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Предисловiе. 

Въ настоя1це.мъ nредnсловiи авторъ считаетъ пеобходпмымъ 

объяснить, :ка:къ во3нпн.:!Jа [)Та работа, рабо'rа, въ сущноети, по об

щей теорiп права, исходя1цая отъ цивилиста по спсцiальности . 

По nолучепiи nрава на чтенiе деi\дiй (въ :качеств·]':> прпватъ

доцента) ПО Raoeдpt граiкданснаго Права И судоnрОИЗВОДСТВа, aвrropy 

припiлось, по поручепirо 1оридическаго сi)анулL'rета ИмnЕРА.ТОРСRАго 

Харьноnскаго Университета, в:зя1,ь па себя преподавапiе обн3атель-
• 

наго нурса граJнданскаrо судопроизводства, каковое онъ п шгве'rъ 

честь вec'rn въ теченiе уже 6 .. rtтъ. Естественно, что, б,1агодаря 

этому, n научные ин'rересы автора сосредоточплись въ этой области 

и что здtсь-jке онъ сталъ иска·rь себ·в п темы дnя рабо'rы, I{OTO ру1о 

опъ 1\Iогъ-бы представить на соисканiе ученой степени. Въ этnхъ 

поискахъ авrrоръ остановился на воnрос·.В о сосJnязап~ельноvJtъ ?iа'tал?ъ . 

Вопросъ этот·ь въ нас'rоящее врс~1я представляетЪ огромный пayti

nыfi ИН'I,ересъ, IIO'ГOl\IY что новtй1пее двпженiе процессJ?альпаго за

конода1'едьства (Герl\Iанскiй Уставъ 1877 г. n, въ особенности, 

Австрiйскii1: У став'ъ 1895 г.) идетъ въ соверпiеппыii: разр·ваъ съ 

прочно установившимися теоретичеснИl\IИ представденiями о суiцсств·в 

состяза'I,ельпаго начала. Rai{Ъ изв~nc'rllo, су1цпость состязательнаго 

начала въ гrая{данскоl\IЪ процесс·Ь -ус:матриваrотъ въ TOl\IЪ, что оно 
• 

с'rави'rъ, будто-бы, судъ въ 12асспвное полоя{енiе, nредоставляя всю 

анп~ивносп1ь въ процесс'Ь сторонамъ '). Но вотъ это-то пониманiе 
-------- . 

1) "Вся иницiатпва, вызыnаю1цая движеniе nроцесса, принадлежитЪ час т

нымъ л.ицамъ, а не суду" j~fa.zыutcвo "Курс. rражд . судопр . ", С.-Пб . , 1874, 

т . I, стр . 353. Анпzоно j}fенгеръ даже прямо характеризуетъ состязатсдьное 

начало, какъ "Passivitiitsmaxime" "Syst. d. osterr. Civilprocessrecllts((' ''1ien, 
1876, В. I, S. 18. 

• 
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состязательнаго начала и опрокидывается фактами новtйпrихъ за

конодательствЪ. Продолжая оставаться состязательными по своему 

тиnу, .они въ то-же вреl\IЯ Р'Вmительно расiпиряrотъ иницiативу- и 

самодtяте.:rьноС'l'Ь суда, предоставляя ему право для выясненiя дtла, 

по своему усмотрtпirо, не тольв:о вызывать свид,втелей, но даже 

требовать нъ допросу cal\rnxъ тяжу1цихся, подъ -угрозой, что если 

они не явятся въ судъ или не дадутъ требуемыхЪ показанiй_ то 

это можетъ бLIТЬ истолковано прuтпвъ нихъ 1). Rанъ-же согласовать 

эти (ранты съ господствующей теорiей, которая не допускаетъ ихъ 

возможнuсти? Очевидно, что 1\IЫ и~rtемъ зд'всь дtло съ весьма рtз

нимъ nJJorn ~tBOJJ'17J чiе vJt-o м:еsкду фактами и тeopietl, про'rиворt~Iiсмъ, 

которое настuятельно требуетъ себt разрtшенiя. Jiгнорировать это 

противор·вчiе или мириться съ нимъ невозможно, надо принять 

его, канъ несоl\пrtнпыrt (I)актъ, и, nам:ятуя ободряю1цее замtчанiе 

Клода BeJJHaJJa «N е c1·aignez jamais les faits cuntt·ai1·es, car chaque 
f'ait contraiic est le g·e1·me d'пne decouve1·te»- приняться за него 

вплотнуrо, поставивши его главной задачей изслtдованiя въ этоl\1Ъ 

вопросt. Пока это противорtчiе не устранено изъ вопроса о состя

затеJIЬномъ нача .. 1t, плодотворное его изслtдованiе, очевидно, не

возl\rожпо. 

Итакъ, а.вторъ сталъ вплотпую передъ этимъ противорtчiемъ 

и началъ искать его разрtшенiя. Явился вопросъ: гд'в-же источ

ниRъ этого противор'"вчiя въ опrибкахъ-лп законодателей, :которые 
..., . . 

ОТСТУПИЛИ оrгъ ПраВИЛЬПОИ теорiИ, ИJIИ ВЪ непраВИЛЬНОСТП ТеОрlИ, 

которая уже безсильна своей старой срормулировкой охватывать но

.вые за:конодатедьные факты? Послtднсе, по ca:\10:\IY суп1еству дt..Jia, 

представлялось гораздо болtе В'Вроятпымъ, такъ какъ направленiе 
• 

закоподательства въ сторону расширепиr активности суда с.1.IИiпкомъ 

упорно намtтилось п проявилось не въ uдноl\tъ, а во l\Iногихъ за

конодательствахЪ, что совершенно устраняеть мысль о случайности 

· этого явленiя 2). lloDTOl\IJ" авторъ обратился съ соотвtтствуrощи~Iъ 

1) См. ст. 183, n.u. 1 и 4 Австр. уст. 
2) П~види~rоrtrу, и въ нашемъ будущемъ уставt активность rраж;~:анскаго 

• 

суда будстъ расширена до тtхъ-же предtловъ, что и въ австрНiскомъ уставt. 

Форl\rально я :\tory сослаться, въ это:м:ъ отвошенiи, на слова А. А. Rrt1tpн. Jta, 

сказанвыя И.\IЪ въ эасtдавiи 0.-Петербургскаго юридическаrо общества 25 нJября 
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запросомъ къ теорiи нtтъ--ли въ ней какого-либо суiцественпаго 

дефекта? 

Необходимость nостроенiя гражданенаго процесса на осв:ов·.В со

стязате.;rьнаго начала выводится общепринятой теорiей изъ основнаго 

характера гражданскихъ ·правъ, а именно И3Ъ того, что они подле

jкат·ь чacnиio.Aty JJacno]JЯDICC7ii ю сторонъ. Это положенiе въ связи 

съ 1Ъl\1ъ, что самый процессъ считаrо'I'Ъ предназначеннымЪ для зa-

1l(Urnы или осуlцес1пвленiя (судебнаго) правъ, приводитъ нъ выводу, 

что и ходо:мъ процесса должны распоряжаться С'rороны, а не суд.,ъ. 

Вtдь, разъ рtчь пдетъ о заn~итt или осуrцествленiп такпхъ правъ, 

ноторыя подлежаri'Ъ частно:му распоряженirо или частной автопо.мiп 
• 

сторонъ, то, нонсчно, эта зап~ита или это осуществлен1е должны 

оставаться все время, а, слtд., и въ процессt, въ рунахъ Э'I'Ихъ-же 

частныхъ лицъ, а не оффицiальнаго органа. Отсrода требованiе, 

чтобы судъ бы.:;rъ въ nроцесс·.В пассивенъ, а стороны антивны,

требованiе, которое Иl\rенно и считается суiцественнътмъ содержа

нiеl\IЪ состязательнаго начала. Весь происходя1цiй здtсь ходъ 1\Iысли 

1\fОЛ\НО облечь въ (I)орму такого силлогизма: 1) 6оль1ная 1·~осылна: 

гражданск()е право подлежитъ распоряженiю частнаго лица; 2) .лtень-

1.иая 1~осылна: гражданснii1 процессъ есть зап~пта или ОСj ... ществленiе 

(судебное) граа~данскпхъ правъ; В) заnJtюче нiе: слtд., граждапс.кiй. 

процессъ додiRенъ подлежать чacrпol\ry распорнл:tенiю с'rоропъ. 3аклrо

ченiе безукоризненно правильпое, поскольку его выводятъ изъ дан

ныхъ посылокъ, но, какъ .мы впдtлп, противорtqащее <I>актамъ. 

3начитъ, неправпльна одна изъ nосылокъ! Но правп .. 1!Ьносrr'ь боль
шей nосылки не под.:тежитъ никако:му со.мн~внiю, знаmтъ, пепра

впльна меныпая посылка! Вотъ выводъ, къ нотерому привело автора 

paзcl\Ioтptнie господствуrоn~еti 'reopiи въ ея собственномЪ построе

нjи 1
). Въ самоl\IЪ дr.В..rt, правильно-ли считать, что процессъ сеть 

1899 года, что вызовъ въ судъ самихъ тяжущихся будетъ, кажется, допу

скаться и у васъ въ проектировавномъ уставt гражд. судопр. См. отчетъ 

объ этомъ засtдапiи въ "Правt", 1899, М 50, стр. 2385. 
1) Плодоl\lъ занятiй автора вопросомъ о сост.язательномъ началt явиласъ, 

между nрочимъ, его статья "Къ оцtнкt теорiи состязательнаго наЧ1!tла въ 

гражданскомЪ процессt", помtщенная въ "Ж урн. C.-lleтepбyprcкaro IОрид. 

Общества", 1898, феврадь, стр. 78 100 и мартъ, стр. 40 55. 



заи{1~1nа права? Поставивши себt таноti вопросъ, являrо1цiйся, оче-
• • 

видно, преrодид1альнымъ ддя всего yt.:en1я о состязательномЪ на-

чалt, авторъ, Bl\1-.hcтt съ TBl\IЪ, сдвинулся съ своей первоначальной 

темы и, вмtсто частнаго вопроса из·ь облас1'И процесса, очу'rился 

лпцо!\IЪ нъ .л:пцу передъ тel\Ioti, охва1'ывающей весь процсссъ, ка:къ 

цtлое. Rакова tрункцiя или роль процесса, какъ цtлаго rоридиче

скаго инс'!'Итута, вотъ 3адача, ноторуrо надо бьiло рtши'rь раныnе, 

чtмъ обрати'l'ься нъ состязательному началу. 3дtсь не М'всто изла

гать всt т·.В оспованiя, которыя привели автора RЪ рrJипательно:му 
• 

отрnцанirо господствуiоiцаго учепiя о процессt, но это1'Ъ выводъ 

для автора быдъ на лицо; вмtстt съ НИ1\1Ъ па него легла тяжедая 

задача опредtлить ~~c1nuн ну ю (lJyннцiro процесса. Если роль про

цесса, по отнопrенiю :къ праву, состоитъ не въ его защитв пли 

осуiцеств .. l.енiи, то въ чеl\IЪ-iке иноl\JЪ опа состоитъ? Всестороннее 
• 

размьпn~l!енiе надъ этимъ npeдl\ICTOl\IЪ привело автора БЪ выво,J.у, 

что фуннniя суда и его истинная роль состоитъ въ чисто иnтeл

.:rre:нTJ7aJIЬHOl\IЪ npoцecc·I~ ]Jас1~ознаванiя права, прито:мъ не in abstr·acto, 
а jn COnCieto ВЪ обстаПОВI{'В И условiЯХЪ rу.Вхъ ЧаСТНЫХЪ случаеВЪ 

жизни, въ которыхъ право додд\ПО было наfiти свое осупJ:ествленiе. 

Съ этой точки зр·внiя, автоl\IЪ, вынолня.ющиl\IЪ собственнуrо cpynтiцiro 

суда, надо считать судебнос рtшенiе; съ этой-1ке точки зрtнiя, испол.

ненiе судебнаго рtнrепiя надо считать y}R6 антомъ внt-судебпымъ. 

Но, прпшедiпи къ тако~IУ выводу, авторъ очутился передъ но

ВЫ1\1Ъ затрудненiеl\Iъ: q)ункцiей суда опъ прпзналъ п·вчто тано(\, что 

оамо по себ·в е1це не изс .. 1г.Вдовано или, по Rpafiнeй м·вр·в, не иsслt

довано, какъ д'Ьлое, и во вс .. вхъ своихъ частяхъ. Отсrода пеобходп-
• 

масть совершить такое изслtдованiе, раньше чtмъ припяться за 

прило}кенiе этой nдеп къ процессу. И вотъ авторъ е1це разъ сдвп

ну.,1ся съ теl\IЫ, общеtt, но относившейся RЪ процессу, :къ 'rel\rrt, 
• 

еще болtе об1цей и относящейся ул\е но вcel\ry праву, т. е. R'Ь темЪ, 

К'Оторая nрnнаддеiкитъ общей теорiи права. Bct эти мета~Iор~)О3Ы, 
совершенно неизбtжпыя при данпомъ состолпiи науни гра:tкданскаго 

nроцесса, ДОКаЗаЛИ aвrropy ВОЮ СПраведЛИВОСТЬ СЛОВЪ ]epuliгa, !\ОТО-
• 

рыя онъ певольпо вспо~Iнnлъ по этом:у rлучаrо: «Тому, R'ro хочетъ 
мtрпть, нул~енъ .масштабъ, а маспiтабъ для обсуждепiя отдtльнаго 

права :моп~етъ намъ дать только всеоб1цее ученiе о природrh и о 



IX 

(popl\Iaxъ прояв.:тенiя ·права вообще» 1). Псрвонача~IЬпой мыслыо 

автора было . JtYЬJJиmь одипъ изъ частпыхъ вопросовъ гра1кданс:каго 
ПрОЦСССа, НО ОRаЗС:tЛОСЪ, чrro ДЛЯ эrrого, ВЪ н::::,:зi3IIIIIeЙ Теорiи ПрО

цесса, недостаетъ .масштаба, поэтому стало непзбtжнымъ обратитьсн 

J{Ъ об1цему ученiiо о прав'В, чтобы па:ttти та~rъ этотъ :мастптабъ. 

Вотъ почему цивилnстъ по cвoetl спецiальности предлагаетъ зд·всъ 

обработку темы, лежа1цеtt въ пре,цrвлахъ общаго ученiя о прав·в. 

Авторъ, впрочеl\IЪ, надtется, 

удастся совернiи'rь обра1'НЪIЙ 

что въ недалекомЪ будун(е:мъ er.Iy 
• 

перехо,J.ъ въ процессъ канъ разъ по 

тому пути, по которо.му опъ изъ него выrпелъ, но уже съ «мас-

Iптабоl\IЪ » въ рунахъ. . 
Таково субъентивнос происхожз;енiе этой работы, Боторое, :мо

sБ.етъ быть, будетъ efi поставлено въ упрекъ, но Боторое Иl\It."lo 

длн автора силу логической нсобходиl\Iостп. 

ICpol\It этufi оговорки насательпо темы работы, ав'rору хочется 

сд·нлать e1ue одну оговорку касательно ея нсполненiя. I\то nзъ учс

пыхъ судей даже просто перелистаетЪ эту работу, тотъ, в~:Вроя'rно, 

сейчасъ-же обратnтъ вниманiе на то, Ч'I,о въ ней :мадо развитъ внtпi

нii1 аппаратъ учености въ впдt ссылокъ внизу. Это TOil\C :мол\етъ 

быть поставлено автору въ упрекъ. Но, в·вдь, это1'Ъ аппаратъ уче-
• 

ностп долженъ составлять естественное допоJIНеmе къ тепсту, а это 

вoal\IOjБHO то лъко въ то:мъ случаt, если изсJгl~дуе::\rый вопросъ xoponro 
разработанЪ въ литературt. Тhiежду твмъ пред~rетъ настоя1цаго 

изс:гвдованiя, по Бpa:ttнefi мtр1~, накъ ц·I>лое, въ су1цности, еще не 

раsработавъ, и автору здtсь ча.н~е всего приходилось идти вперед1> 

бсэъ посторонней ПОl\IОJЦИ. Rонечnо, и при таRихъ условiяхъ вс.е.

таJ{И можно было-бьт прибрать достаточное количество цитатъ, чтобы 

сонда'rь дл.н работы впупin'гельный «НИЗЪ», но авторъ натолинулея Б1> 

одной старой кпижRt на хоро1пее изрсчспiе по этому поводу и р·Ь

Пiплъ оставп'rь работу в·ь ен естественномЪ видt. IIзреченiе это 

nринадлеЛiИТЪ ИЗВ'ВСТНОl\IУ T/tibaut II ВЫСБаЗаНО ИМЪ В'Ь пpeДПCJIOBiii 

Б1'> одно:му ивъ его сочпнепiй. Онъ говорп'rъ: «Dass ich auch dies e 

Schrift nicht dпrch einen Appai~at galeb1·te1· Citate 'veitHiu:fig· zп 

1) Iеринzи. "Духъ ри:\IСкаrо права", русск. nерев., С.-Пб., 1875 г., т. 1, 
стр. 19. 
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х 

n1achen gesucht habe, '\'ircl mir hoffentlich von den1 voi·пi·theilsfieien 

Theil meiner Lese1·, 'velcher es 'veiss, zv ie lez:cJz.t U1tc7 niitгl os eine 
solche A1·beit ist, nicht veтdacbt WE>l·den» 1). Въ настоящей работt 

автору приходилос~ больше ду.лtап~ь, чtмъ цитировать, а нто ду:малъ, . 
тотъ знаетъ, что это не легко, для тtхъ-n:{е, нто п е ,:rу:малъ, а толь но 

цитировалъ (и вверху, и внизу) сошле~1ся на авторите'rъ Шп~ей/J-иnаля: 

dепkев ist scl1wer поставилъ онъ въ вид·в 111uttu къ одноl\IУ изъ 

своихъ сочиненiй 2). 

Въ занлrоченiе считаю свuи:мъ нравственнымЪ долгоl\IЪ при

нес·rи здtсь глубокуrо благодарность своей. aln~ae niat7·i Харьков-

скому Университету и его торидичесному <l)аl{удьтетJТ' Буда я при-
~ v 
оылъ, нанъ чу11iестранецъ, пsъ другои 

rпелъ свое второе О'rечество, за все 

получилъ и чему въ пихъ научился. 

11 Лнваря 1900 r. 
Харьковъ. 

• 

• 

• 

• 

научной области, и г;:(t на-
,. 

ТО ДООрое, ЧТО Я ОТЪ НИХЪ 

• 

• 

• 

1) Тlziba1tt. "Theorie der logischen А us]egung", 2-te А ufl .. A.ltona, 1806, 

s.s. 4 5. 
2) "Grammatik, Ijogil{ und Psycho]ogie", Berlin, 1855. 

-

• 
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ГЛАВА I. • 

Предварительвыя аамtчанiя и постановка задачи. 

§ .1. Право, канъ вмtшательство въ ходъ общественной жизни. 

Если-бы кто-либо зах:от~r).i!Ъ вполпt паглндно нредставпть ceбrJ3 

все громадное зпаченiе права въ об1цес'rвенпой а.;.пзпи, то el\ry С'l'Опло

бы тол.ьв:о вообразить, что въ какомъ-либо об1цежтгriп, напр., въ 

совреl\rепноl\Iъ государствt. право внезапно псчсзло-бьr пли совср

пiенпо прекратило-бы свое д'вficrr'вie. Хотя 'ТаБое прсдполоii\епiе и 

не испуга:'Iо-бы, l\IОiъ:етъ быть, иного с:мtЛflГО (JHI л.ососJ)а 1), но coцio

.::rorъ, достаточно взвtm:иваiоiцiй, па Банихъ основахъ держится чело

вtческое обiцел{nтiе, прпзналъ-бы въ пе:мъ величаi1пrуiо соцiальную 

ка'rастрофу, способнуiо соверпrенно пренратпть дальнr.Вfiiпее продол

iБенiс обtцествепной жизпп. Jrпичтоii~епiе права знаменовало -бы 

собо1о уничтоа~енiе вс·вхъ государствеппь1х1> и обrцсственныхъ yчpe

.il\дcпifi, rraii,Ъ :какъ cocтaвJIЯIO iцic IIxъ чиповиnни потеряли-бы всt опре

дtляiопtiе моменты длн своей д·внтельнос'ги : онп ЛИIПИJrись-бы вс·Ьхrь 

своихъ подно1.\rочiй; освобо;~;плись-бы от'ь вс·вхъ своихъ обязанпо-
.. " 

стеn; наRопеi(Ъ, перес'гади-uы получать присвоеппые имъ он:.rrады ii{ало-

ванья, играrо1цаго длн пихъ роль возпаграiкдепiн за ихъ д:внтель

ность для государсrr,ва, т. е. потернли-бы вcн1cifi личный интерссъ 

къ продолsБ.епirо этой д·tятел:ьнос'rи. Весь )Кnвой слул~сбный псрсо

налъ yчpeii~дenifi всец-.Вло пере1пелъ-бы, таi\Иi\IЪ образоl\lъ, въ разрядъ 

1) IIanp., гр. Л. Н. Толстаrо . 

Н. А. I'редес1,удr". Къ J-·чевiю объ осуществ~енiи права. 1 


