ч е л о в Ь ч с е к а г о д у х а " . 

т р е б о в а н І й . О с у щ е с т в и м ъ ли э т о т ъ ш а г ъ при с о х р а н е н і и частно-
п р а в о в о й организаціи н а р о д н а г о х о з я й с т в а или н ѣ т ъ , это пока-
ж е т ъ б у д у щ е е ; во в е н к о м ъ с л у ч а ѣ т о л ь к о признаніе права на 
с у щ е с т в о в а н і е м о ж е т ъ е щ е д а т ь н р а в с т в е н н у ю п о д д е р ж к у д л я 
с о х р а н е н і я этой о р г а н и з а ц і и . 

И мы в и д ѣ л и , что к ъ этому д ѣ л о идешь: р а с т е т ъ ч у в с т в о 
г о с у д а р с т в е н н о й о т в ѣ т с т в е н н о с т и , р а с т е т ъ ч у в с т в о о б щ е с т в е н н о й 
с о л и д а р н о с т и . И т о л ь к о в ъ э т о м ъ направленіи м о ж е т ъ р а з в и в а т ь с я 
п о д л и н н а я „ с о л и д а р и з а ц і я " в ъ о б л а с т и э к о н о м и ч с с к и х ъ отношеній ; 
п е р е д ъ л и ц о м ъ е я вся т а л о ж н а я „ с о л и д а р и з а ц і я " , примѣры к о т о -
рой мы в и д ѣ л и в ы ш е , и которая не и д е т ъ д а л ь ш е к о н к р е т н о й 
с у д е й с к о й с п р а в е д л и в о с т и , не м о ж е т ъ не п р е д с т а в л я т ь с я „поку-
ш е н і е м ъ с ъ н е г о д н ы м и с р е д с т в а м и " , с о ц і а л ь н ы м ъ т у м а н о м ъ . 

При о с у щ е с т в л е н а ж е подлинной с о л и д а р н о с т и ч е л о в ѣ к ъ 
в о з в р а щ а е т с я , д ѣ й с т в и т е л ы ю , на п р и с у щ е е е м у м ѣ с т о — „ м ѣ р ы 
в с ѣ х ъ в е щ е й " . Ч е л о в ѣ ч е с к а я л и ч н о с т ь в о з в ы ш а е т с я : не о б щ е с т в о 
превращаешь е е в ъ с р е д с т в о , а , н а п р о т и в ъ , само о б щ е с т в о в ъ 
ц ѣ л о м ъ с т а н о в и т с я х р а н и т е л е м ! , и г а р а н т о м ! , ея с у щ е с т в о н а н і я . 



В а ж н ѣ й ш і я о п е ч а т к и . 
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О Г Л А В Л Е Н І Е . 

С т р . 
I. Понятіе гражданскаго права н вопросъ о его соціальной цѣнности. 

П р а в о п у б л и ч н о е и частное ; попытки и х ъ п р и ш і ш і і а л ь н а г о р а з г р а -
н и ч е н ы . П у б л и ч н о е п р а в о , к а к ъ система п р а в о в о й цснтрвлнзпціи , и 
г р а ж д а н с к о е п р а в о , к а к ъ система п р а в о в о й д е ц с н т р а л н з а и і и . Истори-
ч е с к а я и с и с т е м а т и ч е с к а я о т н о с и т е л ь н о с т ь этого разлнчіи. С и л ь н ы й и 
с л а б ы я с т о р о н ы той и д р у г о й с и с т е м ы . Ю р и д и ч е с к а я с у щ н о с т ь соці-
алнзма 7 

II. Историческіе корни современней) гражданскаго права. Національ-
ные и универсальные элементы въ неиъ. 

М е ж д у н а р о д н о е о б щ е н і с и и с т о р и ч е с к а я п р е е м с т в е н н о с т ь в ъ области 
г р а ж д а н с к а г о права . А н т и ч н ы й міръ и р и м с к о е п р а в о . Р и м с к о е п р а в о н 
н а ц і о н а л ы і ы я с и с т е м ы в ъ н о в о м ъ мірѣ З а п а д н о й Е в р о п ы . В о п р о с ъ о 
зпаченіи н а ц і о н а л ы ю с т и в ъ области г р а ж д а н с к а г о права 2 0 

ill. Основныя идеологическія теченія в ъ исторіи гражданскаго права. -
Идеализмъ и позитнвнзмъ. 

П о з и т и в н о е и е с т е с т в е н н о - п р а в о в о е т с ч е н і е в ъ исторіи г р а ж д . права . 
Р а с ц в ѣ т ъ п о с л ѣ д и я г о в ъ X V I I I в ѣ к ѣ н е г о вліяніе на б о л ь ш Ы кодифи-
кацін ( П р у с с к о е У л о ж е н і е , К о д е к с ъ Н а п о л е о н а и А в с т р і й с к о е У л о ж с н і с ) . 
Р е а к ц і я исторической ш к о л ы . П р о і е с т ъ ж и з н и п р о т и в ъ крайностей этой 
ш к о л ы , в о з о б н о в л е н ы к о д и ф н к а ц і о ш і ы х ъ р а б о т ъ ( Г е р м а н с к о е У л о ж е н і е , 
Ш в е й ц а р с к о е у л о ж е н і е , РусскІП п р о е к т ъ ) и н о в о е в о з р о ж д е н і с е с т с -
с г в с і ш о - л р а в о в а г о идеализма 3 2 

IV. Фнлософскія предпосылки гражданскаго права,—Проблема лично-
сти и государства. 

З а в и с и м о с т ь г р а ж д а н с к и - п р а в о в ы х ъ п р о б л е м ъ о т ъ ф и л о с о ф с к и х ъ 
п р е д п о с ы л о к ъ . П с р с о н а л и з м ъ и т р а н с п е р с о н а л и з м ъ . В о п р о с ъ о взаимо-
о т н о ш с н і и между л и ч н о с т ь ю и г о с у д а р с т в о м ъ : абсолютистическ ій эта-
т н з м ь и и н д и в и д у а л н з м ъ . Крайности о д н о г о и д р у г о г о и в е р о я т н а я 
линія и х ъ р а з м е ж е в а н і я 51 

V. Проблема опредѣленностн права н вопросъ о т. наз. свободномъ 
судейскомъ правотвореніи. 

О п р е д е л е н н о с т ь п р а в а , к а к ъ п е р в а я проблема самой личности . Не-
с о в е р ш е н с т в о і ш с а н н а г о з а к о н а н н е о б х о д и м о с т ь в о с п о л н е н ы е г о с у -
домъ. В ы т е к а ю і ц і й о т с ю д а в о п р о с ъ о в з а н м о о т н о ш е н і и м е ж д у з а к о н о м ъ 
и с у д о м ъ . К о л е б а н Ы в ъ е г о р а э р і ш і с н і и и у с т а н о в и в ш а я с я в ъ Х І Х в ѣ к ъ 
интсрпрстаціо ішая доктрина . В о з ш ш н о в с н Ы н о в а г о т е ч е н і я . с в о б о д н а г о 



С т р . 

С у д е й с к а г о п р а в о т в о р е н і я " и е г о у с и ѣ х а . Р а з л и ч н ы е р у к а в а э т о г о т е ч е -
нія и и х ъ н е с о с т о я т е л ь н о с т ь 6 4 

VI. Проблема прочности права,—Вопросъ о субъективномъ граждаи-
скомъ правѣ и о злоупотребленіи правомъ. 

С о ц і а л ь н о е з н а ч е н і е с у б ъ е к т и в н ы х ъ п р а в ъ . Н о в ѣ й ш і я у ч е н і я , н а -
п р а в л е к н ы я п р о т и в ъ н и х ъ ( Ш в а р ц ъ , Д ю г и ) ; и х ъ т е о р е т и ч е с к а я и п р а к -
т и ч е с к а я н е с о с т о я т е л ь н о с т ь . В о п р о с ъ о з л о у п о т р е б л е н і н п р а в о м ъ ( ш и -
к а н ѣ ) . И с т о р і я в о п р о с а и п о с т а н о в л е н і я н о в ѣ й ш и х ъ з а к о н о д а т е л ь с т и ъ . 
Г е р м а н с к І Й и Ш в е й ц а р с к і й с п о с о б ъ р а з р е ш е н ы н а ш е г о в о п р о с а ; д о -
с т о и н с т в а и н е д о с т а т к и т о г о и д р у г о г о 8 3 

VII. Проблема личности, какъ т а к о в о й , - Р а з в и т і е защиты т .наз . правъ 
личности и ея конкретныхъ особенностей. 

В о з н и к н о в е и і е идеи т . н а з . п р а в ъ л и ч н о с т и и и х ъ п о с т е п е н н о е п р и -
з н а к е в ъ з а к о н о д а т е л ь с т в а х ъ . П р а в о н а имя, п р а в о н а ч е с т ь , п р а в о н а 
о х р а н у интимной с ф е р ы и т . д . — О х р а н а к о н к р е т н ы х ъ о с о б е н н о с т е й ч с -
л о в ѣ ч е с к о й л и ч н о с т и : п р и з н а н і е д о г о в о р о в ъ и е т и п и ч н ы х ъ , с у б ъ е к т и в -
н ы й м а с ш т а б ъ в ъ у ч е н і и о б ъ о б м а н ѣ и п р и н у ж д е н і и 9 8 

VIII. Проблема нематеріальныхъ интересовъ. 
П о с т е п е н н о е у с и л е н і е з а щ и т ы н е м а т е р і а л ы і ы х ъ и н т е р е с о в ъ . О х р а н а 

п р о д у к т о в ъ д у х о в н о й д е я т е л ь н о с т и и у с т а н о в л е н і е т . н а з . а в т о р с к и х ! , 
п р а в ъ . В о п р о с ъ о б ъ о б я з а т е л ь с т в а х ъ на д ѣ й с т в і я н е и м у щ е с т в е н н ы й . 
В о п р о с ъ о в о э м ѣ щ е н і и т . н а з . м о р а л ы і а г о в р е д а 1 1 1 

IX. Проблема производной личности (юридическія лнца). 
С о ю з ы п р и н у д и т е л ь н ы е и д о б р о в о л ь н ы е . Т о в а р и щ е с т в о н ю р и д и -

ч е с к о е л и ц о . В о п р о с ъ о ф и к т и в н о с т и или р е а л ь н о с т и э т и х ъ п о с л ѣ д н н х ъ . 
Л и ч н о с т ь и г о с у д а р с т в о в ъ в о п р о с е о б ъ у ч р е ж д е н ! « ю р и д . л и ц ъ : по-
с т е п е н н о е о с л а б л с н і е к о н ц е с с і о н н о й с и с т е м ы и у с и л с н і е ч а с т н о й а н т о -
н о м і и . В о п р о с ъ о п р а в о с п о с о б н о с т и о б щ е й или с п е ц і а л ы ю й : о с л а б л с н і е 
с и с т е м ы г о с у д а р с т в е н н о й п о д о з р и т е л ь н о с т и . В о п р о с ъ о б ъ о т в е т с т в е н -
н о с т и ю р и д . л и ц ъ з а п р а в о н а р у ш е н і я и о б ъ и х ъ л и ч н ы х ъ п р а в а х ъ . 
С о ю з ы н е п р а в о с п о с о б н ы е . О б щ е е з н а ч с н і с у с и л и в а ю щ е й с я роли с о ю -
з о в ъ в ъ ж и з н и с о в р е м е н н а я г о с у д а р с т в а ' 2 5 

X . Проблема личности в ъ сферѣ семейственныхъ отношеній. 
О б щ а я и с т о р и ч е с к а я п е р с п е к т и в а . Э в о л ю ц і я с е м ь и в ъ р и м с к о м ъ 

п р а в ѣ и о с н о в н ы е п р и н ц и п ы т . н а з . р и м с к а г о с в о б о д н а г о б р а к а . П о з д -
н е й ш е е п а д е п і е э т и х ъ п р ш ш и п о в ъ . В л і я н і е ц е р к в и , в ъ о с о б е н н о с т и , н а 
в о п р о с ъ о з а к л ю ч е н і н и р а с т о р ж е н і и б р а к а . Б о р ь б а м е ж д у г о с у д а р -
с т в о м ъ и ц е р к о в ь ю и у с т а н о в л е н і е т . н а з . г р а ж д а н с к а я б р а к а . П о з и ц і я 
с о в р с м е н н а г о г о с у д а р с т в а в ъ в о п р о с ѣ о р а з в о д е ; с я п р а к т и ч е с к а я и 
п р и н и и п і а л ь н а я н е с о с т о я т е л ь н о с т ь . - Л н ч н ы я о т н о ш с н і я м е ж д у с у п р у г а м и 
в о в р е м я б р а к а . Т р и и с т о р и ч е с к і я с т а д і и . С о в р е м е н н ы й п р и н ц и п ъ и н е -
у д о в л е т в о р и т е л ь н о с т ь е г о о с у щ е с т в л е н ы в ъ с о в р е м е і ш ы х ъ з а к о н о д а -
т е л ь с т в а х ъ . И м у щ е с т в е н н ы я о т н о ш е н і я м е ж д у с у п р у г а м и ; и х ъ э в о л ю ц і я 
по м ѣ р е п р и з н а н І я с а м о с т о я т е л ь н о й л и ч н о с т и ж е н ы , — О т и о ш е н і я м е ж д у 
р о д и т е л я м и и д е т ь м и ; п о с т е п е н н о е п р н з н а н і е ю р и д и ч е с к о й с а м о с т о я т е л ь -
ности п о с л ѣ д н и х ъ 

С т р . 

XI. П р о б л е м а с о б с т в е н н о с т и . 
И с т о р и ч е с к о е п о з н и к н о в с н і с п р а в а с о б с т в е н н о с т и : п р а в а на д в и ж и -

м о с т ь и на н е д в и ж и м о с т ь , и х ъ п о с т е п е н н о е с б л и ж с н і е и с л і и н і с в ъ е я и -
ІІОМЪ поият іи с о б с т в е н н о с т и . В о з н и к н о в с н і е в ъ н о в е И ш с м ъ i ipnub о б -
р а т н а я п р о ц е с с а . В ъ и н т е р е с а х ъ о б о р о т а в о з с т а н о в л о н і с п р ш ш ш і а 
„ H a n d m u s s H a n d w a h r e n " по о т н о ш с н і ю к ъ д в и ж и м о с т и п п р и н ц и п а 
п о з с м е л ы і ы х ъ к н н г ъ но о т н о ш е н і ю к ъ н е д в и ж и м о с т и . В ъ і ш т с р с с п х ъ 
с о ц і а л ь н а я б л а г а у с и л е н і с о г р а н и ч е н і І І н р а в а с о б с т в е н н о с т и на н е д в и -
ж и м о с т ь . В о з н и к а ю щ е е в с л е д с т в і е э т о г о н о в о е р а з д в о е н і е в ъ п о н я т і и 
п р а в а с о б с т в е н н о с т и ' 7 8 

XII. П р о б л е м а п р а в ъ н а ч у ж і я в е щ и . 
П о н я т і е п р а в ъ па ч у ж і я в е щ и . В е ш н ы я п р а в а и о л ь з о в а і і і и , н х ъ о с н о в -

н ы е н с т о р и ч е с к і е в и д ы и с о в р е м е н н о е п о л о ж с п і с . З а л о г о в о е п р а в о ; 
е г о о б щ а я и с т о р и ч е с к а я э в о л ю ц і я и о с н о в н ы е п р и н ц и п ы с о в р е м е н н о й 
з а л о г о в о й с и с т е м ы 

XIII. П р о б л е м а в л а д ѣ н і я . 
З а щ и т а в л а д ѣ н і я , к а к ъ ф а к т и ч е с к а я г о с п о д с т в а н а д ъ в е щ ь ю , и во -

п р о с ъ о б ъ о с н о в а н і н этой з а щ и т ы . П р и н ц и п ъ у в а ж е н і я к ъ ч у ж о й чело-
в ѣ ч с с к о й л и ч н о с т и и с в я з а н н о е с ъ п о с т е п е н н ы м ! , у я с и с н і с м ъ э т о г о 
п р и н ц и п а р л с ш и р е н і с с ф е р ы з а щ и щ а е м а я в л а д ѣ п і я 2 1 2 

XIV. О б я з а т е л ь с т в а ; и х ъ о б щ а я и с т о р и ч е с к а я э в о л ю ц і я . 
Д р е в н е е о б я з а т е л ь с т в о , к а к ъ л и ч н а я о б р е ч е н н о с т ь д о л ж н и к а к р е д и -

т о р у . П о с т е п е н н о е у с и л с н і е и м у щ е с т в е н н а я э л е м е н т а в ъ о б я з а т е л ь с т в ! ; 
и в о з н и к а ю щ і я на этой п о ч в е т с о р е т п ч с с к і я п р с у в е л и ч с н і я 2 2 6 

XV. О б я з а т е л ь с т в а и з ъ д о г о в о р о в ъ . П р о б л е м а д о г о в о р н о й с в о б о д ы . 
С у щ е с т в е н н ы е э л е м е н т ы д о г о в о р а : в о л я н п о л е и з ъ я в л с н і с , и в о -

п р о с ъ о р а з л а д е м е ж д у н и м и ( в о п р о с ъ о п о р о к а х ь в о л и ) . — П р н н ш ш ъ 
д о г о в о р н о й с в о б о д ы . Е я о г р а н и ч е н ы . П о н я т і с . о б щ е с т в е н н а я п о р я д к а " . 
Н о н я т і с . д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " . П о и я т і е . д о б р о й с о в е с т и " . — П о п ы т к и 
б о р ь б ы с ъ э к о н о м и ч е с к о й э к с п л у а т а ц і е й ; и с т о р і я з а к о н о в ъ п р о т и в ъ 
р о с т о в щ и ч е с т в а и н о в ѣ й и і і я о б ш і я н о р м ы п р о т и в ъ э к с п л у а т а т о р с к и х ъ 
д о г о в о р о в ъ . О б щ і І І х а р а к т е р ъ п с ѣ х ъ с о в р с м с н н ы х ъ н о н ы т о к ъ р е г у л и -
р о в а т ь н р ш ш п п ъ д о г о в о р н о й с в о б о д ы и н х ъ і і р и н ш ш і а л ы і а я и п р а к т и -
ч е с к а я н е с о с т о я т е л ь н о с т ь 2 3 6 

XVI. О б я з а т е л ь с т в а и з ъ п р а в о н а р у ш е н і й . — П р о б л е м а о т в ѣ т с т в е н н о с т и 
з а в р е д ъ . 

З а д а ч а г р а ж д а н с к а г о в о з м ѣ щ е н і я в р е д а н п о п ы т к и з а к о н о д а т е л ь -
н а я о п р е д е л е н ы г р а ж д а н с к а я д е л и к т а . П р л в о н а р у і н с н і е и н л р у ш е н і с 
„ д о б р ы х ъ н р а в о в ъ " . Б с з д Ы І с т в і е , к а к ъ і і р л в о і і а р у ш с н і с . — П р е л п о л а г а с т ъ -
л н о т в е т с т в е н н о с т ь з а в р е д ъ в и н у п р а в о н а р у ш и т е л я ? П р н н ц і ш ъ п и н ы 
и п р н н ш ш ъ п р и ч и н е н ы , - п р н н ш ш ъ . к о н к р е т н о й с п р а в е д л и в о с т и " — В о з -
м ѣ щ с н і е в р е д а и р а з л о ж е н і е е я 2 7 1 

XVII. Л и ч н о е и о б щ е с т в е н н о е н а ч а л о в ъ н а с л ѣ д с т в е н н о м ъ п р а в е . 
В о з ш і к н о в с н і с идеи н а с л ѣ д о в а н і я и о б щ е е р а з в і п і е о с н о в а н і й н а -

с л е д с т в е н н а я п е р е х о д а . У с т а н о в л с і і і с п р и н ц и п а з а в е щ а т е л ь н о й с в о б о д ы . 



Е г о о г р а н и ч с н і я ( и н с т и т у т » о б я з а т е л ь н о й доли) . НовѣЛпіля критика 
н а с л ѣ д с т в е ш і а г о п р а в а и, в » ч а с т н о с т и , в о п р о с » о б » о г р а ш і ч с и і п н а с л ѣ -
д о в а н і я в о з а к о н у в » п о л ь з у г о с у д а р с т в а 291 

XVIII. Заключеніе. 
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ч е с к и х » ОТИОІІІСІІШ. М о р а л ь н ы й к р и з и с » капитализма. В о з м о ж н ы й в ы -
х о д » и з » э т о г о кризиса п у т е м » соі і іализаціи н а р о д н а г о х о з я й с т в а ; т с х -
і ш ч с с к і я и п с и х о л о г и ч е с к і я п р е д п о с ы л к и э т о г о в м х о д л . Б л и ж а й ш а я з а -
д а ч а м о м е н т а — п р а в о на с у і ц е с т в о в а н і е . . 309 
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М о г и л е в » , М . С . Г р а ж д а н с к о е с у д о п р о и з в о д с т в о . Н а с т о л ь н . книга , д л я ч л е н о в » 
окр. с у д о в » и миров, с у д е й . 1914 г . Ц. 3 р . , в » перепл. 3 р. 5 0 к . 

М о ч у л ь с к і й , В. Д . Ю р и д и ч е с к а я природа и с к о в » о н а р у ш с н і и права ѵчаст ія част -
н а г о . 1916 г . Ц. 2 р. 6 0 к. 

Н о л ь к е п ъ , А . М . б а р . У с т а в » г р а ж д а н с к а г о с у д о п р о и з в о д с т в а . П р а к т и ч е с к о е р у -
к о в о д с т в о , в ъ 6 в ы п у с к а х » . Подп. цЪнл 1 5 р. (2 р. 5 0 к. при поди, н по 2 р. 5 0 к. 
за каждый и з » п е р в ы х » 5 вып.) . ( В ы ш л и вып. I—III ) . 

— С в о д » г р а ж д а н с к и х » у з а к о н е н і й г у б е р н . П р и б а л т і й с к н х ъ , с » р а з ъ я с н . и предм. 
у к а з а т е л е м » . Изд . 2 - е . 1915 г . Ц. 7 р., в » пер. 7 р. 6 0 к. 

— У с т а в » о в е к с е л я х » . Практ . р у к о в о л . Изд . 6 -ое . 1913 г . Ц . 2 р. 5 0 к. ( в ъ пер.) . 
" ?,?,К°1 П> , ? с т р а х о в , р а б о ч и х » о т ъ н с с ч а с т н . с л у ч а е в » . Практич. р у к о в о д с т в о . 

1913 г . Ц . 2 р. 7 5 к. ( в ъ перепл. ) . 
— З а к о н » о б » обезп. раб. н а случай б о л ѣ з ш і . Практ . р у к о в . 1914 г . Ц. 2 р. ( в ъ пер ) 
— О б ъ е д и н е н н о е з а к - с т в о о в е к с е л я х » в » примѣн. к ъ P o r c i n . 1913 г. Ц . 1 р. 50 к. 

І І е н ь к о в с к І й , M. И. Кассаціошіап практика. Не в о ш е д ш і я в ъ оіЬицІальный с б о р н и к » 
р Ь ш е ш и Г р а ж д . К а с с а ц . Деп. Пр. С е н а т а с » 1897 г . по 1914 г . , с » п о с т а т е й н ы м » 
и п р е д м е т , у к а з а т е л я м и . Ц . 6 р., в ъ перепл. 6 р. 5 0 к. 

П л с х а н » , И. С . У с т а в » о г е р б , с б о р * , с » р а з ъ я с н . і іиструкціями, перечнями б у -
м а г » , о б щ и м » и с п с ц і а л ь н ы м и : б а н к о в ы м » и ж е л . - д о р о ж и ы м » - с » а л ф а в и 
х р о н о л о г , у к а з а т е л я м и . 1 9 1 5 г. Ц. 2 р. 5 0 к., в » пер. 3 р. 

— Обіцій у с т а в » с ч е т н ы й , с ъ р а з ъ я с н . Изд . 2 - о е . 1 9 1 7 г . Ц . 2 р 5 0 к 
Г І о к р о в с к І й , I. Л, Исторія р и м с к а г о права . Изд . 3 - ь е . 1 9 1 7 г . Ц. 4 р 5 0 к 
П р е с с » , Г . С. С т р л х о в а н і е . Изд. 2 - о е . 1914 г . Ц . I р. 5 0 к., пъ пер. 1 р. 7 5 к. 
I а б и н о в н ч ъ , И. М . О б щ « у с т а в » 1 ' о с с і й с к и х » жел. дор. по р а з ъ я с н е н і и ы ъ Г р а ж д . 

Кассац. Д - т а П р а в . С е н а т а н с т о о т д ѣ л с н і й . 1914 г . Ц . 3 р. 6 0 к. ( в ъ перепл.) . 
к а в и ч ъ , Л1. С . У г о л о в н а я о т в е т с т в е н . за у к л о н , о п , в о ш і с к . повинности. 1 9 1 7 г I I 2 р 
Р о з е н » , Я. С . Т о в а р н ы е знаки. Практ. р у к о в . 1913 г. Ц . 1 р. 2 5 к., в ъ нерепл. I р. 5 0 к . 
Р о з и н ъ , H. H У г о л о в н о е с у д о п р о и з в о д с т в о . Изд . 3 - ь е . 1 9 1 6 г . Ц. 4 р. ( в ь перепл.) . 
С е р г Ь и ч ъ , П. ( П . П - в ъ ) . И с к у с с т в о р Ь ч и на с у д * . 1 9 1 3 г . Ц . 3 ». 

— У г о л о в н а я зашита . Изд . 2 - е , 1913 г . Ц. 1 р. 2 5 к. 
С л а в и н » , И. Б . Н ов ый к в а р т и р н ы й з а к о н ъ . З а к . о в о с п р е ш . п о в ы ш а т ь ц * н ы н а 

жилыи номѣ іценіи. Практ . р у к о в о д с т в о . 1917 . Ц . 1 р 
С п а с о в и ч ъ , В . Д . Сойраніе с о ч и н е н « , в » 10 т . Изд . 2 - о е . 1 9 1 3 г. Ц 1 2 р 6 0 к 
Т у г а н ъ - Б а р а н о в с к і й , M . И. Б у м а ж н ы й д е н ь г и и м е т а л л » . 1917 г . Ц. 2 р. 5 0 к 

— О с н о в ы политической экономіи. И з д . -1-е. 1917 г . Ц. 7 р. 
Т р с г у б о в ь , С. Н. О с н о в ы у г о л о в н о й т е х н и к и . Н а у ч н о - т с х ш і ч с с к і е н р і е м ы р а з с л ѣ -
III к Д 0 В Л | " " п р е с т у п л е н « . П р а к т и ч . р у к о в о д . дли с у д е б н . д ѣ я т е л е й . 1 9 1 5 г . Ц. 3 р. 
Ш е ф т е л ь , Я . М . П р а в о морской войны. П о л о ж е н « о морск. п р и з а х » (над 1 9 1 4 г 

с ъ Разм.с і і .д іпплож. , конвенціями и иредм. у к а з а т е л е м » . 1 9 1 5 г. Ц 1 р . 2 5 к 
Я б л о ч к о в » , Т . М . Практически! коммснтарій на Vor . Г р а ж д . С у д о п р . T . I . Основы ' 

гражд. процесса . 1 9 1 3 г . Ц. 2 р . 8 5 к. 

С к л а д * в ы с ы л а е т * — н а л о ж е н н ы м * п л а т е ж о м * — в с ѣ нниги, и м ѣ ю щ і я с я в * 
п р о д а ж * . К а т а л о г и — б е з п л а т н о . 


