
; f E .  В. В А С Ь К 0 В 0 К 1 Й .

ЦИВИШИШАЯ МЕТОДОЛОГШ.
Ч А С Т Ь  I.

УЧЕН1Е
о

ТОЛКОВАНШ й  П Р Ш Н Е Н Ш

-•о—ote—«О*

О Д Е С С А .
<ЭКОНОМИЧЕСКАЯ> ТИПОГРАФ1Я, ПОЧТОВАЯ УД., Д. № 43.

•1901. У



Печатано по распоряжешю Правлешя Императорскаго Новороссийска™ 
Университета. Ректоръ 0 . Я. Шведо*в.



п р Е д и с / io B ie .

«Всякому поступательному движешю въ какомъ бы то 
ни было направленш можно содействовать тремя способами: 
или совЪтомъ, или примеромъ, или правилами; можно или 
убеждать кого-либо и этимъ дать стимулуm  дМствто, или 
своимъ примеромъ показать, какъ надо действовать, или, 
наконецъ, ясно Формулировать образъ дМохвш и этимъ об­
легчить выполнеше деятельности»1). ПослЪднШ способъ содей­
с я  прогрессу въ области научнаго знашя составляетъ задачу 
методолопи. Не ограничиваясь просто выяснешемъ важности 
и пользы научнаго познашя и въ то же время не показывая 
на какомъ-либо одномъ примере, какъ можно достигнуть этого 
знашя, методолопя стремится выработать обпця правила, кото­
рыми необходимо руководствоватьсяпри научныхъ работахъ2). 
Она подвергаетъ оценке установившиеся npieMH изследовашя,

*) Минтоj Дедуктивная и индуктивная логика, 1896, 301.
*) И. Ланге, Учебникъ логики, 1898: «Методолопя или уче*це о (логи- 

ческихъ) методахъ имеетъ задачей показать, какими путями мы, исходя изъ 
даннаго состоян1я иашихъ знан1й... можемъ достигать цели, которую ста­
вить намъ наука, т. е. истиннаго, иолнаго и связваго знан1я. Такой идеалъ 
знан1я называется научной системой, логическая же методолопя есть у чеша 
о тйхъ  искусственныхъ npienaxb, съ помощью которыхъ мы приближаемся въ 
наукахъ къ этому идеалу знангй». Ср. Wundt, Logik, I, 1893, S. 1—2.*, Sig- 
wart, Logik, II, 1893, 1.
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отделяешь правильные и целесообразные отъ ошибочныхъ 
и иегодныхъ, расчищаетъ дорогу для снещалистовъ и даже 
иной разъ открываетъ наукамъ новые пути.

Въ виду такого значешя методологш, разработка ея не 
можетъ быть названа бездельной и праздной даже въ при- 
мененш къ темъ наукамъ, которыя достигли уже более или 
менее высокой степени развитая. Темъ более необходимо это 
по отношенш къ сощальнымъ и въ томъ числе юридиче­
скимъ наукамъ, задачи и методы которыхъ до сихъ поръ (и 
теперь даже сильнее, чемъ когда-либо) возбуждаютъ разно- 
nacie и споры.

Въ цастоящемъ сочиненш авторъ поставилъ себе целью 
подвергнуть изследованш, пользуясь выводами современной 
научной логики, методы гражданскаго правоведешя, иди 
цивилистики. Такъ какъ этимъ общимъ назвдшемъ объ? 
емртся целый рядъ наукъ, изъ которыхъ одне давно суще- 
щ ую тъ и более или менее разработаны,, каковы, налр., 
догма и исторш права, а другая только зарождаются и встре- 
чаютъ еще сильную оппозицт (.напр., цивильная политика), 
то авторъ счелъ необходимымъ, не предрешая, вопросу о 
научнодъ характере и взаимномъ отношенш всехъ эт й х ъ  

дисциплднъ, последовательно разсмотре,ть задачи и прщмы 
кащой цзъ нихъ порознь, а затемъ уже подвести обцуй 
итогъ полученнымъ выводамъ.

Предлагаемый вшшашю читателя первый томъ сочинешя 
посвященъ методамъ практической, или догматической, циви­
листики.
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В В Е Д Е Н 1 Е .

Назначеше объективная права состоитъ въ практическом^ 
осуществленш: юридичестя нормы существуютъ и создаются 
для того, чтобы руководить поступками гражданъ, чтобы регу­
лировать ихъ поведете, словомъ, чтобы применяться къ жизни* 
Въ виду этого, первой, естественной и ближайшей задачей право- 
в’Ьдйтя является изучеше юридическихъ нормъ съ целью ихъ 
примйнетя на практике. По отношенш къ гражданско - право- 
вымъ нормамъ эта задача разр^хпается практической, или догма- 
тической, цивилистикой.

Приступая къ практическому изучение права, нужно, само 
собою разумеется, первымъ деломъ собрать все действующая 
въ данный моментъ времени на данной территорш юридичестя 

& нормы. Затемъ следуетъ критически проверить ихъ подлинность, 
т. е удостовериться, что оне действительно снабжены юриди­
ческой силой и имеютъ тотъ видъ, въ какомъ были санкщони- 
рованы, Собравъ и очистивъ такимъ образомъ матер!алъ дей­
ствую щ ая права, необходимо овладеть его содержангемъ, т. е. 
истолковать смыслъ нормъ и, наконедъ, подвергнуть этотъ ма- 
тертлъ догматической обработке и придать ему Форму научной 
системы. Отсюда видно, что деятельность практической циви- 

V* листики должна слагаться изъ четырехъ стад1Й, или процессовъ : 
1) собиратя нормъ, 2) критики, или проверки ихъ подлинности, 
3) толковашя и 4) догматической переработки.

Однако эта общая схема претерпеваетъ существенный из- 
м енетя въ зависимости отъ того, какая изъ двухъ * категорШ 
нормъ подлежитъ изученш : нормы права неписаннаго, т. е. 
обычаи, или же писаннаго, т. е. законы. Въ самомъ деле, соби- 
ранге нормъ не представляетъ въ настоящее время трудностей
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и даже является зачастую излишнимъ по отношетю къ законо- 
дательнымъ нормамъ и вообще къ писанному праву, въ виду су­
щ ествовали ОФФищальныхъ сборниковъ и журналовъ, где все 
эти нормы помещаются. Напротивъ, собираше обычаевъ—дело 
очень трудное, требующее самостоятельнаго изучешя юридиче- 
скаго быта. Затем ъ, проверка подлинности нормъ въ примйненш 
къ обычаямъ еовпадаетъ съ процессомъ собирашя ихъ: признавъ 
какое-либо соблюдаемое въ жизни правило юридическимъ обы- 
чаемъ, мы темъ самымъ удостов’бряемъ, что оно имеетъ значе- 
ш е юридической нормы. Иначе обстоитъ дело съ писанвымъ 
правомъ, которое познается не изъ ярименешя на практик®, а 
изъ объективной, словесной Формы, въ которую оно облечено, 
т. е. изъ писанныхъ и печатныхъ актовъ. Собравъ веб акты, 
имеюпце видъ нормъ, еще нельзя быть увереннымъ въ ихъ под­
линности . быть можетъ, однимъ изъ нихъ недостаетъ необходи­
мой санкцш, а друпе—неверно и неточно воспроизводятъ под­
линный, санквдонированный законодателемъ текстъ нормъ, Вслед- 
CTBie этого возникаешь необходимость спевдальной проверки под­
линности нормъ писаннаго права. Точно также и третья стадхя— 
толковаше нормъ—не можетъ получить применения къ обычаямъ, 
опять-таки потому, что существоваше обычая познается изъ его 
примйнешя, а следовательно, констатируя обычно-правовую нор­
му, мы вмеете съ темъ опредйляемъ ея содержаше и способъ 
применен! я. Между тенъ , чтобы установить содержаше закона, | 
нужно еще истолковать смыслъ письменной речи, въ которую !^  
онъ воплощенъ. Только при догматической переработке нормъ 
разница между писаннымъ и неписаннымъ правомъ не игра- 
етъ роли.

Далее, собирате нормъ, собственно говоря, не входитъ въ 
сферу научнаго изучешя права, являясь деятельностью подгото­
вительной. Поэтому, изеледоваше пр1емовъ этой деятельности 
точно такъ же не относится къ юридической методологш, какъ не 
относится къ методологш естественныхъ наукъ изеледоваше спо- 
собовъ собирашя минераловъ, р астетй  и животныхъ.

Оставляя въ стороне npieMbi собирашя юридическихъ 
нормъ, мы должны будемъ заняться изучешемъ трехъ процее- 
совъ: 1) проверки подлинности нормъ, 2) толковашя ихъ и 
3) догматической переработки. Но первые два процесса, какъ 
было показано выше, не имеютъ самостоятельнаго значешя
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по отношений къ неписанному праву, совпадая съ ,процессомъ 
собирания юридическихъ обычаевъ, а матер1аломъ для догма­
тической переработки служитъ вся совокупность действую- 
щихъ въ данный моментъ времени нормъ, безъ всякаго различия 
между законодательными и обычно*правовыми. Вследств1е этого 
методолопя практической цивилистики можетъ ограничить свою 
задачу изеледовашемъ пр1емовъ критики^ толковашя и догма­
тической переработки спещально однихъ законовъ, оговоривъ 
только, что все выводы относительно догматической переработки 
законовъ распространяются въ равной мере и на юридичеете 
обычаи.

Изъ трехъ процессовъ, которые намъ предстоитъ разсмо- 
треть съ методологической точки зреш я, наиболее нуждается въ 
обстоятельномъ изследованш второй: толковате нормъ. «Не много 
главъ*, справедливо замечаетъ Регельсбергеръ, «найдется въ 

| учеши о праве, где теор1я такъ далеко отставала бы отъ прак- 
I тики, знаше — отъ ум етя , какъ въ учеши о толкованш. Въ 

этомъ случае толковате разделяетъ судьбу человеческой р е ч и : 
4 мнопе люди говорятъ правильно, не имея сознашя о законахъ 

языка. Трудности теорш лежатъ здесь въ матер!але, въ безгра­
ничности вспомогательныхъ средствъ, въ разнообразш приме- 
нетя . И въ прежнее и въ новейшее время не было недостатка 
въ попыткахъ придать руководящимъ тутъ точкамъ зрешя х а­
рактеръ научныхъ положешй. Изъ нихъ составилась даже особая 
отрасль учешя о праве, юридическая герменевтика. Теперь она 
«потеряла кредитъ» не безъ вины со своей стороны. Сравни­
тельно немного страдала она отъ неопределенности своихъ гра- 
ницъ, въ пределы которыхъ попадала обыкновенно критика за­
коновъ, иногда даже и толковате юридическихъ сделокъ, при- 
чемъ одни ограничивались толковатемъ законодательства Ю сти- 
тан а , друпе ставили свою задачу шире. Гораздо более вреда 
юридической герменевтике сделалъ безжизненный, шаблонный 
способъ ея отнош етя къ матер1алу *)». Именно, громадное боль­
шинство авторовъ, занимавшихся этимъ вопросомъ, ограничи­
валось повторетемъ и комментироватемъ правилъ толковашя,

1)  Регельсберирг, 137—133, прим.
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Формулированных* римскими юристами и сохранившихся въ 
Юстиш ановыхъ сводахъ 2), изредка делая кое-как1я поправки и 
дополнешя. Весьма немнопе пытались самостоятельно изследо- 
вать продессъ толковашя, да и то не целикомъ, а лишь въ не­
которых* частях*.

Неудивительно, поэтому, что юридическая герменевтика, не 
сумевшая создать рац1ональной, научной теорш толковашя, по­
теряла всяшй кредит*. Понятно также, что, видя безплодность 
ея многовековых* усшай, некоторые ученые пришли къ мысли, 
будто в* таком* же положенш суждено оставаться ученш о тол­
ковании законовъ и впредь, так* как* якобы установлеше точ­
ных* правил* толковашя невозможно да и нежелательно. Этого ^ 
мнешя держались, напр., два корифея цивилистики X IX  века: 
Савиньи и Иухта. с Толковаше>, говорит* первый изъ нихъ,*? 
«представляетъ собою искусство, овладеть которымъ способствуй 
ют* имеюшДеся в* изобилш прекрасные образцы древняго и 
новаго времени. Несравненно слабее то, что выработано до сих* 
пор* въ качестве теорш толковашя. Эта недостаточность совре­
менной теорш — случайна *, но не следуетъ обманываться на 
счетъ значешя подобной теорш вообще, даже наилучшей, ибо 
это искусство столь же мало, какъ и всякое иное, может* быть 
сообщаемо или прхобретаемо посредствомъ правилъ. Но мы мо- 
жемъ путемъ изучетя  отличныхъ образдовъ узнать, въ чемъ 
заключается ихъ превосходство; темъ самымъ мы выработаем* 
в* себе чутье къ тому, что имеет* значеше при всяком* тол- 
коваши, и научимся направлять наши усил1я въ надлежащую 
сторону. К ъ этому, а также к* избежашю некоторыхъ ложныхъ ; 
путей сводится все, что мы можемъ надеяться npio6pecra при ( 
помощи Teopin в* этом* искусстве, какъ и въ каждомъ дру-  ̂
гом ъ»3). Ещ е решительнее и резче выражается П у х та : сИзъ 
правилъ критики и толковая!я образовалась особая наука, юри­
дическая герменевтика, обыкновенно весьма поверхностная, без- 
плодная, не проникающая в* суть дела, сухая дисциплинарно, 
помимо здраваго смысла, вся юриспруденц1Я должна быть герме­
невтикой... Отъ крайностей должны охранять юриста здравый

2)  Преимущественно въ сл'Ьдующихъ м йстахъ: D. de leg , (1, 3), de 
reg. juris (50, 17).

*) Savigny, I , 211.
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юридическШ тактъ и разумъ ; внешшя же правила полезны 
только слабымъ головамъ, избавляя ихъ отъ самостоятельнаго 
мышлетя, но такимъ лицамъ лучше вовсе не браться за толко­
ваше >4).

Съ втимъ мнешемъ невозможно согласиться.
Конечно, правила толковашя не могутъ заменить или 

упразднить ни здраваго смысла, ни юридическаго образовашя. 
Точно также несомненно, что юриетъ, благодаря долгому упраж­
нению, прюбретаетъ навыкъ обращаться съ законами, изве­
стный тактъ, который позволяетъ ему быстро ор1ентироваться 
въ законодательстве и извлекать изъ него данныя для разреше­
н а  конкретныхъ случаевъ, выдвигаемыхъ жизнью. Но не сле- 
дуетъ забывать, что такту нельзя доверяться слепо. Такъ какъ 
онъ пршбретается путемъ упражнешя въ толкованш законовъ, 
то если толковаше производится при этомъ неправильно, то и 
тактъ вырабатывается ложный и вредный. Съ другой стороны, 
тактъ имеетъ дену только тогда, когда ведетъ къ правильному 
толкованш, а судить о правильности какого-либо процесса можно 
не иначе, какъ зная правила, которымъ онъ долженъ подчиняться. 
Такимъ образомъ, и для выработки надлежагцаго такта, и для 
проверки его правильности въ каждомъ частномъ случае, не­
обходимо предварительно обладать знашемъ правилъ толковашя 
законовъ5).

Толковаше законовъ, по справедливому указанш  Савиньи, 
v представляетъ собою своего рода искусство, т. е. практическую 

деятельность, направленную къ достиженш определенной цели6),

4) Риска , 39, 41 (§ 15). Такой же взглядъ высказывался и многими 
другими учеными. Напр., Belime, Pliilosopliie du droit, 4 £d., I, 1881, 490: 
«Les lois s’interpretent par le bon sens, facult£ native, incommunicable, re- 
belle к l ’analyse, indocile h, tous les ргёсеркз». Cp. Pescatore, 302 ss. *, Греде- 
скул*) 129.

*} Cp. Lang, 9 0 —91. «Юридически тактг> (или иначе, юридическШ ин- 
стинктъ) игралъ въ последнее время важную роль въ немецкой романистика. 
О иричинахъ и научной несостоятельности этого направлешя см. статью 
проф Летражиукаю, Модные лозунги юриспруденцш (напечат. въ приложена 
къ его сочиненно «Права добросовЪстнаго владельца на доходы», 1897).

*) О понятш искусства въ обширномъ смысла см» Милль, II, 527; Bain, 
1 ,41; Lews, A Treatise on the method of observation and reasoning in poii- 
tics, 1857, II, Ch. 'XIX; JTpoma, Къ вопросу о реформ# логику 1882, 28—29.
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именно въ данномъ случае— къ раскрытию содержашя законо­
дательныхъ нормъ. Каждое искусство въ своемъ развитш  про- 
ходитъ две главныхъ стад ш : эмпирическую и ращональную, или 
научную. Стремясь выработать npieMbi, съ помощью которыхъ 
можно наилучшимъ и наиболее удобнымъ образомъ достигнуть 
предположенной практической дели, люди первоначально дей- 
ствуютъ, такъ сказать, ощупью, путемъ непосредственныхъ на- 
блюденШ и опытовъ. Въ результате получаются такъ называе- 
мыя эмпирическгя правила, не имеюпця подъ собою никакого 
иного основашя, кроме своей, обнаружившейся въ частныхъ 
случаяхъ делесообразностл. Будучи основаны на отдельныхъ, 
обыкновенно немногочисленныхъ и произведенныхъ безъ надле­
жащей точности наблюдешяхъ, эмпирически правила не обла- 
даютъ безусловною достоверностью и зачастую оказываются 
ошибочными 7}. Инымъ характеромъ отличаются рацготлъныя, 
или  научныя, правила. Они выводятся изъ установленныхъ поло­
жительными науками истинъ и потому представляются вполне 
достоверными и универсальными8). Но такъ какъ построеше та- 
кихъ правилъ возможно только тогда, когда для этого имеется 
достаточный матер1алъ, т. е. когда соответствуюпця науки до­
стигли известной степени развит1я, то вполне понятно, что э'мпи- 
ричесюя правила во всякомъ искусстве должны предшествовать 
рашональнымъ. Истор1я культуры действительно показываетъ, 
что искусства возникли раньше н ау к ъ 9), и что люди научились 
более или менее удачно строить жилища, возделывать растешя, 
разводить домашнихъ животныхъ, обрабатывать металлы прежде, 
чемъ возникли науки, на которыхъ основываютъ въ настоящее 
время свои правила строительное искусство, агрикультура, зо- 
о те х т я  и металлу рпя. Такъ напр., с агрикультура разрабатыва­
лась съ самыхъ раннихъ временъ. и уже со временъ отдаленной 
древности люди достигли значительна™ практическая искусства 
въ возд’Ьлывашя полезныхъ растенШ и эмпирически установили 
много научныхъ истинъ, касающихся условий процв^таин этихъ

*) Ср. Селл», Основныя начала психолопи, 1887, 5.
») Милль, 11,532: «Основан)я веякаго правила искусства должны быть 

отыскиваемы въ теорекахъ науки».
•) Jjeibif, 1. с., II, 146,
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растенШ*, но только уже на глазах* многихъ изъ нас* х и т я  
съ одной стороны и Физюлопя раетеш й— съ другой достигли 
такой стадш развит1я, что оне сделались въ состояния доставить 
здравыя основы для научной агрикультуры»10). Мнопя искус­
ства и по настоящее время остаются эмпирическими вполне 
или отчасти вследств}е того, что не могутъ опереться на вы­
воды наукъ, недостаточно еще разработанных*. «Художник* 
рядомъ опытовъ добивается способа составлешя известной кра­
ски, отличающейся особенной яркостью или прочностью. Врач*, 
наблюдая многочисленные случаи действ1я даннаго лекарства на 
определенную болезнь, постепенно добивается установлешя дозы, 
в* которой оно лучше всего действует*. Развитее наук*, позна- 
н1е природы, сравнеше и систематизац1я этих* выработанных* 
самою жизнью правилъ, отодвигают* этотъ медленный способ* 
установлешя нормъ, и на первый планъ выступают* правила, 
выведенный теоретически на основашй научныхъ данныхъ и 
только проверяемый эмпирически! п ).

Искусство толковашя законовъ до настоящаго времени не 
имеетъ прочно установленной и сколько-нибудь ращональной 
теорш, а довольствуется немногими эмпирическими правилами, 
Формулированными въ большинстве случаевъ еще римскими 
юристами и имеющими весьма ограниченное и условное зна- 
4eBie12). Но отсюда еще вовсе не следуетъ, что такое положеше

10) Гекели, «О связи бюлогическихъ наукъ съ медициной> («Наблюд.» 
1882, & 9, стр. 225).

и ) Шершенееичъ, ОпредЪлеше понят!я о иравФ, 1896, 11 (К-урсъ, 7).
п ) Хорошую оценку ихъ сдйлалъ Belime, 1. с. 491: «Qu’on me per- 

mette de blamer l ’abus qu’on fait souvent des brocards de palais, espfcees 
d’adages dont l ’influence a 6t6 pernicieuse dans la science. Ces brocards con- 
tenaient l ’expression d’une certaiae v£rit6 relative, exnete dans quelques 
circonstances, et qu’on appliquait. ensuite h tous les cas, aans verifier si les 
circonstances 6taient les m§mes. Science si vaine, du reste, q ifil n ^ ta it 
presque pas une de ces maximes, qui n'eftt d6mentie par une raaxime con- 
traire. An  brocard: ubi eadem ratio^ idem jus, on r£pondait parcelu iei: qui 
de uno dicit, de altero negat. L’adversaire insistait. en disant.: ubi lex non 
distinguit, nec nos distinguere debemus; mais on ajoatait aussitftt par vo;e 
de refutation: nisi subsit ratio disfcinguendi». Вотъ почему представляется 
совершенно правильнымъ зам^чате Безелера (System des gem. deut. Privatr.. 
1866, 64), что трудность учешя о толкован1и законовъ лежитъ не столько 
въ^ем ъ самомъ, сколько въ т-Ъхъ заблужденщхъ, которыми оно наполнено.
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д^ла вполне нормально и желательно, и что не нужно стремиться 
къ построешю ращональныхъ правилъ толковашя. Напротивъ, 
если прогрессъ каждаго практичеекаго искусства заключается въ 
переходе его изъ эмпирической стадш въ ращональную, то 
искусство толковашя тоже достигнетъ наибольшей степени со­
вершенства тогда, когда получитъ ращональную Teopiio.

Посмотримъ, изъ какого матер1ала и какимъ образомъ ее 
следу етъ строить.

Целью толковашя законовъ является раскрьгпе истиннаго ! 
смысла законодательныхъ нормъ. Каждая такая норма предста­
вляетъ собою выраженную въ словахъ мысль законодателя. Сле­
довательно, искусство толковашя законовъ сводится къ умешю 
понимать человеческую речь. Но обладать этимъ умешемъ 
нужно вообще всякому, кто имеетъ дело съ произведешями 
человеческаго ума, облеченными въ Форму слова. Отсюда сле- 
дуетъ, что при толкованш законовъ должны быть соблюдаемы 
правила, необходимый для пониматя всякаго иного литера- 
турнаго произведешя. Эти правила вырабатываются особой 
отраслью филологш, называемой герменевтикой и занимающейся 
построен1мъ теорш «искусства понимать устную или письмен­
ную речь вообще и, въ особенности, произведешя древнихъ пи­
сателей» lsj. У чете о толкованш законовъ является, какъ легко 
усмотреть изъ сказаннаго, спещальной ветвью этой герменевтики 
и. потому часто называется юридической герменевтикой, въ отли- 
4ie отъ общей, или филологической и )%

Нтакъ, матер1алъ для выработки пр1емовъ и правилъ тол­
ковашя законовъ следуетъ искать прежде всего въ данныхъ 
Филологической герменевтики. А такъ какъ последняя опирается 
въ своихъ выводахъ на целый рядъ наукъ, имеющихъ пред- 
метомъ духовную деятельность человека и въ особенности его 
литературное творчество, каковы психолог!я, логика, грамма­
тика, стилистика, истор1я языка, и пр., то и юристъ, не находя 
иной разъ необходимыхъ для себя данныхъ у Филологической 
герменевтики, долженъ обращаться за помощью къ указаннымъ 
наукамъ.

13) Блассбу Герменевтика и критика, 1891, стр. 7. 
и)  Существуетъ еще одна специальная в'Ътвь герменевтики: богослов 

с$ан, излагающая дравида интерпретацщ Священнаго Писатя.
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Далее, действующее законы отличаются отъ прочихъ лите- 
ратурныхъ произведен^ некоторыми особенностями. Такъ напр., 
они предназначены къ примЗшешю на практике, составляютъ въ 
своей совокупности одно связное целое, издаются въ виду какой- 
либо практической цели, достижеше которой желательно законо­
дателю, основываются на техъ или иныхъ соображетяхъ спра­
ведливости или целесообразности. Эти и друпя особенности 
законовъ должны быть приняты въ разсчетъ и послужить мате- 
р1аломъ для видоизменетя общихъ гермеиевтическихъ правилъ 
и выработки новыхъ.

Наконецъ, самъ законодатель, заботясь о томъ, чтобы его 
велетя понимались правильно, зачастую устанавливаем  пра­
вила толковашя ихъ, которыя обязательны для судовъ и для 
гражданъ, потому что являются такими же нормами, какъ и 
всятя иныя.

Такимъ образомъ, въ результате оказывается, что мате- 
р1алъ для построетя правилъ толковатя законовъ долженъ быть 

( заимствуемъ: 1) изъ Филологической герменевтики и наукъ, 
; на которыхъ она основана, 2) изъ анализа свойствъ законода- 
I тельныхъ нормъ и 3) изъ предписанШ самого законодателя. Ха- 
j рактеромъ указаннаго матергала обусловливается и характеръ 
| вырабатываемыхъ изъ него правилъ. Именно, те  правила, кото- 
| рыя опираются на данныя Филологическихъ наукъ или выво- 
j дятся изъ общихъ свойствъ законодательныхъ нормъ, отлича- 
j ются универсальнымъ характеромъ и одинаково применимы ко 

всемъ законодательствами Напротивъ, правила, установленныя 
въ какомъ-либо одномъ законодательстве, имеютъ обязательное 
значете только при толкованш этого законодательства.

Въ виду существеннаго раздич1я между этими двумя кате- 
гор1ями правилъ, представляется вполне целесообразнымъ раз­
делить ихъ, именно сначала попытаться построить, на основанш 
выводовъ адлологическихъ наукъ и изследоватя общихъ свойствъ 
юридическихъ нормъ, общую, рацшнадьную теорш  толковашя 
законовъ, а затемъ разсмотреть, въ чемъ ея основныя положешя 
подтверждаются, дополняются или изменяются правилами тол­
коватя установленными въ действующемъ русскомъ законода­
тельстве.



ГЛАВА L
К р и т и к а .

§ 1.
Задачи и приемы нритики

Критика занимается, какъ было указано выше, провер­
кою подлинности юридическихъ нормъ. Въ примЗшенш къ пи­
санному праву ея задача можетъ быть признана выполненной 
только въ томъ случай, если установлена подлинность нормы 
какъ въ дйломъ, такъ и во всехъ частяхъ, т. е. во 1, если 
доказано, что данная норма действительно исходитъ отъ органа 
власти, которому приписывается, а во 2, если текстъ ея про- 
веренъ и приведенъ въ тотъ видъ, въ какомъ былъ санкдхони- 
рованъ.

Деятельность критики, поэтому, слагается изъ двухъ ста- 
дШ, или продессовъ: 1) установлетя подлинности нормъ и 2) 
проверки правильности ихъ текста. Первый продессъ обыкно­
венно именуется вышей критикой] а второй — низшей1). Эти

г)  Vangerow, § 23 Unger, § 12; Windscheid, § 21, Anm. 1 ;  Bur char di  ̂ 7 < 
Малышеву 281*, Коркуновъ, Декцш, § 61, и др. Но некоторыми юристами тер" 
мины «высшая и низшая критика» употребляются въ другихъ смысдахъ. 
Такъ., Савиньи (I, 242, 246—247) считаетъ задачей высшей критики «опре- 
д^леше истиннаго текста на основанш даннаго материала», собираше кото-

г
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эп итеты  заим ствованы  изъ  фшгологш 2), где они употребляю тся 

въ  сходномъ смысле8).
Но въ ю риспруденцш  критика въ обеихъ своихъ Формахъ 

имеетъ несколько иное значете, чемъ въ гфплолог1и .
1. Высшая критика въ филологш занимается только уста- 

новлешемъ подлинности литературнаго памятника 4) въ целомъ, 
т. е. принадлежности его именно тому автору, которому онъ при­
писывается5). Но юристъ не можетъ ограничиться этимъ. Для 
него недостаточно убедиться, что актъ, содержаний въ себе нор­
му или рядъ нормъ, является создатемъ того или иного лица

раго составляетъ обязанность низшей критики. MHlmie Савиньи разделяется 
Регельсбергеромъ (133, 1 3 5 -1 3 7 ) и Арндтсомъ (§ У). По Мюленбруху выс­
шая критика «занимается подлинностью сочннешя или отделышхъ частей 
его», а низшая~~сисправлен1емъ отдЬльныхъ ошибокъ и восполнешемъ иро- 
беловъ» (§ 57).

2)  Сочинешя по Филологической критике: Блассу Гермеиевгикаи кри­
тика, пер. про®. Л. Воеводскпго. 1891, 25—29, 1 3 4 —194,’ Boeckh, Encyclopii- 
die nnd Methodologie der philologischen W issenschaften, 1886,169—254 (со­
кращенное изложеюе этого труда на руссвомъ яз. издано про®. Аландским* 
подъ заглав1емъ : «Энциклопед1я и методолопя филологическихъ наукам, 1879, 
стр. 38—48); Wundt, Logik, II В., 2 A bth., 1895, 113 -  129, 313 — 318; 
Bucheler, PhilologiBche Kritik, 1878 ; Paul, Grandriss der germ. P hilolo^ ie, 
I, 1897, 184 ff. ;  Toiler (въ Qrober's Grandriss der rora. Philologie, 1888, I, 
253 ff.).

*) Блассз, 134: «Можно сомневаться въ правильности даннаго места 
или въ подлинности всего сочинен!я. Последняго рода критика, задающаяся 
вопросомъ о подлинности, называется обыкновенно высшею, въ противо­
положность низшей, называемой критикою словъ (W ortkritik) потому, что 
она имеетъ дело только со словами*. Boeckli вводнтъ другое дележе кри­
тики *, но его «индивидуальная» критика соответствуем высшей, «граммати­
ческая и дипломатическая» — низшей, а «родовая» —> эстетической. BoeJch: 
«Man hat die Individualkritik auch als «liohere» bezeichnet and verstelit 
dann unter der «niederen» die grammatische und diplomatische (211)... Die 
Gattungskritik kann allgem ein als Ssthetische K ritik bezeichnet Werden» 
(250). О другихъ делешяхъ Филологической критики см. у Бласса (133—136).

4) Хотя предметомъ критики могутъ быть всяк!е памятники человечо-
екаго творчества, но для насъ представляетъ важность только критика лите- 
ратурныхъ произведен^, такъ какъ нормы писаннаго права являются однимъ 
изъ видовъ именно этихъ произведен^.

*) Блассд, 134, 186 и сл.
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иди группы лицъ. Онъ долженъ еще знать, что этому лицу или 
этой группа дидъ действительно принадлежало право издавать 
такого рода нормы, и что послйдтя составлены и изданы съ 
соблюдешемъ необходимаго порядкаб). При отсутствш обоихъ 
этихъ услов1й иди даже одного изъ нихъ, никакая норма не мо­
жетъ быть признана обязательной. Если, напр., административ­
ная власть издаетъ распоряжеше, выходящее за пределы ея ком­
петенции, иди если законодатель Форму лиру етъ свое юридиче­
ское мнгЬше частнымъ образомъ, внЗз порядка,1 установленная для 
создашя законовъ, то так1е акты не имеютъ обязательной силы 
для грашданъ, хотя бы подлинность ихъ не подлежала ни ма­
лейшему сомнйнш.

Такимъ образомъ, высшая критика въ прим^неши къ юри- j 
дическимъ нормамъ распадается на два процесса: а) изсл^до- 
ваше подлинности и б) удостовЗзреше въ юридической обяза-^ 
тельности7).

1 а. Изслтьдовате подлинности представляетъ громадныя 
трудности по отношенш къ древнимъ юридическимъ памятни-

•) Это обстоятельство упускаютъ изъ виду те авторы, которые при­
за аютъ задачей критики одно лишь изследован1е подлинности закона. Пра- 
вильнаго взгляда держатся очень немног1е: Holder, § 8*, Коркуновъ, § 61 j 
Гредескулб: 164, 167 \ Reuterskiold, 69. '

7) Второй продессъ (удостоверение въ юридической обязательности 
закона) обыкновенно выделяется изъ области критики и разсматривается 
особо въ Форме учевгя о праве судовъ и другихъ правительственныхъ учре­
ждений проверять правильность издатя юридическихъ нормъ. Это право но- 
ситъ техническое назван1е «права изеледован1я>—das Priifungsrecht. О немъ 
много писалось въ немецкой литературе. См. указашя въ статье Meier а 
(H oltzendorffs Rechtslexikon, s. li. v .), У Виндшейда (§ 14, Anm. 2), 
Регельсбергера (стр. 129—130v примеч.), Gierke. 135—139. Какъ справедливо 
заметили Пфаффъ и ГоФманъ, вопросъ о «праве изследовашя» является 
только одною наиболее рельефной стороною общаго вопроса объ услов1яхъ 
обязательности юридическихъ нормъ длн гражданъ (Pfaff und Hofmann, 
132, Anm. 17 : <Es handelt sicli nicht eigentlich um ein besonderes Pru* 
fungsrecht, sondern vielmehr um «den Moss verfassungsmassigen Gehorsam> 
(№ohl, S. 66), also um die v iel allgem einere Frage nach den Voraus- 
setziingen der Existenz der Reclitsnormen . . .  das Prufungsreclit ist nur 
die am meisten in die Augen fallende Seite dieses Streites». Cp. haband-i 
Das Staatsrecht des Deutschen Reichs, X, 1895, 527.
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камъ и совершается по общимъ правиламъ Филологической кри­
тики, ибо задача остается совершенно одинаковой, касается ля 
д^ло юридическаго или какого-либо иного литературнаго памят­
ника: дигестъ Ю ститана или д1алоговъ П латона8).

Но въ примененш къ современнымъ законамъ эта задача 
чрезвычайно облегчена, благодаря тому, что государственная 
власть обставляетъ въ большинстве случаевъ издаше новыхъ 
нормъ такимъ образомъ, чтобы подлинность ихъ не подлежала 
сомненш: оне публикуются въ оФФИщальныхъ сборникахъ и 
журналахъ. Одинъ Фактъ помещ етя какой-либо нормы въ та- 
комъ оФФИпДальномъ изданш служитъ достаточной гаранпей  ея 
подлинности, такъ что справка съ этими издашями составляетъ 
обыкновенно единственую обязанность высшей критики. Только 
по отношенш къ темъ нормамъ, которыя не публикуются въ 
ОФФшцальныхъ издашяхъ, необходимо прибегать къ другимъ 
способамъ поверки ихъ подлинности, какъ-то сравнивать писан- 
ныя и печатный к о ти  съ оригиналами, удостоверяться въ под­
линности подписей и печатей, которыми скрепленъ" оригиналъ 
и т. д. Все эти пр1емы удостоверешя въ подлинности не заклю- 
чаютъ въ себе ничего спещально-юридическаго.

1 б. Инымъ характеромъ отличается вторая стад!я высшей 
критики — удостовтьренге въ законной силгъ нормы. Это уже чисто 
юридическая деятельность.

Такъ какъ только те нормы обладают* обязательною силой, 
которыя исходятъ отъ уполномоченной къ изданш  ихъ власти и 
составлены ею согласно определенному законом* порядку, то 
задача критики въ данном* случае состоитъ въ томъ, чтобы, 
обратившись къ оснорнымъ, конститущоннымъ законамъ, раз- 
смотреть, составлена ли данная норма согласно съ ними или 
нетъ. Весь вопросъ, следовательно, сводится здесь къ толко­
ванш соответствующихъ постано?ленШ публичиаго п рава9).

•) Регелъсберерв^ 135.

•) Постановлешя русскаго законодательства относительно порядка со- 
ставлев1я и издатя нормъ страдають неточностью, противор'Ь'пями и недо­
молвками, всл,Ьдств1е чего по настоящее время остаются въ литератур^ спор­
ными капитальные вопросы въ род£ слйдующихъ: какое значете инЪють 
такъ наз. кодиФикащонныя издатя, катя  нормы являются законами въ стро-
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Отъ’этихъ постановлен^ зависитъ также самый объемъ прй- 
м&нешя высшей критики къ р&зличнымъ категор1ямъ нормъ. 
Такъ напр., въ большинства государствъ законы признаются обя­
зательными, разъ они опубликованы въ установленномъ порядка, ? 
и никакая иная поверка ихъ обязательности подчиненными органа- 
мине допускается10)-, напротивъ, по отношенш къ административ- 
нымъраспоряжешямъ критика предоставлено больше простора11). ,

2. Когда высшая критика окончена, когда подлинность и юри­
дическая обязательность нормы доказана, тогда наступаетъ оче­
редь низшей критики, которая должна проверить правильность 4 
текста во всЬхъ его частяхъ.

Подлинный текстъ нормы, т. е. тотъ актъ, на которомъ 
имеется подпись ея автора, рйдко бываетъ въ обращенш; по 
большей части граждане знакомятся съ еодержашемъ нормъ по 
печатнымъ и писаннымъ кошямъ, Такъ какъ въ этихъ котяхъ

гомъ смысле слова, относятся ли къ  законамъ уставы акщонерныхъ компа- 
н1й и др. Обзоръ мнйтй см. у  г. Анненкова (Систем аг 1,^48 и сл„). О коди- 
Фикащонныхъ издашяхъ имеется обстоятельная работа г. Жозина-Жозин. 
скаго: «КодиФикащя законовъ по русскому государственному праву» (въ 
«Журнале Министерства Юстицга», 1897, i —l>)i Споренъ’ до &ас1!бящ|аг0 
времени даже вопросъ о томъ, что является действующимъ правомъ» Свбдъ 
законовъ или же подлинныя узаконевая, на осыов&шй которыхъ онъ состав­
л ен а  Обзоръ доводовъ въ пользу обоихъ мненШ сделанъ про®. Жоркуповыт 
(«О 8наченш Свода Законовъ» въ «Сборнике статей», 1898), г. Жозипа-Жо- 
зинскимд въ указ. статье (стр. 107 и сл., 5) и про®. Шершепевичемв 
(«Истор1я кодиФикацш гражд. права въ Россш», 1898, стр. 83 и сл.).

10)  Въ Австрш и Пруссш это прямо воспрещено закономъ. Регелъсбер- 
%ерь, 132, прим. б *, Meier (Holtzendorff’s Reclitslexikon : Prufungsrecht). По 
французскому праву вопросъ споренъ, но господствующее мнеше и судеб­
ная практика не признаютъ за судами права проверять,' соответствуетъ ли 
данный законъ конститущи, разъ онъ правильно опубликованъ. Giny, 216, 
п. 1 ;  Garsonnet, Precis de proc6dure civ ile, 1897, 11. Споренъ этотъ вопросъ 
и въ Италхи, но и здесь судебная практика пришла къ такому же резуль­
тату, какъ во Францш. Lessona, 14—-17. Наиболее широкииъ правомъ конт­
роля пользуются суды въ Соединенныхъ Штатахъ. Sedgwick, 180—183, 185— 
186*, Bishop, 30—32, 41—42. Донускается судебный контроль и во многйхъ 
германскихъ государствахъ. Gierke, § 18, Anm. 45.

Рехелъсбергеръу 129, прим. 3} Lessona, 32 ss. \ Градовскш, Нач., I,

54 и сл.
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могутъ встречаться всякого рода ошибки, искажешя, описки^ 
опечатки, пропуски, перестановки словъ, неверные знаки пре- 
пинатя и т. д., то чтобы установить правильный текстъ, необ­
ходимо сверить данную кошю съ оригиналомъ или съ заме­
няющей его оффшцальной котей. По отношетю къ современ- 
нымъ законамъ, напр., списокъ съ ихъ текста, публикуемый въ 
ОФФИщальныхъ сбориикахъ, имеетъ значеьпе засвидетельство­
ванной правительствомъ коти.

Такъ какъ получаетъ санкцш и прюбретаетъ обязатель­
ную юридическую силу только подлинный текстъ нормы, то 
ошибки и опечатки въ ОФФИщальныхъ ко тях ъ  тоже могутъ и 
должны быть исправляемы по подлинному тексту 12). Такъ наир., 
если оФФШцальная к о т я  какого-нибудь циркуляра администра­
тивной власти оказывается несходной съ подлинною рукописью, 
то лица, чьихъ правъ касается циркуляръ, могутъ указать 
органу власти, исполняющему его, на ошибку въ ко ти  и по­
требовать применетя подлиннаго текста. Въ другомъ поло- 
жеши находятся нормы, подлинники которыхъ не поступаютъ 
въ обращеше, и которыя объявляются гражданамъ тпутемъ на- 
печаташя въ ОФФИщальныхъ издатяхъ. Въ этомъ случае оффя- 
щальная к о т я  вполне заменяетъ подлинный текстъ, такъ что 
проверять и исправлять ее по тексту имеетъ право только тотъ 
органъ власти, которому поручено обнародование нормъ18), если, 
разумеется, конститущонные законы даннаго государства не 
предоставляютъ этого права еще и другимъ органамъ 14).

Изъ сказаннаго видно, что деятельность низшей критики 
въ применети къ современнымъ иормамъ—чисто внешняя: она

**) Регелъсбергерв  ̂ 133*, Binding, 459—460.

u ) Такъ, у насъ «за верность овФищальнаго ивдатя отвЪтствуютъ 
те мйста и лица, по распоряжент или иодъ надзоромъ которыхъ оно было 
печатано» (Прил. къ 318 ст. Учр. Правит. Сен., п. 3). Согласно съ этимъ 
списокъ опечатонъ и ошибокъ, попадающихся въ «Собранш узаконен itt и 
распоряшенгй Правительства», печатается въ этомъ же «Собранш» подъ име- 
нем7> «оговорокъ».

14) Въ Соединенныхъ Штатахъ, напр., суды, усумнившись въ  пра­
вильности отпечатанная текста статута, свЪряютъ его съ оригиналомъ, хра­
нящимся въ государственной канцелярш. Bishop 39.
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ограничивается простымъ сличетемъ коти  закона еъ оригина­
лом* иди заменяющей его и равносильной ему оффищальной 
котей .

Несравненно бол^е трудную задачу представляетъ проверка 
текста техъ древнихъ законодательныхъ шшятниковъ, которые 
сохранились, подобно своду Ю ститана, только въ частныхъ, 
неудостоверенныхъ оффшцально спискахъ. Здесь критика должна 
возетановить первоначальный подлинный текетъ на основати 
изучетя и оценки внутренняго содержатя котй. Это — задача 
чисто Филологическая, ничемъ по существу не отличающаяся 
отъ возстановлешя текста любого литературнаго памятника, а по­
тому она разрешается исключительно по правиламъ Филологи­
ческой критики 15).

Итакъ, въ методологическомъ отношенш продеесъ критики 
юридическихъ нормъ представляется весьма простымъ и не тре- 
бующимъ соблюдешя какихъ-либо спед1альныхъ правилъ, Въ 
примйненш къ древнимъ памятникамъ права онъ совершается 
по правиламъ Филологической критики, а въ примйненш къ со- ** 
временным* нормамъ сводится къ механическому сличешю ко­
т й  съ оригиналомъ (низшая критика) и къ толкованш поста­
нов ленШ публичнаго права, касающихся порядка издатя  нормъ 
(высшая критика). .

§ 2.
Границы критики.

Какъ только подлинность и обязательная сила норны уста­
новлены, а правильность ея текста во всЬхъ частяхъ проверена,

1‘)  Любопытно заметить, что были попытки возетановить текстъ Юсти- 
шановыхъ законовъ безъ помощи Филологической критики, попытки привед­
шая въ концЪ концовъ къ совершенно нелепому результату, БГгйуег, Kritik  
des Iustinianischen Codex, 1867, 4-, «Anstatt sich die Fortschritte einzueig- 
nen, w elche die Kritik der Philologen geraacht hatte, bildete sich eine na- 
turwttchsige Kritik aus, die, zunachst davon ausgehend, dass alle Hand- 
schriften und Ausgaben berucksichtigt werden mussten, ein TJrtheil йЪег 
den W erth der einzelnen dadurch zu erreichen glaubte, dass man die Anzahl 
guter Lesungen in  dem einen oder dem andern Texte einander gegenttber- 
stellte . Auf dem Gipfel der Verirrung steht. w ohl Schrader’s arithmetische 
Berechnung, die den W erth der Handschriften bis auf Bruchzahlen feststellte»
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-роль критики оканчивается: она выполнила все, что требуется 
отъ нея, какъ отъ предшествующей толкованш деятельности.

Существуетъ, однако, въ литературе м нете, что къ обла­
сти критики относится еще и проверка правильности самого 
под лишало текста. Дело въ томъ, что и въ оригинале, т. е. въ 
первоначальномъ тексте, встречаются ошибки всякаго рода, на­
чиная отъ простыхъ описокъ и кончая погрешностями въ спо­
собе выражешя мысли, носящими обыкновенно назваше редак- 
щонныхъ промаховъ (Red.actionsYerseh.en). Все эти ошибки, по 
мненш некоторыхъ авторовъ, могутъ и должны быть испра­
вляемы посредствомъ критики текста *).

Съ этимъ никакъ нельзя согласиться.
ТТикто. кроме уполномоченной къ тому власти, не въ праве 

вносить как1я бы то ни было изменешя въ подлинный текстъ 
нормъ3). Разъ этотъ текстъ установленъ или оффшцальио удо­
стоверен^ онъ подлежитъ лишь толкованш, но не исправленио. 
«Критика текста», справедливо говоритъ Вехтеръ: «имеетъ 
свою точно определенную задачу, за границы которой она не 
смеетъ выходить. Она должна только установить подлинный, 
утвержденный законодателемъ и отъ него исходяпцй текстъ. .  * 
Какъ только подлинный текстъ установленъ. . . ,  Функщя кри­
тика прекращается; власть подвергать еще изменению опубли­
кованный, имъ самимъ признанный подлиннымъ текстъ ему не 
можетъ принадлежать и не предоставлена никакимъ источникомъ 
права... Если бы явилась необходимость прибегнуть къ испра- 
вленш опубликованнаго и утвержденнаго законодателемъ текста,

*) Главнымъ представителемъ и самымъ решительнымъ защитникомъ 
этого взгляда является про®. Зонтагъ, къ которому присоединился въ послед­
нее время Диндеманъ. Къ своимъ единомышленникамъ Зонтагъ причисляетъ 
Тибо, Савиаьи, Круга и Меркеляг, утверждая, сверхъ того, что вообще от­
стаиваемое имъ MHfcHie представляется «наиболее распространенными (стр. 
10—11). Бакъ обнаружится ниже изъ обзора литературы, Зонтагъ не впол­
не правъ.

*) По ст. 65 Осн. Зак. «вс* безъ изъят1я м^ста, не исключая и выс-*
шихъ правительству должны утверждать опредйлен!я свои на точныхъ ело- 
вахъ закона, не переменяя въ нихъ безъ доклада Императорскому Величе­
ству пи единой буты*.

/



-то только законодательные «акторы могли бы произвести изме- 
н е т е  посредствомъ закона»3).

Дал^е, исправление подлиннаго текста, по самому суще­
ству своему, не можетъ быть деломъ критики, 'кат предше­
ствуемого толкованш процесса«). Чтобы исправить вошю закона, 
не нужно понимать смысла его, а достаточно сличить внешнее 
начерташе словъ. Даже лицо, совершенно не знающее языка, 
на которомъ напиеанъ законъ, въ состоянш произвести подобное 
сличеше и установить подлинный текстъ. Иначе говоря, низшая 
критика является въ примененш къ современнымъ законамъ 
почти механическою деятельностью и во всякомъ случае не за­
висите отъ понимашя ихъ смысла. Напротивъ, заметить ка- 
кую-лиоо неправильность въ подлинномз тексте, хотя бы даже 
самую грубую и явную, решительно нельзя, если не сделать 
попытки понять законъ, т. е. не истолковать его. Положимъ, на­
примеръ, что въ подлинномъ законе имеется такая опечатка: 
вместо «мужъ и жена» сказано <мужъ а жена», и что въ ко- 
niio закона вкралась вторичная опечатка : «мужъ о жена». Обна­
ружить подмену въ коти  буквы а буквой о, можно и не пони­
мая закона, путемъ простого сравнения буквъ. Но чтобы заме­
тить опечатку въ оригинале, нужно убедиться, что выражеше 
«мужъ а жена» безсмысленно, т. е. нужно раньше истолковать 
законъ. Только тогда, когда толковаше откроетъ какую-либо по- 
грешность[въ тексте закона и темъ установитъ несоответствие 
между мыслью законодателя и Формой ея словеснаго выражешя, 
тогда возникнетъ вопросъ, какъ выйти изъ затруднения и чему 
отдать преимущество: мысли или словамъ, духу закона или его 
букве? А это—одинъ изъ основныхъ вопросовъ учешя о тол­
ковании законовъ (см. гл. IV , § 7).

*) Wachter (Gerichtssaal, XXIX, 324—325). .
4)  Въ филолопи критика постоянно чередуется съ толковашемъ, то 

следуя за нимъ, то предшествуя ему. Это объясняется тймъ, что филоло- 
гамъ приходится иметь дело съ древними памятниками литературы, ориги­
налы которыхъ утрачены, и которые сохранились только въ частпыхъ Koni- 
яхъ, ивобшгующихъ всякаго. рода ошибками- и искажешями. Возетановить 
правильный текстъ такихъ памятниковъ можно лишь путемъ изеледовашя 
ихъ содержашя, т. е. съ помощью толковашя. Wundt, 114—115*, Boeckh, 178
—179 *, Блассъ, 25—27 ; Biichehr9 6 у Lang, 16—18.
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Отсюда видно, что какъ обнаружить какую-лмбо погреш­
ность въ подлинной норме, такъ и показать, въ чемъ именно 
она состоитъ, а равнымъ образомъ и устранить вызванное ею 
затруднеше, можно только путемъ толковашя. Поэтому, вопросъ
о всякаго рода промахахъ въ подлинномъ текста законовъ 
выходитъ за пределы низшей критики и относится къ области 
толковашя, представляя собой одинъ изъ случаевъ несоотвЪт- 
ств1я между еодержашемъ и Формой законовъ.

Не нужно думать, что по существу совершенно безраз­
лично, называть ли разематриваемую деятельность критикой 
или толковашемъ5), Воцросъ тутъ не въ одной лишь термино- 
логш. Критика отличается отъ толкования не только по имени, 
но и по существу, являясь деятельностью совершенно иного 
рода. Съ одной стороны, она приводитъ въ окончательномъ ре­
зультате къ измененш текста. Сверивъ копш закона съ подлин- 
никомъ и найдя въ ней ошибку, мы исправляемъ текстъ копти. 
Точно такъ же следовало бы поступать и съ подлинником^ 
если бы признать его подлежащимъ критике. Между темъ подлин­
ный текстъ нормъ неприкоеновененъ. Съ другой стороны, на 
критику не распространяются правила, имеюзщя силу для тол- 
ковашя. Вследств1е этого, назвать устраиеше несоответств1я 
между мыслью и словами законодателя критикой, значитъ, иными 
словами, объявить эту деятельность свободной отъ правилъ тод- 
ковашя, иной разъ стеснительныхъв).

Противоположный взглядъ, допускающШ исправление опе- 
чатокъ и редакпдонныхъ промаховъ въ подлинномъ тексте, опи­
рается на то положеше, что сделать судью рабомъ буквы, не 
обращая никакого внимашя, соответствуете ли она мысли за­
конодателя или нетъ, а только потому, что она опубликована въ 
сборнике законовъ, значитъ унижать положеше судьи*7). От­
сюда выводятъ, что за судьею должно быть признано право 
исправлять искажаюпце мысль законодателя редакционные про­
махи- Иногда онъ можетъ делать это при помощи толкования,

5) Такъ думаетъ Регелъсбергеръ (§ 26, прим. 17 : «навивать ли эту дея­
тельность критикой или толковашемъ,---это безразлично»).

®) Такъ и поступаетъ Зонтагъ (S. 25: «Ез cessiren fur dieae Fehler 
die Interpretation sregeln vollkommen»).

T) Sontag, Э. Cp. Merkel (Holtzendorff’s Handbuch, IV, 7Ŝ  79).
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иногда же толковате оказывается безсильнымъ. Последнее бы- 
ваетъ въ томъ случае, если редакщоннымъ промахомъ обусло­
вливается полное несоответств1е между мыслью и словами зако­
нодателя, именно если законодатель сказалъ совсЬмъ не то, что 
думалъ и хотелъ сказать. Здесь толковате безсильно, такъ какъ 
оно не въ праве игнорировать слова закона и придавать ему та­
кой смыслъ, какого онъ не имеетъ, но -какой долженъ былъ бы 
иметь. Между темъ критика можетъ помочь беде и, выяснивъ 
съ помощью постороннихъ источниковъ (законодательныхъ ма- 
тер1аловъ, объяснительной записки и пр.) истинную мысль за­
конодателя, исправить редакционный промахъ въ тексте8).

Все это разсуждете можно свести къ следующему силло­
гизму: судья обязанъ руководствоваться не буквой закона, а 
действительной мыслью законодателя, но такъ какъ несоответ- 
CTBie между буквой и мыслью не всегда можетъ быть устранено 
посредствомъ толковатя, то следуетъ допустить исправлете 
текста закона путемъ критики.

На первый взглядъ этотъ силлогизмъ представляется безу- 
коризненнымъ. Но вникнувъ въ первую посылку, нетрудно убе- | 
диться, что она страдаетъ неточностью, а потому не вполне j 
верна. Несомненно, что судья, да и каждый гражданинъ обя- j 
заны руководствоваться не буквой закона, а мыслью законода- j 
теля. Но какою мыслью? Не тою, которую законодатель таилъ 
про себя, но совершенно не выразиля въ законе, а тою, которая 
такъ или иначе выражена имъ въ утвержденномъ и опублико-| 
ванномъ тексте закона, ибо обязательную силу имеетъ для су- \ 
дей и для гражданъ не всякая мысль законодателя, а только г 
облеченная въ Форму закона. Раскрытие этой мысли, или воли, j

8) Bontag, 26—33. Линдеманъ приводить еще такой доводъ: «если при­
знать необязательность опубликованнаго текста закона въ случай опечатки, 
то нельзя не .сд'Ьлать такого же вывода и въ случай редакщоннаго промаха* 
(стр. 160). Но Линдеманъ упускаетъ изъ виду, что опечатки въ опублико- 
ванномъ текст* закона допускаютъ иеправлеше посредствомъ сличев!я съ 
оригиналомъ, и что если такая же опечатка (или описка) имеется въ самомъ 
оригинал*, то она можетъ быть исправлена- однимъ лишь авторомъ его, т. е. 
законодателемъ, а никакъ не подчиненными органами или чаетнывш лицами, 
для которыхъ оригиналъ закона — неприкосновенная святыня, подлежащая 

только толкованш.
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законодателя составляетъ задачу толкования закона. Следова­
тельно, если буква закона, всл&дствае ли редакщоннаго прома­
ха, или по какой бы то ни было другой причине, не соответ­
ствуете действительной мысли законодателя, скрытой въ законе, 
то это несоответств1е должно быть устранено посредствомъ тол- 
ковашя. Для критики же не остается въ данномъ случае м еста : 
исправлять промахи въ подлинномъ тексте согласно мысли за­
конодателя, действительно заключающейся въ немъ, нетъ надоб­
ности, разъ толковаше уже раскрыло эту мысль; изменять же 
текстъ согласно той мысли, которой законодатель абсолютно не 
выразилъ, а только хотелъ выразить, нельзя, ибо это значило 
бы самовольно возводить въ законъ то, что не имеетъ его 
силы.

Господствующее въ современной литературе мнеше вполне 
правильно считаетъ критику предварительнымъ условхемъ и осно­
вой толковашя. Однако немнопе писатели проводятъ отчетливо и 
точно границу между критикой и толковашемъ. Къ числу ихъ 
относятся: Вехтеръ, мнеше котораго было уже приведено выше 
(стр. 8), Биндингъ, Шютце, Кругъ и некоторые друпе.

Биндингъ, исходя изъ того вполне правильнаго положешя, 
что получаетъ санкцш и вместе съ нею обязательную силу под- 
линникъ законодательнаго акта, заключаетъ, что, съ одной сто­
роны, опубликованные даже оФФищально к о ти  закона могутъ и 
должны быть исправляемы по его оригиналу, а съ другой сто- i 
роны, что текстъ самого оригинала, хотя бы въ немъ имелись j 
редакщонные промахи, подлежитъ уже не критике, а толковашю, 
которое должно выяснить истинную волю законодателя, приме­
няя съ этой целью свои обычныя правила9).

Таково, несомненно, и мнеше Ш ютце, который, однако, не 
высказывается вполне определенно. Именно, онъ различаете три 
категорш ошибокъ въ подлинномъ тексте: 1) ошибки въ мысли! 
(lapsus in cogifcando), 2) неточности въ способе выразкешя (lapsus j 
in  loquendo) и 3) промахи при окончательномъ редактированш 
текста (lapsus in  redigendo). Ошибки въ мысли, т. е. неправидь- 
ныя, нецелесообразный и несоответствующая существу дела по- ■■

*) Binding, 459—460, 46 2 -4 6 3 .
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становлешя, могутъ быть исправлены только законодательнымъ 
путемъ. Ошибки въ способа выражешя мысли, «хотя и требу- 
ютъ критики, но только въ редкихъ случахъ нуждаются въ 
устранении посредствомъ толковашя, ибо по большей части 
смыслъ не подлежлтъ никакому сомненш». Что же касается 
редакщонныхъ промаховъ въ собственномъ смысла, то и они, 
при ближайшемъ разсмотреши, сводятся къ ошибкамъ въ спо­
соба выражешя, но «устранеше ихъ путемъ толковашя явля­
ется иногда выполнимымъ, а иногда невыполнимымъ . . .  Если 
толковаше съ несомненностью показываетъ, что вслед CTBie ре- 
дакщоннаго недосмотра въ законе осталось какое-либо слово или 
какая-либо цифра параграфа . . . ,  то подобный редакщонный про- 
махъ приравнивается къ описке или опечатке, т. е. разсматри- 
вается pro non scripto>10).

Правильно разрешаетъ разсматриваемый вопросъ и Кругъ, 
подходя, впрочемъ, къ нему съ другой стороны. «Опечатки и 
описки, исходяшдя не отъ самого законодателя, а отъ механи- 
ческихъ воспроизводителей закона, могутъ быть исправляемы, 
какъ только обнаружатся; даже чисто редакционные промахи, 
вследствие которыхъ въ законъ внесено подчиненными органами 
что-либо несоответствующее воле законодателя, требуютъ для сво­
его исправлешя не закона, а только оффищальнаго объявлешя, 
что они—редакдхонные промахи*. Но «все, что является подлин­
ною речью законодателя, должно быть признаваемо непосред- 
ственнымъ и неизменнымъ выражешемъ его воли»1Г).

Большинство ученыхъ либо выражаются по разсматри- 
ваемому вопросу недостаточно определенно, либо держатся не- 
правильнаго взгляда.

Такъ, изъ словъ Вангерова, что «если самъ подлинный 
законодательный актъ имеется на лицо, то, по общему правилу, 
всякая критика исключается*12), можно вывести, что иногда, въ 
вид;* изъят1я, допускается критика даже подлиннаго текста.

Столь же кратко и неопределенно высказывается Баронъ: 
«задача критики по отношешю къ законамъ новейшаго времени

10)  Sch&tze, 351, 352, 356.
11) Krug, 72. Правильнаго мн^шя держатся также: Haffter, 31*, John 

(HoltztndorjjPs Handbuch des Strafr., I ll, 74)*, Schulz, 444—445, 447 и др.
**} Vang&roŵ  48.
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j сводится къ ничтожными размл>рамя, потому что теперь мы по­
! лучаемъ законы обыкновенно въ подлинной Форме»13). Но како­

вы эти ничтожные размеры критики, авторъ не указываете.
Савиньи и Дернбургъ упоминаютъ только объ исправлении  

опечатокъ, не выясняя, производится ли оно путемъ одной кри­
тики или съ помощью толковатя4 ).

# Виндшейдъ совершенно умалчиваетъ о критике текста со- 
времеяныхъ законовъ, а Вахъ, повидимому, допускаете исправ- 
леше посредствомъ критики 'опечатокъ и описокъ^ вопросъ нее о 
редакцшнныхъ промахахъ вполне правильно отноеитъ къ об­
ласти толковатя п ).

По мнешю Меркеля, если въ законъ по ошибке попали 
слова, несоответствующая истинной воле законодателя, и если 
этотъ Фактъ обнаруженъ критикой, то указанный слова закона 
должны быть игнорируемы1б). Но Меркель упускаетъ изъ виду, 
что для того, чтобы узнать, соответствую т ли слова законо­
дателя его воле, нужно понять ихъ, т. е. истолковать. По­
этому, вопросъ о томъ, придавать или не придавать значеше 
какимъ-либо словамъ законодателя, можетъ быть поднятъ и раз- 
решенъ только путемъ толковатя закона.

Неверно определяете границы критики и Уигеръ. «Тамъ», 
говорите онъ, «где законодатель издаетъ текстъ закона въ та­
кой Форме, которую онъ самъ снабжаете ОФФипДалышй досто­
верностью, высшей критике нечего делать. Актъ является иод- 
линнымъ въ целомъ и въ частяхъ . . .  Напротивъ, для низшей 
критики, т. е. исправлешя и установления текста отдйльныхъ 
параграФОвъ, во всякомъ случае остается некоторый нросторъ, 
ибо 1) могли вкрасться ошибки и опечатки, и 2) при редакти­
рованы закона лицами, которымъ оно было поручено, могли 
быть употреблены не те слова, какхя желалъ бы видеть упо­
требленными законодатель (редакцшиные промахи). Въ обоихъ 
случаяхъ критика должна быть практически допустима, т. е.

ls) Бароне, § (5. Почти такъ же выражаются: Мейеру (стр. 27)*, Малы• 
т ш  (стр. 282); Гргдескулз (стр. 164); Menger (107).

14) Savigny, 242—243 •, Dernburg, § 35, Anm. 1.
15) Windscheid, § 21- Waeh, 266.
16) Merkel (Holtzendorff’s Handbuch, IY , 77 ff.).



15

должно быть дозволено разсматривать полученный критикой ре­
зультатъ, какъ составную часть закона. Редакщонныя ошибки 
и опечатки исправляются, причемъ на место попавшаго всдед- 
CTBie описки или опечатки слова ставится то, которое желалъ 
законодатель, или переставленныя слова приводятся въ надле 
жапцй порядокъ, а вкравппяся по ошибке вычеркиваются» 1?), 
Конечно, если бы какой-нибудь законодатель дозволилъ граж- 
данамъ такъ свободно обращаться съ ОФФИщальнымъ текстомъ 
законовъ, то критика могла бы подвергать ихъ исправленш 
Но въ томъ то и дело, что законодатели разрешаютъ гражда- 
намъ и судамъ только толковать законы, а отнюдь не изменять 
и переделывать ихъ текстъ.

Регельсбергеръ различаетъ опечатки и редакщонные недо­
смотры. «Опечатка>, говоритъ онъ, «заключается въ отклоне- 
Hin опубликованнаго оттиска отъ санкщонированнаго текста за­
кона. Вина тутъ падаетъ на переписчика или наборщика. Опу­
бликованный оттискъ не имеетъ санкцш и потому не обязате- 
ленъ. Иеправлеше его можетъ воспоследовать оФФищально че- 
резъ органъ, которому вверена публикащя законовъ, или также 
черезъ критику закона >. Съ этимъ можно согласиться, если при­
бавить, что критика въ данномъ случае сводится къ сличенш 
оттиска съ санкцгонированнымъ текстомъ. с Редакционный недо- 
смотръ», продолжаетъ Регельсбергеръ, «касается более ранней 
стадш возникновешя закона, и вина за него падаетъ на Фак­
торы, участвующее въ законодательстве: или они внесли въ 
текстъ закона нечто такое, что при здравомъ разсужденш не 
было бы въ него внесено (положительный редакщонный недо- 
емотръ), или они по ошибке что-либо отбросили (отрицательный 
редакцюнный недосмотръ). Въ отношенш такихъ редакщонныхъ 
погрешностей не можетъ быть места исправленш со стороны 
органовъ правительственной власти. Если здесь можно помочь 
делу авторитетно, то это делается только путемъ издатя но- 
ваго закона Со стороны критики исправлете возможно въ дан­
номъ случае лишь настолько, насколько оно вытекаешь изъ са­
мого закона или изъ соображенья его съ другимъ закономъ. Не мо­
жетъ же, въ самомъ деле, ошибка писца; допущенная при ре-

17)  Unger, § 12.
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дактировати  закона, оставаться: такъ же неприкосновенной, какъ 
и самый законъ >1в). Нетрудно заметить, что если устранете 
редакщонныхъ промаховъ допускается лишь по стольку, по скольку 
«вытекаетъ изъ самого закона или изъ соображешя его съ дру­
гими законами*, то оно является просто результатомъ толкова­
шя. Въ этомъ отношенш Регельсбергеръ вполне правъ. Но онъ 
ошибается, говоря въ данномъ случае объ <исгьравлети> закона, 
ибо подлинный текстъ закона можетъ быть исправляемъ только 
самимъ законодателемъ ; граждане же и органы исполнительной 
власти въ праве лишь толковать законы.

Аналогичное высказанному Регельсбергеромъ мнеше съ 
давнихъ поръ является гоеподствующимъ во Французской лите­
ратуре и судебной практике19). ‘

Старые писатели считали критику частью толковашя, а 
именно грамматическаго20). Только Тибо подводилъ ее подъ ло­
гическое толковаше на томъ основанш, что «почти все въ ней 
представляетъ собой логическое толковаше сообразно намеренно 
законодателя»*1).

Въ настоящее время тоже находятся еще ученые, настаи­
вающее на невозможности провести резкую границу между кри­
тикой и толковашемъ. Такъ напр., Пфаффъ и ГоФманъ объявля- 
ютъ «не вполне правильными утверждеше, что критику сле­
ду етъ строго отделять отъ толковашя, и указываютъ,что «описки 
и опечатки могутъ быть обнаруживаемы какъ посредствомъ тол­
ковашя, такъ и внешнимъ (свойственнымъ только критике) пу­
темъ»22). Подъ «внешнимъ путемъ» авторы разумеютъ про­
верку текста закона на основанш подготовительныхъ работъ

18) Регельсбергеръ, 133—134. Сходно: Таганцееъ, 354—355.

19) Delisle, I, 579: «tRemarquez que la rectification n’est admissible 
que dans le cas ой de la loi elle-m^me telle qu’elle a 6t£ promulgu6e, il  
r^sulte qu’il у a ouverture к rectification. Brocher, 27; Gdny, 219, n. 1.

20)  Bienerus, 4 : «Criticam legum interpretationemque literalem una 
specie compreliendam esse>, Boehmerus, § 12: Eckhardus, 13 (I, § XX)*, Gluck, 
235. Hufeland (70—71) дйлилъ толковаше на логическое и филологическое^ 
а последнее—на критику и грамматическое толковаше.

11) Thibaut, Auslegung, 180, Anm. X.
af) P M  und Hofmann, 175,
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(проектовъ, протоколов^ мотивовъ и пр.). Несомненно, что озна- 
комлеше съ этими работами можетъ повести къ открытш описокъ 
и опечатокъ въ подлинномъ тексте закона» Темъ не менее, во 
1 и тутъ требуется понимаше смысла закона ;и, следовательно, 
толковаше его, а, во 2, исправлете текста все равно не можетъ 
быть допущено, ибо опять-таки никто, кроме самого законода­
теля, не въ праве изменять «ни единой буквы» въ подлинномъ 
тексте закона. Устранить обусловливаемое описками и опечат­
ками искажеше истиннаго смысла закона можно единственно 
посредствомъ толковашя его, которое только и разрешается 
гражданамъ и подчиненнымъ органамъ власти23).

13) Полнейшее смйшейе критики съ толковашемъ встречается въ 
«Энциклопедии законоведетя» ^ождественскаго (1863, стр. 140—141): «Разве 
только въ немногихъ случаяхъ должно прибегать иногда къ толкованш 
распространительному, стеснительному или изъяснительному, — именно эти 
толковатя могутъ быть необходимы при изученш древяихъ законовъ, дошед- 
шихъ до насъ въ рукопиеяхъ, которыхъ текстъ искаженъ въ течете времени>.

• %



Г Л А В А  IT.

Задачи я виды толковашя.

/К Толковатем* (Auslegung, Deutung), иди ттерпретацгей (in- 
/ terpretatio, interpretation), называется совокупность пргемовв, при­
/ мтъняемыхв кз произввдвшямя чсловпчвсколо духа сз цтьлъю понять
I ш ь 1).

Сущность процесса понимашя заключается съ психологи­
ческой точки зреш я въ томъ, что условные знаки, служапце 
средствомъ духовнаго общешя людей между собою (т. е, слова, 
письмена, образы и т. д.), возбуждаютъ въ воспринимающемъ 
ихъ т* же представлешя, поняйя и чувствовала, как1я связы­
вались съ этими знаками въ душе употребившаго ихъ лица.

'  «Понимать>, говоритъ Блассъ, «значитъ сознаваться чувствовать 
то, что сознавалъ и чувствовалъ пишупцй (мы говоримъ теперь 
только о герменевтике литературныхъ памятниковъ), или, дру­
гими словами, уподобить свое душевное состоянхе состояшю пи- 
шущаго и, такъ сказать, отождествить себя съ авторомъ, имея,

*) Wundt, L o g ic ' l l  В ., 2 Abth., 1895^ 82 :«A ls Interpretationbezeich- 
nen wir al]gemein den Inbegriff der Methoden, die uns ein Yerstandniss gei- 
stiger Yorgange und geistiger Schopfungen verschaffen sollen». Steinthal, D ie  
Arten und Formen der Interpretation (Verbandlungen der 32 Yersam m lung  
deutscher Philologen und SehulmSinner, 1878), 2 8 : <*Den W eg zum Yer­
standniss, oder die Operation, durch w elch  e das Yerstandniss erwirkt w ird, 
nennen w ir Interpretation oder Deutung». Cp. Boechh, Encyclopadie un  Mo- 
thodologie der pbilologischen W issenscliaften, 1889, S. 79 f f
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притомъ. въ виду именно то время, когда онъ писалъ свое про­
изведете» 2).

Иногда продесъ пониматя совершается непроизвольно и 
мгновенно, какъ напр., речь человека, образъ мыслей и способъ 
выражешя котораго намъ хорошо известны, мы понимаемъ 
безъ всякаго труда, схватывая мысль на лету, съ полу-слова 3). 
Напротивъ очень часто полнаго пониматя можно достигнуть 
лишь при помощи более или менее сложнаго умственнаго про­
цесса, какимъ и является толковате.

Обращаясь спещально къ нормамъ писаннаго права, не­
обходимо признать, что оне более другихъ литературныхъ про- 
изведенШ нуждаются въ толкованш, во 1, въ виду своего 
важнаго практическаго значешя, а во 2, въ силу предпиеашя 
закона.

Съ одной стороны, уже та роль, которую нормы выполня- 
ютъ въ сощальной жизни, служа гражданамъ руководствомъ въ 
ихъ поступкахъ, является весьма побудительной причиной къ 
тому, чтобы все и каждый стремились какъ можно лучше по­
нять смыслъ нормъ* Съ другой стороны, самъ законодатель, воспре­
щая отговариваться неведешемъ законовъ (ст. 62 Осн. Зак.), вме- 
няетъ гражданамъ въ обязанность знать изданныя имъ нормы. Но 
знать законъ не значитъ просто выучить наизуеть и хранить въ па­
мяти его слова4). Нельзя отговариваться не только незнашемъ 
закона, но и непонимашемъ или неправильнымъ понимашемъ

а) Блассь, Герменевтика и критика, 1891, 24. Steinthal, 28: «Das ge- 
meine Verstelien geschieht unmittelbar und ist lediglich in dem psychologi- 
schen Processe enthalten, dass gehoete Sprachlaute oder gesehene Schriftzei- 
chen im Horenden oder Lesenden dieselben Gedanken erregen, durch welche  
sie im Sprechenden oder Schreibenden veranlasst waren». Paul, Methoden- 
lehre der germanischen Philologie, 178, (въ его же Grundriss der germ. 
Phil,, 1897).

Про®. Штейнталъ наглядно изображаетъ этотъ процессъ такою 
Формулой: «совокупность идей Р вызываетъ у  говорящаго рядъ звуковъ jв, 
а этотъ рядъ звуковъ L  снова возбуждаетъ въ сдушающемъ ту же совокуп­
ность идей Р. Такимъ образомъ P = L  и L =P .>  (стр. 28). ТоЫег, Methodik 
der philolog. Forschungj 277—278 (въ Grower’s Grundriss der romanischen 
Philoiogie, I. 1888). .

4) Gelsus: Scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed vim acpo- 
testatem. (L. 17 D. de leg . 1 ,3 ),
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его: если полное невЗДйте права не^принимаетея въ оправдаше я
* влечетъ невыгодныя посл£дств1я (ignoranfcia juris nocefc), то та­

кое же значете иагйетъ и заблуждеше въ прав* (error juris no- 
щ cet)5). Отсюда слйдуетъ, что граждане обязаны не только знать, 

но и понимать законыв), А последнее достижимо не иначе, какъ 
при помощи тщательнаго толковашя.

*) Какъ известно, незнаше и ошибка обсуждаются въ юриспруденцш 
одинаково. Savigny, System, III, § 115*, Dernburg, I, § 87.

*) Эта обязанность является по нашему праву безусловной, так'й какъ 
изъ принципа, выражеянаго въ 62 ст. Ося. Зак., не установлено изъ- 
ят1й, если не считать техъ редкихъ случаевъ, когда съ ошибкой въ праве 
связываются особыя последств1я, какъ, напр., признаке владешя добросове- 
стнымъ по ст. 529 I ч. X т. («владеше признается добросовестнымъ, если 
тотъ, кто владеетъ имуществомъ, не знаете, что cie имущество по закону 
о наслтъдствгь или на основанш законнаго акта. . . принадлежишь дру­
гому»). О другомъ случае (condietio indebiti) см. у г. Анненквва, I, 85 — 
86. Иваче обстоялъ разсматриваемый вопросъ въ римскомъ праве, ко­
торое разрешало отговариваться незнаа1емъ законовъ целымъ категораямъ 
лицъ (малолетнимъ, женщинамъ, солдатамъ, необравованнымъ лицамъ) въ 
различной, впрочемъ, мере, а иногда даже и каждому вообще граж­
данину. Бароне,  ̂ Сист., I, § 10; Savigny, System, III, Beilage VIII, 

XXX ff. Несравненно меньше исключешй установлено въ современныхъ 
законодательствах^ правозглашающихъ принципъ: «нельзя отговариваться 
неведенхемъ опубликованнаго закона». (Австр. гражд. ул., § 2 • Прусское 
Зем. право, Ввод., § 12*, Саксон, гражд. ул., § 97*, Йспан. гражд. ул., ст. 
Порту г. гражд. ул., ст. 9). По темъ кодексамъ, где этотъ принципъ не вы- 
раженъ въ общей Форме (франц., итал., герм.), ошибка въ праве считается 
извинительной чаще, Laurent, Principes, XV, n. 595 s s . ; Saredo, 3<>2—353*, Le- 
broiie de Vareilles-Sommihres> Etude sur Terreur, 1871, 360 ss.*, Kipp (Windscheid, 
353)*, Adler, Die Wirkungen des Rechtsirrthums (Jahrb. fiir Dogmatik, 1894, 
XXXIII B., 149 ff.). Въ недавнее время некоторые писатели стали предлагать для 
принципа «никто не можетъ отговариваться незнатемъ законовъ» друпя 
Формулировки: «кто действуетъ подъ влгяшемъ ошибки въ праве, действие 
того, по общему правилу, ведетъ къ темъ же последств1ямъ, къ какимъ 
привело бы, если бы онъ не ошибался» (Pfaff und Bofmann, Commentar, 152), 
«И8вестенъ ли былъ действующему лицу заковъ или нетъ, это безразлично 
для юридическаго обсуждешя его действ1я» (id,, 151), «ошибка въ праве 
не можетъ помешать его применению» (Adler, 152), «так ъ  к а к ъ  законъ пред­
полагается яснымъ, то никто не можетъ выводить для себя какихъ-либо



21

Согласно сказанному, задача толковашя нормъ можетъ 
быть определена наиболее точнымъ образомъ такъ: толковате 
должно воспроизвести тть представлешя и поттгя, которыя, свя­
зывала съ данной нормой ея создатель. Такъ какъ эти представ- 
л етя  и понят1я составляютъ смыслъ или содержаше нормы и 
въ то же время выражаютъ мысль и волю автора, то задачу 
толковатя можно еще Формулировать, какъ «раскрытге содер­
жать нормъп, или <развитге ея смысла»7), или <выяспенге мысли 
и воли законодателя> 8). Можно даже, олицетворяя норму, го­
ворить о авыясненги мысли или воли самой нормы>9), но не сле-

правомочШ изъ своего невйд'Ьшя закона» (Kuhne, Ungewisslieit des Glau- 
bigers ais Grund zur Deposition behufs Befreiung des Sehuldners, Jahrb- 
fiir Dogm., 1879, XVII B., 13—14) и др. ВсЬ эти Формулы выражаютъ въ 
сущности одну и ту же мысль: каждый гражданинъ долженъ знать и пра­
вильно понимать действующее право своей страны, а потому не можетъ 
ссылаться на свое нев’ЬдЪше или заблуждете съ целью отклонить отъ себя 
установленный правомъ последств1я.

7)  Gluck, 205—206: «Was heisst ein Gesetz erklaren ? Nichts andres, 
als den wahren Sinn eines Gesetzes... entw ickeln. Muhlenbruch, I, § 53: 
«Ein Gesetz auszulegen heisst den Sinn oder den Inhalt desselben entwi- 
ckeln». Аналогично: Hufeland, 4 — 5. Windscheid, § 20: «A uslegung ist 
Darlegung des Inhalts des Rechts». Dernburg, § 34: «Interpretation der Ge- 
setze ist die Erm ittelung und Feststellung ihrcs Inhaltes». Wachл 251*, Pra- 
ger, Lehrbuch des gesammten Priyatrechts, 1888, I, 158. Регелъсбер\гръ, 138 : 
«Деятельность, направленная на объяснеше смысла закона, и есть толковате 
закона». Малышеве, 282: «Толковате закона, т. е. изъяснеше и раскрытое 
точнаго его смысла»} Таъанцеве, 348*, Рлнненкампфъ, 103.

*) Echhardus, I § XVI : «Interpretari n ih il aliud est, quam sensum  
auctoris ex ejus verbis et rittione declarare*. Kierulff, 34 : «Wahre Interpre­
tation ist treue Darstellung des gesetzgeberischen Gedankens»*, Geny  ̂ 36 . 
«Lorsqu’on entend celle-ci ^ ’interpretation)., comme ]e prescrit P£tym ologie 
du mot, d’un simple diagnostic d ’une volont6 (la volont6 l£gislatiye)». 
Brocher, 6 ; Saredo, 394: Мейере, 23—'24: «Толковать законъ значитъ рас­
крывать истинный смыслъ его, изъяснять волю законодателя, облеченную 
въ Форму слова». Шершенееиче, 58: «Толкован1е.. . амеетъ своею целью 
раскрыть истинную волю законодателя».

9) Savigny, 213: «Das Geschaft der A uslegung... (ist) die Reconstruc­
tion des dem Gesetze inwohnenden Gedankens». Lang, 19 : «Juristische Aus-
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дуетъ забывать, что это не более, какъ Фигуральное вырашеше. 
Норма сама по себе не имеетъ ни воли, ни мысли: она пред> 
ставдяетъ собою совокупность словъ, т. е. известныхъ услов- 
ныхъ знаковъ, посредствомъ которыхъ ея создатель сообщаетъ 
гражданамъ то, что онъ думаетъ и желаетъ.

Между т^мъ последнее обстоятельство упускаютъ изъ ви­
ду некоторые писатели, противопоставляя мысль и волю закона 
мысли и воли законодателя. Однимъ изъ первыхъ сделалъ это 
разграничеше Тёль въ следующихъ, ставшихъ знаменитыми 
словахъ : «законъ путемъ обнародовашя отрывается отъ за­
конодателя и, благодаря систематической связи, въ которой его 
отдельный нормы находятся другъ еъ другомъ и съ действую- 
щимъ уже правомъ, пр1обретаетъ такую самостоятельность, въ 
качестве обнародованной воли законодательной власти, что воля 
и м нете настоящихъ авторовъ закона становятся безразлич­
ными» 10).

Въ такомъ же духе высказался Биндингъ: «издаваше за­
коновъ равносильно для обладателя законодательной власти от­
чужденно своей индивидуальной воли: воля права прюбрета- 
етъ по отношешю къ нему значеше объективной силы. Онъ ста - ' 
витъ себя въ подчинеше закону и наравне со своими поддан­
ными уважаетъ право. Личной является воля, сообщающая нор­
ме силу закона, личнымъ является разумъ, вырабатывающШ 
проектъ. . .  Но относительно того, что въ действительности 
думаетъ, а, следовательно, и желаетъ законъ, уже не имеетъ, 
после обнародовашя его, решающаго значешя ничья личная во­
ля. Законъ думаетъ и желаетъ то, что добываетъ изъ него ра­
зумно толкующШ народный духъ (подъ этимъ я разумею на-

legung ist Ergriindung und Darlegung des in der Rede entbaltenen jnristi- 
schen Willens». Krug, 27 (какъ Савиньи); Geny, 228 ss. Въ источникахъ рим:- 
скаго права употребляются все перечисленные способы ;выражен1я: legum  
sententia, voluntas legislatoris, mens legislatoris, Yoluntas legis и пр. Все 
они сведены у Келера (Interpretation, 1, Anm. 2).

10) Thol, 150.
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родъ, какъ совокупность гражданъ, поскольку они умственно за­
нимаются закономъ.)»11).

Аналогичный выражешя употребляетъ Вахъ : «Законъ есть 
особаго рода выражеше мысли. Онъ—волеизъявлеше. . .  не ело-  ̂
во, за которымъ находится воля, а превратившаяся въ слово? 
воля (Wort gewordener Wille). Толковать законъ значитъ оты­
скивать и раскрывать не ту волю, которая была источникомъ 
слова, а ту, которая составляетъ его содержаще» **). По словамъ^*- 
Штоббе, «при толкованш закона речь идетъ не о томъ, чего 
желалъ законодатель, — обыкновенно это даже нельзя устано­
вить,— а о томъ, что онъ объявилъ своею законодательною во­
лею въ Форме закона» 18).

Но особенно подробно развилъ этотъ взглядъ Колеръ.
«Господствующая теор1я», говоритъ онъ: «считаетъ зада­

чей толковашя определеше того, что законодатель желалъ, ка­
ковы были мысли законодателя, нашедпия себе выражеше въ 
его словахъ. . .  Обычное учеще ложно; решающее значеше име­
етъ не то, что желаетъ составитель закона, а то, что желаетъ 
законъ. Конечно, законъ не имеетъ воли въ психологическомъ 
смысле, но имеетъ ее въ телеологическомъ смысле, въ каче­
стве органическаго стремлетя къ цели (Zweckbestreben); и на- 
ступаютъ не те последств1я, коихъ желалъ авторъ закона, а те, 
которыя обнаруживаются изъ органическаго стремлешя къ цели 
закона и вытекаютъ изъ созданнаго въ законе духовнаго орга­
низма. Составитель закона можетъ создать его или не создать; 
но если онъ его создаетъ, то создаетъ со всеми непосредствен­
ными и посредственными юридическими последств1ями, которыя, 
быть можетъ, лежатъ далеко за пределами его кругозора. Юри­
дическое содержаше закона далеко не всегда вполне ясно его 
творцу; наоборотъ, часто отъ его взора скрыта значительная 
часть юридической и экономической природы закона, и приме- 
неше последняго нередко даетъ совершенно не ту картину, ко­
торую представлялъ себе законодатель. Другими словами, за-

n ) Binding, 455, 456, Аналогично: Schlesitiger (Reuterskiold, 16).

W a c\ 256. Аналогично: Daw*, 34—2 5 ; Hefftev, 28  ̂ 31.
l8) Stobhe, 196. Cp. Holder.̂  Auslegung, 4 — 5*, Meyer, 2 ff.*, Boeckh (Jahrb, 

f, Dogm ., XXXIV, 74 ff.).
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конъ представляетъ по отношенш къ своему автору нечто но­
вое, постороннее, даже чуждое, и изследоваше его йэридичеекаго 
действ1я является для него столь же новой задачей, какъ для 
музыканта и живописца—анализъ звуковыхь и цветовыхъ эф- 
Фектовъ, на которыхъ основана эстетическая прелесть ихъ про­
изведений... Законъ представляетъ собою организмъ, т. е. тело, 
проникнутое духовной созидающей силой (Bildungstrieb).. .  За­
конъ — только то, что воплотилось въ слове. Поэтому, слово 
закона есть мера законодательнаго дейетв1я, законодательнаго 
акта... Съ другой стороны, слово не мертво, оно — носитель 
духовнаго, воплощеше определенная духовнаго стремлешя къ 
цели>.. . и ).

Если устранить изъ приведенныхъ разсуждешй образы и 
олицетворетя и разсмотреть ихъ логическгй екелетъ, то ока­
жется, что мнеше Тёля, Биндинга, Колера и др. сводится къ 
следующему. Воля и мысль законодателя не всегда находятъ 

К полное и точное выражете въ нормахъ. То, что онъ думалъ и 
хотелъ выразить въ данной норме, можетъ не совпадать съ 
темъ, что въ действительности выражено въ ея сдовахъ. 
А такъ какъ граждане обязаны соблюдать волю законодателя 
лишь по стольку, по скольку она воплощена въ норме и обна­
родована, значитъ, задача толковашя состоитъ въ раскрытш 
того, что въ норме выражено, а не того, что законодатель хо­
телъ въ ней выразить, но не выразилъ.

Въ этомъ воззренш имеется доля истины. Что въ словахъ 
закона далеко не всегда выражаются действительная воля и 
мысль законодателя, это — несомненный и вполне понятный 
Фактъ. Законодатель, сообщая гражданамъ свои мысли и жела- 
шя, пользуется словами. При этомъ онъ легко можетъ избрать 
не вполне подходяпця слова, которыя, согласно своему обыч­
ному употребленш въ литературе и жизни, означаютъ не те 
представлетя и понятая, кашя онъ имелъ въ виду. Вследств1е 
этого получается разладъ между мыслью и словами законодателя: 
выходитъ, что онъ хотелъ сказать одно, а сказалъ другое. Но 
можно ли, въ виду этого, утверждать, что предпочтете всегда

и) Kohler, Interpretation, 1—3, 20, 33—34.
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должно быть отдаваемо словамъ законодателя, и что не нужно 
стремиться къ раскрытие его действительной мысли и воли? 
Вовсе нетъ. Законодатель прибегаетъ къ помощи словъ потому, 
что не имеетъ другаго способа объявлять гражданамъ свои ве- 
лешя. Вследствие этого слова, изъ которыхъ состоятъ нормы, 
имеютъ значете только средства къ познашю воли и мысли 
законодателя, средства ближайшаго, но не безусловно вернаго 
и не единственнаго. Поэтому, совершенно неправильно прида­
вать имъ самостоятельное значете и етавить выше воли и 
мысли, знаками и показателями которыхъ они служатъ* Напро- 
тивъ, если въ какомъ-либо случай доказано, что законодатель 
выразился неправильно или неточно, то действительная его 
мысль должна им^ть преимущество предъ словами, которыя ее 
передаютъ неверно. Вопросъ заключается только въ томъ, изъ 
какихъ иеточниковъ, кроме самого текста нормы, могутъ быть 
почерпаемы сведешя относительно истинной мысли и воли за­
конодателя. Но это — уже другой вопросъ, неотносяпцйся къ 
существу дела: какъ бы онъ ни былъ разрешенъ, во всякомъ 
случае остается незыблемымъ положеше, что слова нормы явля­
ются лишь средствомъ для выражешя мысли законодателя, а от­
сюда следу етъ, что они имеютъ значете лишь по стольку, по 
скольку достигаютъ этой цели. «г

Итакъ, задача толковашя нормъ состоитъ въ раскрытш ; 
действительной мысли ихъ автора. Но это — только непоеред- / 
ственная и ближайшая задача. Кроме нея, толковаше пресле­
дуете еще одну цель.

Каждая законодательная норма, разъ ея подлинность уста­
новлена и истинный смыслъ раскрытъ, является для юриста 
своего рода аксаомой, т. е. положешемъ, безусловно достовер- 
нымъ и не требующимъ доказательствъ. Поэтому, логическхя 
выводы изъ нормъ, если только, разумеется, они сделаны пра­
вильно, имеютъ такое же точно акйоматическое, обязательное 
значеше. Другими словами, изъ наличныхъ нормъ можно извле­
кать новыя нормы, явно законодателемъ не установленныя, но 
implicite содержащаяся въ его прямыхъ велешяхъ и потому< 
обязательный для гражданъ. Этотъ процессъ можно назвать 
тческиж5 развитгемъ норме. Необходимость его обусловливается 
сайсою сухцв^тыо юридическихъ нормъ. «Оне», справедливо 
говоритъ Менгеръ: «предназначены для применешя къ действц-
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тельной жизни; при помощи небольшого числа нормъ, частью 
крайне несовершенно Формулированных^, должна быть охваты­
ваема и упорядочиваема вся безконечно богатая содержатемъ 
жизнь народа на протяженш многихъ поколйтй  . . .  Фидологъ 
наилучшимъ образомъ выполните задачу толковатя , если огра­
ничится тбмъ кругомъ мыслей, который нашелъ себй выраже- 
Hie въ данномъ текст*, и сообщитъ его читателю съ наиболь­
шей ясностью и наглядностью. ИзслЪдоваше возможныхъ случа­
евъ, о которыхъ авторъ не думалъ, совершенно чуждо щбли Фи­
лолога. Ни одинъ филологъ, напр., не будетъ серьезнымъ обра­
зомъ заниматься paecMOTpimeMb вопроса, какой видъ получили 
бы последующая ибсни йю пады, если бы Патроклъ вместо того, 
чтобы быть убитымъ Гекторомъ, вернулся здравымъ и невре- 
димымъ въ гречесйй лагерь. Интерпретаторъ—  юристъ, напро­
тивъ, долженъ, если желаетъ выполнить свою задачу, постоянно 
переходить за пределы того мгра идей, подъ вл1ятем ъ кото­
раго д'Ьйствовадъ законодатель, и распространять юридичесюя 
нормы на таы я явлетя , о которыхъ тетъ не думалъ или даже не 
могъ думать» 15).

Отсюда видно, что толковате нормъ, въ отлич1е отъ тол­
ковашя другихъ литературныхъ произведет!, не можетъ оста­
навливаться на определение прямого, непосредственнаго смысла 
нормъ, а  должно обнаруживать еще и скрытое ихъ содержаше. 
Сообразно съ этимъ, оно делится на два ви д а : 1) толкование вз 
ттьсномз смыслть слови илщ  Шзясненге (Erkl&rung, explication) и 2) 
логическое развитге (ratiocinatio, A bleitung der R ech tssa tze)16).

,s) Mengtr. 109, Anm. 7.

le)  ®ъ другомъ смысл® уаотребляетъ термины «толковав1е въ обшир­
ною» и т'Ьсноиъ смысл*» Pacifid-Mazzoni, понимая подъ пврвымъ определение 
значения вс$хъ вообще нориъ, а подъ вторынъ— только неясныхъ. Pacifici- 
Mazzoni, Iatituzioni di d iritto  civile italiano, 1875, I , 144—147: «L’interpre. 
tazione (delle leggi) nel suo piu largo significato consiste in  quella opera- 
zione in telletu ale, coq cui giungiam o aconoscerle i l  significato, a ll’ effetto 
di applicarle ai singoli casi particolari... In  senso stretto per interpretazione  
in ten iiam o la  spiegazione di una legge diffetosa». Аналогично: J a n n u zzi, 73. 
Протнвоположеше изъяснеин и толковашя встречается и у  вашихъ стярыхъ 
писателей. Горюшкине, Руководство къ позяааш  pocciScRaro законоискус- 
ства, 1811, I, 38—39: «Понеже должность закоаонскусниковъ въ тонъ состо­
ять, чтобы звать законы такъ, дабы оные применять къ Д'Ьдамъ. сл'бдова-
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Необходимость второго вида толковашя сознается вполне 
ясно весьма немногими авторами17), хотя о некоторыхъ его 
пр!емахъ (заключенш по аналогш, a contrario и пр.) говорятъ 
почти все. Обыкновенно толковаше отождествляется съ изъ- 
яснешемъ нормъ, вследствие чего упомянутые npieMbi выделя­
ются изъ области. толковашя и включаются въ учеше о сприме- 
ненш права». Въ действительности они, не под ходя подъ w понят1е 
толковашя въ строгомъ смысле, относятся къ логическому раз 
вит1Ю нормъ Тою же причиной, главнымъ образомъ, обусловли­
вается господствовавшее среди старыхъ писателей и повторяе­

тельно и изъяснять ихъ такъ, чтобы можно было понимать ихъ или точныя 
слова, или силу; а таковыя изъяснешя не суть инаковыя толковашя, ио 
вразумлеше въ нихъ себя или другихъ. Ибо толкование инаковое въ закон- 
номъ смысле не иное что значитъ, какъ выводъ изъ некоторыхъ словъ за- 
коновъ такихъ заключений, которые противны силе и словамъ оныхъ... По 
всему оному толковать законы после обнародован!я инако, или противно 
предначертанному въ нихъ, не есть дело законоискусника>. Кукольнику На­
чальный основашя росс1йскаго частнаго гражданскаго права, 1813, § 13 *. 
«Случается иногда, что законъ темно написанъ; посему нужно его толковать, 
или по крайней мере изъяснять. Толковаше законовъ принадлежитъ са‘ 
мому законодателю > ибо оно есть не иное что, какъ издаше яснаго закона 
вместо бывшаго темнаго*, йзъяснеше же делаетъ правоведецъ въ случае 
применешя закона къ деянш} соответственно причине и цели онаго, съ тою 
однакожъ осторожностью, чтобы определяемый чрезъ йзъяснеше смыслъ и 
сила закона не противоречили словамъ его» ( 8 —9).

17)  Duareni, In primam partem Pandectarum partitio, De le g ., с. IX  
(Opera, Lugd., 1579, p. 8 —9); «Ratiocinatio est, inquit Cicero, cum ex eo, 
quod uspiam est, ad id, quod nusquam scriptum 'est pervenitur. A lii collec- 
tionem vocant; quoniam ex scripto colligitur ratiocinando id, quod scrip­
tum non est». Eckhardus, I, §§ XVII, XXUI. Wtning-Ingenheim, Lehr- 
buch des gemeinen Civilrechts, 1837 (5 Aufl.), I, 50: «Gesetze interpretiren 
heisst im weiteren Sinne Rechtssatze aus denselben ableiten, im engeren, 
den Sinn der Gesetze auffinden und aussprechen. Auf Interpretation im wei- 
teren Sinne beruht die analoge Anwendung». Vangerow, 47 : «Auslegung . . .  
in einem weiteren Sinne fur Ableitung von Rechtssatzen aus einem gegebe- 
nen Gesetze gebraucht wird>. Dernburg, §3 4 ; «Die Interpretation hat nicht 
bloss das direkt im Gesetze Ausgesprochene als massgebend anzusehen, son- 
dern ebensosehr das indirekt im Gesetze ausgedriickte. Man kann dies als 
den «latenten Inhalt> des Gesetzes bezeichnen». Pfaff und Hofmann, 184 (сме­
шивая логическое толковаше съ логическимъ развитаемъ): «Zur logischen
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мое донынй мнйше, будто не вей нормы нуждаются въ толко­
ванш, а только неяены я18). Не говоря уже о томъ, что и безу­
словно ясныя нормы подлежатъ второй Форме толковаш я—логи­
ческому развитш , самое признаше нормы ясной или неясной 
является результатомъ предварительная ея толковашя. Вътолко- 
ванш не было бы надобности, если бы, по верному замЗзчанш Моля, 
«все законы явно и несомненно, распределялись по какому-либо 
внешнему надежному признаку на ясные и неясные — подобно тому,

A uslegung gehort auch die D arlegung der C onsequenzen des ausgedriick- 
ten G esetzinlialtes, also die E ntfaltung des im plicite  darin E nthaltenen>. 
Меягеръ, отчетливо Форму лиру юпцй разницу между изъяснешемъ и логиче­
ским!» развит1емъ} даетъ первому навван1е историческаго толковашя, а вто­
рому—практическаго, ошибочно, впрочемъ, относя къ последнему только 
примЪнеше нормъ по аналогш и устранете протииор^ий между ними. Какъ 
будетъ показано ниже (см. гл. V ), логическое развитаз обнимаетъ егце и 
друпе npieMbi.

18) Duareni, ibid , с. Y I : <Certi juris nu lla  in terpretatio  desideratur*, 
Xoodti, Comment, in  D ig. (Opera, C ol., 1732, II, p. 11): «Monebo legem  cer- 
tam atque indubitatam neque desiderare^ neque pati in terp retationem , nam  
legem  interpretari est, ejus am biguitatem  regere, aequitate petita ab ejus 
mente>. Forsterus, L 1, с. 1, § 4 ;  «Interpretari jura n ih il est aliud> quam  
textum  juris,, qua verbum , aut integram  orationem  obscurum , et am bi- 
guam , aut difficilem et perplexum , non recte lectum  vel in te llectu m , eon- 
congrue exponere st p lanum , facilem , justum  atque genu inum  reddere». 
Thomasii, Iastit. jurispr., 6 ed ., 1717, L. 1, с. I f l ,  § 3 :  «Interpretatio est ex- 
positio voluntatis alienae et dubiae» Glilck, 208: «Ein G esetz, das vollst&u- 
dig, deutlieh^ und bestiramt gefasst is t, bedarf keiner E rklarung>. B rin z , 
117—118: «Diese N othw endigkeit (der A uslegung} en tsprin gt e in zig  und 
allein  aus dem W orte, und rwar aus einer Z w eideutigkeit d esse lb cn ... Kin 
unzw eideutiger Ausspruch muss als das genoram en w erden , w as er sagt.»  
Mailher d-e Chassat, 3: uL’interpretation a pour but de donner le  sens d’un  
texte obscur.» Delisle, I, 3 ;  Folleville, 2 9 ; Demolombe, 129 ; Iloels, 1 7 }  Bian- 
cAi, Согзе elem ent, di Codice civile ita liano, I, 1869, 32 2 ; Flore, II, 520 ,523 , 
527. Гирке выражается такимъ образомъ, что даетъ право причислить себя 
къ сгоронникамъ этого мнешя. Gierke^ 139: «Die F estste llu n g  des In h altes  
der Gesetze, insoweit Zweifel entstehen, erfolgt durch rich terlich e  A usleguug>. 
Въ защиту этого же мнешя выступилъ у  насъ въ последнее время г. Гре~ 
дескулъ (стр, 153—169), тоже ограничивающей задачу толковашя устране- 
шемъ «объективной неясности или субъективной непонятности* закона» (стр, 
153).



какъ они распадаются на законы и административный распоря- 
жешя. на иностранные и туземные и т. д. Въ такомъ разве слу­
чае могло бы быть выставлено правило, (если бы можно было 
доказать его верность), что категор!я ясныхъ законовъ должна 
быть толкуема однимъ способомъ, а категория неясныхъ—дру­
гимъ- Но указаннное делеше, какъ известно, не сухцествуетъ въ 
такомъ виде. Законодатель выдаетъ каждый законъ за ясный, и 
суждеше, что онъ не ясенъ, представляетъ лишь результатъ 
субъективнаго изследовашя и понимашя»19). Поэтому, положете, 
что ясныя законы не нуждаются въ толкованш, заключаетъ въ 
себе внутреннее противореч1е 2П).

Далее, первый видъ толковашя—изъяенете, въ свою оче­
редь, распадается на две стадш, сообразно съ теми средствами, 
которыя ведутъ къ познанш смысла нормъ. Именно, смыслъ 
каждой нормы можно определять прежде всего на основашй зна- 
чешя словъ, изъ которыхъ она состоитъ, а затемъ и съ по­
мощью разныхъ другихъ данныхъ. Въ первомъ случае толко­
в а т е  является чисто словесным5, такъ какъ имеетъ дело только 
со словесною оболочкой нормы и ведетъ къ раскрытш еловеснаго, 
или буквальнаго, ея емыела.

Но слова, какъ было указано, редко являются полнымъ во- 
площетемъ мысли подобно тому, какъ лицо редко бываетъ зер- 
каломъ души. Поэтому, буквальный смыслъ закона далеко не 
всегда соответствуете его действительному, внутреннему смы­
слу, который можетъ быть обнаруженъ, если, кроме словъ нор­
мы, принять въ разсчетъ друпя данныя, какъ-то: цель нормы, 
поводъ къ ея изданш, отношеше къ прежнему праву и т. д. 
Определение дейетвительнаго, внутренняго смысла нормъ со- 
ставляетъ задачу реальнаго толковатя.

Различ1е между двумя только что охарактеризованными 
видами толковашя настолько ясно, что не могло укрыться отъ 
взора ученыхъ, занимавшихся вопросомъ о толкованш законовъ. 
Еще римсйе юристы разграничивали «слова» закона и «мысль» 
или <волю» его21). Это разграничеше перешло въ юридичекую

19) МоЫ, 119.
*°) Wach, 268} Bierling, 157.
J1) L. 6 § 1 D. de verb, signif. (50., 16); «Verbum : ex legibus, sic 

accipiendum e s t : tarn ex legum sententia, quam ex verbis». Cp. L. 25 § 1 
D. de leg. (32). Основываясь на|различш между буквой и мыслью закона,
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литературу новыхъ народовъ22) и остается обще-признаннымъ 
по настоящее время33). Словесное толковаше.обыкновенно име­
нуется а реальное—логическими. Но употребля­
ются п другся назваш я: для словеснаго "Филологическое^24) 
буквальное 25), а для логическаго — диалектическое,2б) философ­
ское,27) историческое,28) научно-юридическое, 29) телеологиче­
ское,30) идеологическое81). Наиболее подходящими представля­
ются термины «словесное» и «реальное», такъ какъ ими съ 
полной точностью характеризуется сущность обоихъ продессовъ 
толковашя, изъ которыхъ одинъ опред^ляетъ словесный емыслъ 
закона, а другой — действительный, реальный, Для обозначешя 
подобнаго же различ1я употребляются, какъ известно, термины

римше юристы определяли обходъ закона, какъ такое деяше, которое, 
согласуясь съ буквальнымъ смысломъ закона, противоречитъ его вну­
треннему смыслу. L 29 D. de leg. (1, 3) ; «Contra legem  facit, qui id fa- 
cit, qnod lex  proliibet ; in fraudem vero, qui salvis verbis leg is sententiam , 
ejus circumvenit». Cp. L. 30 D. eod.; L. 5. C. de leg. (1 , 14).

» )  Donelli, Comment, de jure civ., I, с. XIII, § 1 (Opera, Lucae, 1762) 
I ) : «Verba sunt, quibus lex  quaque scripta est, sententia, quod lex  ex ver­
bis sentire et velle intelligitur». Rogerius, 386*, Federicis, I, § 1 (p. 210).

u ) Рельефно и остроумно Формулируетъ его Вангеровъ, говоря, что 
грамматическое толковаше определяетъ смыслъ вакона по его словамъ, а 
логическое—толкуетъ слова согласно смыслу». Vangerow, § 24.

и ) Hufeland, 70 *, Регельсбергеръ 146.

а5) Baredo, 396: Обпу, 25. О разнице между терминами «буквальное 
толковаше» и «грамматическое* : Gauguier, 73—77.

и ) Bienerus, 4; Eckhardus, §§ XVII, XXIII.

17) Gluck, 225.

,8) Krug, 60.

19)  Thol, 147} Holder, Pand., 42 (юридическое).

30) Kohler, Interpretation, 35, Anm. 98.
i l ) Fiore, II, 518. Вь старину употреблялись еще и друг1я назвашя :

этимологическое, аналогическое и пр. Напр., Hopperi, De juris arte (въ Trac-
tatus universi juris, Venet. 1584, p. 87 ); «... verborum interpretatio, quae
historica Varroni dicitur... Deinde, mentis et orationis, qnae etym ologica
nom inatur... Ultimo, locorum vel adversantium, vel correspondentium colla-
tio, quae analogica dicitur».
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«словесный» (вербальный, номинальный) и «реальный» въ ло­
гике применительно къ определешямъ 82).

Правильность делешя толковатя на словесное и реальное 
оспаривалась очень редко, причемъ возражетя касались, глав­
ными образомъ, терминологш и сравнительнаго значетя обе- 
ихъ стардй толковатя. Такъ, Бринцъ указывалъ, что «по сво­
ему предмету всякое толковате заслуживаетъ имени словеснаго, 
а по свои^ъ средствами оно не представляется ни чисто сло- 
веснымъ, ни чисто логическимъ, но всемъ темъ, что можетъ 
повести къ установленпо даннаго Факта (несомненной воли законо­
дателя).»88) Съ другой стороны, Савиньи подвергъ критике воз- 
зрете на словесное и реальное толковате, какъ на два совер­
шенно самостоятельных^ npieMa. «Ихъ считаютъ», говоритъ 
онъ: «не такими элементами всякаго толковатя, которые всегда 
должны действовать совместно, а такими, которые другъ другу 
противоположны и взаимно себя исключаютъ. Грамматическое 
толковате должно-де руководствоваться только значешемъ словъ, 
а логическое—только мыслью, или основатемъ закона84); грам-

*>) Владиславлеву Логика, 1881, 71—72: «Различаютъ определев1я * 
номинальный и реальныя. Первый состоятъ въ разъяснешя слова или яа- 
зван1я понятая... Въ реальныхъ определешяхъ разъясняется самое содержа- 
Hie определяемой мысли или понятая». Термины «словесное и реальное» тод- 
кован1е удотребляютъ ТоЫег, 276, и Paul, 179 (въ другоиъ смысле).

*s)  Brinz, 119: «Nach ihrem Anlass miisste man alle  Auslegung eine 
sprachliche nennen; nach ihren Mitteln aber ist sie weder bios sprachlich noch, 
bios logisch>. Pfaff und Hofmann, 176: «Gegen den Namen der «grammati- 
schen» Auslegung lasst sich. nichts einwenden, wohl gegen den der «logi- 
sclien» das, dass man hier nicht bios die Wissenschaft der Logik, sondern 
auch andere Disciplinen in Ansprach nimmt>. Аналогично; ilfenger, 107 
Anm. 5 *, Reutershiold, 89.

*4) Этотъ взглядъ былъ высказанъ, нешду прочимъ, Тибо, котораго, 
повидимому, имелъ въ виду Савиньи, почти буквально повторяющей слова 
Тибо, не навивая, однако, имени последняго. Thibaut, Auslegung, § 3: «...die 
bekannte Eintheilung der Auslegung in die grammatische und die logische. 
Die letzte hat es allein mit dem Grunde des Gesetzes, und der Absicht des 
Gesetzgebers zu thun: die erste hingegen nimmt bios auf den Wortverstand 
Kiicksicht, und findet da ibre Grenzen, wo der Sinn eines Gesefczes durch 
den Sprachgebrauch nicht ausgemittelt werden kann».
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матическое должно иметь силу правила, а логическое допу­
скаться только въ виде исключешя* 85)*

Но, отвергнувъ общепринятое делеше и предложивъ раз­
личать въ толкованш четыре элемента (грамматическШ, логи- 
ческШ, историческШ и систематическШ), Савиньи, какъ спра­
ведливо было указано въ литературе зе); просто на просто из- 
менилъ терминолошю 87). Въ самомъ деле, грамматический эле­
ментъ, имеюпцй по словамъ Савиньи, «предметомъ слово, ко­
торое является посредникомъ между мышлешемъ законодателя 
и нашимъ», совпадаетъ со словеснымъ толковашемъ. Что же 
касается логическаго, историческаго и систематическаго элемен- 
товъ, изъ которыхъ первый изследуетъ «логическое отношеше 

_  отдельныхъ частей мысли другъ другу>, второй выясняетъ от* 
! ношеше толкуемаго закона къ предшествовавпшмъ ему нор-
I мамъ, а третШ «касается внутренней связи, соединяющей все 
; юридичесше институты и нормы въ одно великое целое», то 
все эти элементы входятъ въ составъ реальнаго, или логиче- 
скаго толковашя 88).

Какъ вполне основательно заметилъ Лангъ, д елете  тол- 
ковашя на грамматическое и логическое «столь глубоко коре­
нится въ самой сущности толковашя, что мы его встречаемъ 
повсюду въ спещальной герменевтике39), хотя и подъ другими

w) Savigny, 320. Съ такой же точки зреш я возрашаютъ противъ раз- 
сматриваемаго деле^я: Kohler, 33, Anm. 95: «beide sind nur die zw ei verschie- 
denen Seiten einer* und derselben Thatigkeit»*, Puchta, 39: *In der That ist 
dies nur eine E intheilung der H iilfsm ittel. Diese ■ konnen n icht getrennt, sie 
miissen m it einander gebraucht werden».

Krug, 103—104; Lang. 6 3 -64* , Vangerow, 5 1 ;  Dernburg5 74, A nm . 2.
,T) Savigny, 213—214. Д ел ете Савиньи нашло немногихъ последовате­

лей, напр., Brocher, 14—15 *, М альш т , 287 -  288 • Laredo, 389—390.
38) Точнее говоря, логш еш й элеяенгъ Савильи входить отчасти въ 

составъ словеснаго толкования, отчасти же въ составъ реальнаго. См. ниже, 
гл. I l l ,  § 1, J6 3.

89)  Это совершенно верно. Въ Филологической и богословской герме- 
невтвкахъ грамматическое толковате тоже противопоставляется логическому, 
причемъ последнее обыкновенно расчленяется на несколько частей. Такъ, 
Аетъ делитъ интерпретацш на грамматическую, историческую и духовную, 
Шлейермахеръ—на грамматическую и психологическую, Блассъ—на словес-
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вазвашями, и потому оно представляетъ собою не нечто про­
извольное, подлежащее устраненда, а, напротивъ, внутренне— 
необходимое, вытекающее изъ самого принципа толковаш я... 
Мы толкуемъ законы грамматически, пока стараемся понять 
смыслъ, какой имеютъ слова закона сами по себе и въ ихъ 
связи, по правиламъ речи, согласно словоупотреблению. Если же 
мы прлшшаемъ въ разсчетъ, кроме словоупотреблешя, еще 
внутреннюю связь самого закона, исторш его возникновешя, 
его отношеше къ праву, которое онъ изменяетъ, и связь со 
всею прочею системой права, катя-либо друпя вы раж етя води 
законодателя, основашя, на которыхъ построенъ законъ, пред- 
шеетвовавния ему совещашя, источники, которыми пользовался 
законодатель, и друпя данныя, вл1явпия на него,—то мы толку- 
емъ не только грамматически*, называть ли этотъ процессъ 
иеторическимъ толковашемъ или логическимъ, безразлично»40). 
Поэтому, всятя  подраздеден1я толковашя,-—если конечно, име­
ется въ виду только различ1е въ средствахъ, которыми поль­
зуется толкователь,—могутъ быть сведены къ рубрикамъ: сло­
весное и реальное41), сообразно тому, являются ли этими сред* 
ствами одни только слова нормы, или еще катя-либо иныя 
данныя 42).

ную, историческую и техническую (причемъ самъ сознается, что третШ видъ 
логически совпадаетъ съ первымъ), Бёкъ—на грамматическую, историческую, 
индивидуальную и видовую, Штейнталь— на грамматическую, реальную, сти­
листическую, индивидуальную, историческую и психологическую, Тобяеръ 
и Пауль—на словесную и реальную. Paul, 179; ТоЫег, 275—276 •, Блассъ, 30
—34 *, Boeckh 81—83 \ Steinthal, 29 ff.

40) Lang, 58, 6 0 - 6 1 .
41) Такъ, уаоминаеяое некоторыми старыми писателями политиче­

ское толковаше (изъяснеше закона по соображенш техъ  бытовыхъ услов1й, 
для которыхъ онъ изданъ) относится, какъ справедливо заметилъ Gliick 
(226—227), къ логическому толкованш. Наиболее подробное подразделение 
толковашя принадлеяштъ Форстеру, который различалъ, кроме грамматиче- 
скаго толковашя, еще целый рядъ видовъ: д1алектическое, риторическое, 
историческое, этико-политическое, поэтическое, ариеметическое, геометриче­
ское, Физико-медицинское и др., смотря по тому, кашя знашя применяются 
при интерпретащи. Forster, Lib. I.

4а) Geny, 240: <Si mie distinction peut 6fcre faite de quelque xitilit£ 
pour la  metliode, elle doit, k mon sentim ent, s’£tablir entre In terp reta tion  
par la formule du texte, et celle obtenne k l ’aide d’elem ents £trangers & la  
formnle», '
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Несмотря, однако, на вею очевидность этого обстоятель­
ства, все-таки встречаются писатели, принципиально отрицаю- 
нце возможность делешя толковашя на словесное и реальное.

Такъ, по словамъ Мейера, указанное делете представляете 
собой «схоластическую ошибку». Такъ какъ, разсуждаетъ онъ, 
въ законе воля проявляется въ словахъ и, следовательно, совпа­
даете съ ихъ содержашемъ, то выходите, «будто отыскивать 
содержаше словъ нужно сначала (посредствомъ грамматическаго 
толковашя) въ словахъ, а затемъ (посредствомъ логическаго, 
т, е. решающаго) вне этихъ словъ, что нелепо»48). Ошибка 
Мейера ясна съ перваго взгляда. Словесный смыслъ закона 
часто не совпадаете съ внутреннимъ смысломъ его. Поэтому, 
различ1е между грамматическимъ и логическимъ толковатемъ 
«не схоластическая фАи£^^а, а просто признаше того обстоя­
тельства, что слово не всегда въ состоянш вполне передать 
мысль»44).

Итакъ, первой стад1ей толковашя нормъ является словес­
ное, определяющее смыслъ закона исключительно на осно­
ванш значешя употребленныхъ въ иемъ словъ. Вторую стадш 
составляете реальное толковаше, пользующееся для той же цели 
разными другими данными 45). После того, какъ словесное и ре­
альное толковаше какой-либо нормы окончены, необходимо еще 
вывести изъ нея логичестя последств1я.

Изъ сказаннаго следуете, что учеше о толкованш нормъ 
должно распадаться на три главныя части: 1) о словесномъ 
толкованш, 2) о реальномъ толкованш и 3) о логическомъ раз­
витии нормъ.

48) Meyer, 2, 15.
44) Deutschmann, 811.
|5) Аагл1йсюе и американские гористы не придерживаются этого дЪ де­

ления при изложенш правилъ толковатя (Beal, 129 ss., 135 ss/, Sedgwick, 
190 ss. •, Bishop, 57 ssO*> хотя разница между словеепымъ и реалышиъ тол* 
ковашемъ отчетливо созеается некоторыми изъ нихъ. Austin, 1024 •, Мах“ 
well, 2 ss. ( literal-coBstruction). ,



ГЛАВА IIL
Словесное толковало.

§ 1
Задачи и средства словеснаго толковашя.

Первую стадда толкован'ш составляетъ, какъ было указано 
въ предыдущей главе, словесное толковаше, имеющее задачей 
определить содержаше нормы на основанш смысла словъ, изъ. 
которыхъ она состоитъ.

Словесная оболочка нормъ служитъ единственнымъ мате- 
р1аломъ, надъ которымъ работаетъ эта Форма толковашя, и един­
ственнымъ средствомъ, съ помощью котораго она стремится къ 
достиженш своей дели. «Словесное толковаше», говоритъ Блассъ: 
«не обратцаетъ вниматя ни на цель!) автора, ни на обстоя­
тельства, при которыхъ писалось произведете, ни даже на пред­
меты, о которыхъ въ немъ трактуется, а только на слова и ихъ 
взаимную связь, насколько ими выражаются мысли» 2). Иначе 
говоря, смыслъ нормы изъясняется исключительно на основанш 
«объективнаго значешя речи»3), т. е. «смысла, который име- 
ютъ слова сами по себе и въ связи по правиламъ речи»4).

Словесная оболочка нормъ при ближайшемъ разсмотренш 
оказывается состоящей изъ несколькихъ элементовъ.

Возьмемъ какую-либо норму, напр., 534 статью X т. 1 ч. :

. *) Блассъ прибавляетъ: «художественную», им*я въ виду спещально 
произведена изящной литературы.

1) Блассъ, 36
а) ВоесЩ  82, 83.
4) Lang^ 93j Steinthal, 30.
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«движимыя вещи почитаются собственностью того, кто ими вла- 
деетъ, доколе противное не будетъ доказано». Въ этой статье 
мы видимъ прежде всего рядъ отдельныхъ словъ: существитель- 
ныхъ («вещи», «собственностью>), придагательныхъ («движи­
мыя», «противное»), местоимешй («того», «кто», «ими»), гла- 
головъ (<почитаются>, вдадеетъ») и т. д. Разсматриваемыя по­
рознь, слова являются темъ сырымъ матер1аломъ, теми ато­
мами, изъ которыхъ состоитъ человеческая речь 5). Они обра­
зу ютъ ея лвксическт элементъ б).

Далее, въ 534 статье слова не стоятъ изолированно другъ 
отъ друга, а соединены въ три яредложешя («движимыя вещи 
почитаются собственностью того», «кто ими владеетъ», «доколе 
противное не будетъ доказано»). Въ предложешяхъ слова полу- 
чаютъ определенную Форму: предложешя строются изъ словъ, 
какъ здашя изъ камней, по правиламъ словесной архитектуры, 
именуемой синтаксисомъ. Способъ сочеташя словъ образуетъ 
второй элементъ речи — синтаксичетт7).

Но слова—не пустые, безсмысленные звуки. Они — знаки, 
показатели идей. Подъ каждымъ словомъ скрывается какое-либо 
представлеше или понят!е, и соединяются слова въ предложешя 
не ради достижешя одной лишь звуковой красоты сочеташй, а 
съ темъ, чтобы выразить ту или иную мысль. Въ 534 ст., напр., 
высказана законодателемъ та мысль, что владете движимостью 
служить презумпцией права собственности на нее. Каждое пред- 
дожете, поэтому, разсматриваемое съ внутренней стороны являет­
ся ничемъ ийымъ, какъ воплощенной въ словахъ мыслью, 
и во всякомъ предложенш между составляющими его словами 
имеется не только синтаксическая, но и логическая связь: одни 
слова предложешя обусловливают^ модиФицируютъ, влекутъ за 
собой дру)г1я. Это — лттестй элементъ речи8).

*) Блассу 37 : «Слово—неделимый атомъ, который всегда можно ра8- 
сматривать вне даннаго сочетагия».

e) Lang, 67; Б лассу  37, 40*, B oech \ 93.

7) Lang , 67, 122—123 * Б л а с с у  61-, БоесМ, 107.

*) Langy 67, 1 2 3 -1 2 4 * , Ср. Eckhardus. I, § X.
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Наконецъ, одна и та же мысль можетъ быть выражена 
разными словами и различными способами сочетания ихъ. Такъ, 
постановлеше 534 статьи допускаетъ и более краткую, и более про­
странную Формулировки. Вотъ бол^е краткая : «владите движимо­
стью служитъ презумпщей права собственности на нее », а вотъ 
более пространная : «пока кто-либо не доказалъ своего права соб­
ственности на движимую вещь, до техъ поръ собственникомъ 
ея считается тотъ, въ чьемъ Ф ак ти ч еск ом ъ  владенш она нахо­
дится». Способъ выражешя мысли въ речи, проявляющейся въ 
подборе словъ и употребленш синтаксическихъ конетрукцЩ, 
называется слогомз или стилемг и составляетъ четвертый эле­
ментъ речи— стилистичестй 9).

Обратимся къ подробному разсмотренш каждаго изъ наз- 
ванныхъ четырехъ элементовъ порознь.

1. Л Е К С И Ч Е С К 1 Й  э л е м е н т ъ .

Для того, чтобы понять норму, нужно прежде всего выяс­
нить смыслъ отдельныхъ словъ, изъ которыхъ она состоитъ, 
ибо, не «зная, катя пош тя и отношетя обозначаются от­
дельными элементами речи, мы не могли бы понять идею, вы­
ражаемую ихъ сочеташемъ»10). Сныслъ словъ определяется ело. 
воу потребленьемз, которое представляетъ собою господствующей 
и общепринятый способъ обозначвшя словами понятШ и пред- 
ставлешй (norma loquendi, usus communis) а).

9) Lang, 67—6 8 ; Блассу 71, 76. Бёкъ выдедяетъ стилистический эле­
ментъ изъ области грамматическаго толковашя и д^лаетъ его предметомъ 
особаго — индивидуальною толковашя (Boechh, 124 ff.). Штейнталь вводитъ 
спещальное—стилистическое толковаше, служащее дополнетемъ граммати­
ческаго (Steinthal, 31).

10) Блассъ, 36—37.
и ) Лангъ понимаетъ терминъ «еловоупотреблете» въ болйе обширномъ 

с^ысд*, какъ «духъ даннаго языка». Lang, 93: «Sprachgehrauch ist die Art 
nnd Weise, in welcher ein grosserer Verein yon Menschen, ein Volk oder 
eine Classe des Yolks, daher auch die dazu. gehorenden Schriftateller ihre 
Sprache zum Ausdmck ihrer Gedanken gehrauchen. Er beherrscht die ein- 
zelnen Worter, ihr gegenscitiges Verhaltniss im Satzbau, den Zusammen- 
hang der Satze, den Styl».
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Словоупотреблеше определяется путемъ изследоватя зна- 
четя, которое связывается со словами въ жизни я литератур*. 
При этомъ важную роль играетъ изучеше этямологическаго про- 
исхождешя словъ, синонимовъ и противоположныхъ по смыелу 
словъ. Установивъ, отъ какого корня нроисходитъ данное слово, 
какими оттенками отличается отъ сходнихъ по значенш словъ 
и какимъ противоположнымъ словамъ соответствуете, можно 
получить точное понятае о сФер'Ь его применетя. Результаты 
этого изследоватя заносятся въ словари, которые и служатъ 
ближайшимъ источникомъ для познатя словоупотреблетя.

Но словоупотреблеше не представляетъ собою чего-либо 
единаго и безусловно устойчиваго. Оно, прежде всего, изменя­
ется съ течешемъ времени* Олова живутъ, подобно организ- 
мамъ: они тоже рождаются, развиваются, борются между собою 
за существование, взаимно впяютъ другъ на друга и, наконёцъ, 
погибаютъ, уступая место новымъ словамъ п ). Кроме этой внФш- 
ней жизни, слова проявлютъ еще и внутреннюю, заключающуюся 
въ изменения: ихъ смысла. «Каждое слово и каждый оборотъ 
имеютъ свою исторш, и въ ней часто отражается культурная 
иетор1я всего народа> 13). ,

Далее, словоупотреблеше изменяется не только во времени^ 
но и въ пространстве: одно и то же слово можетъ иметь раз­
ное значеше у разныхъ народовъ иди племенъ одного народа и 
въ разныхъ местностяхъ. Слово «вера», напр., считается въ не­
которыхъ губершяхъ синонимомъ слова «желаше», а въ дру­
гихъ означаетъ «обычай»; «веткой» называется въ некото­
рыхъ меетностяхъ лодка, а «вехой» —вредная для скота трава 
и т. д .14). .

1J) Darmesteter, La vie des mots, 1895, 26.

Boeckh, 98.

u) Опыть областного ведикорусскаго словаря, изд. 2 отдел. Импера­
торской Академш яаукъ, 1852. Еще прймеръ: «Въ Черногорш слова «лу­
кавство, лукав, лукаво>, не имеютъ того зяаченгя, какъ въ другихъ серб-
скихъ и хорватскихъ странахъ \ тамъ значете этихъ словъ гораздо слабее, 
оно скорее подходить къ сметливости иди позволительной хитрости». Боги- 
шичб, О техническихъ терминахъ въ законодательстве, 1890, 15—16.
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Затемъ, даже въ пределахъ одного и того же пергода вре­
мени и пространства еъ каждымъ почти словомъ связывается * 
цйлый рядъ значешй. Такъ, сдедуетъ различать: основное (ко­
ренное), м и  собственное (signiflcatio propria), значеше, которое 
первоначально было присуще данному слову и соответствуете 
его этимологическому происхожденда15), и переносное, или не­
собственное (sign, iinpropria), которое впоследствш прюбретено 
еловомъ16), обычное, часто применяемое17), и исключительноеч 
встречающееся редко; обширное, или родовое (generalis, lata), 
обнимающее целый классъ предметовъ, и узкое, или видовое 
(specialis, stricta), относящееся къ одному виду или предмету 
даннаго класса; обыденное (vulgaris), употребляемое въ житей- 
скомъ обиходе, и спещалъное, техническое (particularism terminus 
technicus), которымъ руководствуются представители того или 
другаго проФессюнальнаго круга18).

Разницу между всеми этими значешями можно пояснить на 
одномъ примере. Слово «владете» означаетъ въ обыденной ф 4 
жизни всякое отношеше власти или господства. Мы говоримъ : 
«владете своими руками и ногами, владете домомъ, владете 
государствомъ, подданными:». Не таковъ техническШ смыслъ 
слова «владете*. Оно употребляется въ юриспруденцш для оз- 
начетя Ф а к т и ч еск а го  господства лица надъ вещью, въ отлич1е 
отъ юридическаго господства, каковымъ является право еоб-

15) Блассъ, 45 —47 ; Bo&chh, 98 ff.
1в) Блассу  57—61 ; Boeckk, 96—97; Paul, 180.

17) Дангъ называетъ обычное значение собственными, а исключительное— 
несобственными и отличаетъ ихъ отъ коренного и переноснаго. Lang, 133— 
134. Такъ же: Thibaut, System, § 47. Но бол^е правильной представляется 
общепринятая терминодопя', по которой собственное значеше слова отожде­
ствляется съ коренными, а обычное такъ и называется: обычнымъ.

18) Обо вс&хъ видахъ значешя словъ упоминаютъ: Muhlenbruch, § 59 *, 
ThibauU § 47; Lang, 129 ff. Krug, §§ 9̂  18. Изъ старыхъ авторовъ—IJopperi, De juris 
arte, L. I I : «Yerborum signiflcatio alia est propria, quae communi loquen- 
tium usu est frequentata (какъ Лангъ, см. предыд. прим.), alia impropria, 
quae vel nova est0 vel vetus, vel translatitia, alia lata, ut cum omnes res 
et possessiones pecuniae appcllatione significamus, alia stricta, ut cum actio­
nem earn definimus, quae in personam infertur» (p. 93). .
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с^вейности. Это— техническое ж въ то же время: основное и об­
ширное значете. Въ переносномъ смысле подъ владйтемъ пони­
мается юристами осуществлете содержатя какого-либо права 
(«владете правомъ, quasi possession), а въ узкомз—защищаемое 
особыми исками Фактическое господство въ отлич1е отъ лишен- 
наго такой защиты держатя (detentio).

Не съ каждымъ словомъ, конечно, могутъ быть связываемы 
все перечисленные виды значешй, но сравнительно немнойя сло­
ва име'ютъ всего одно: только собственный имена, назвашя ма- 
тер1альныхъ предметовъ и техничесюе термины, да и то далеко 
не всегда 19).

Помимо всего этого, каждый авторъ можетъ въ томъ или 
другомъ случае отступать отъ установившегося словоупотребле- 
шя и создавать свое собственное20), индивидуальное21).

Определете смысла словъ часто затрудняется еще суще- 
ствоватемъ гомонимовъ, т. е. словъ, одинаковыхъ по начертанш, 
но разныхъ по значенш 22), какъ напр., «коса» — (заплетен­
ные волосы), «коса» (оруд1е для скашивашя травы) и «коса» 
(мысъ).

19) Такъ наир,, слово «уелов1е>, употребляемое даже въ качестве.тех- 
ническаго термина, обозначаетъ различныя поняия: 1)  договоръ, 2) какой- 
либо пунктъ договора, 3) принадлежность договора (conditio) и 4) возложен­
ную по сделке обязанность (modus). Мулловз, О разработке рус. юрид, тер­
минологии («Журн. Минист. Юст.>, 1864, № 1, стр. 72—73).

20) Лангъ (95—96) полагаетъ, что въ этомъ случае неправильно го­
ворить о словоупотреблети, подъ которымъ следуетъ понимать принятый въ 
более или менее обширномъ кругу людей способъ обозначешя предметовъ и 
явлетй (norma loquendi). Но за неимешемъ въ русскомъ языке выраже- 
шя, соответствующаго предложенному Лангомъ термину «Redegewohn- 
heit*, приходится удержать выражете: «индивидуальное словоупотреблете».

ai) Это обстоятельство упускаетъ изъ виду 1ерингъ, говоря, что «для 
грамматическаго толковашя, разсматривающаго слово, какъ нечто самостоя­
тельное, независящее отъ субъективности говорящаго и сопутствующихъ об- 
стоятельствъ, само себя определяющее, для него одно и то же слово, одно и 
то же предложеше, кемъ бы и при какихъ бы обстоятельствам ни было 
употреблено, всегда имеетъ одно и то же значете». Jhe.ring, Geist, II, 1,447.

Aristot. Oateg., 1 : «homonyma dicuntur, quorum nomen solum est 
commune, ad illud vero nomen accomodata definitio est diversa*. Филологи
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Яаконецъ, въ литературныхъ произведешяхъ встречаются 
слова, употреблеше которыхъ вовсе неизвестно* Въ такихъ слу­
чаяхъ Филологическая герменевтика рекомендуетъ применять сле­
дующее npieMbi для определешя смысла подобныхъ темныхъ словъ. 
Нужно прежде всего обратиться къ такъ наз. параллелизмами, 
т. е. темъ меетамъ толкуемаго произведенхя, где встречается 
данное слово23), и подвергнуть ихъ индуктивномуизследованш. 
Именно, «следуетъ собрать все места, где слово встречается, 
и значеше, найденное посредствомъ догадки для одного изъ 
нихъ, проверить на всехъ остальныхъ местахъ»24). Въ noco6ie 
этому индуктивному методу необходимо применять и дедуктив­
ный, заключающейся въ определенш смысла слова на основанш 
его этимологш 35}. Если этотъ npi-емъ оказался безуспешнымъ, 
то, не ограничиваясь однимъ подлежащимъ толкованш произве- 
дешемъ, нужно обратиться къ прочимъ сочинешямъ того же ав­
тора аб), а въ случае недостаточности и этого матер1ала — «къ

различаютъ два вида гомонимовъ: 1) происходящее отъ различныхъ корней 
и имеюп^е неодинаковое основное значеше и 2) тождественные по втимоло- 
гическоиу проиехожденш, но йм,Ьющ1е нисколько основныхъ значетй. Пер­
вые именуются обыкновенно ненастоящими, мнимыми гомонимами, вторые— 
настоящими (прямо противоположную терминологш употреблаетъ Doederlein). 
Блассъ, 40—41 $ Boechh* 94—95.

2S) Параллелизмы разделяются на словесные и реальные, смотря по 
тому, повторяются ли въ несколькихъ мЪстахъ одни и те же слова или одни 
и те же мысли. Eckhardus, I, § XV} Lang, 110.

*4) Блассъ, 50. Индуктивный методъ, какъ признано современной логи­
кой, состоитъ изъ предварительнаго наблюдешя и изучетя Фактовъ, построе- 
шя гипотезы, дедуктивнаго умозаключения изъ гипотезы и поверки его на 
Фактахъ. Джевонсъ, Основашя логики, 1878, 77; Джевонсъ, Основы науки, 
1881, 252 и сл.*, Wundt, Logic, II В., I Abth., 1894, 25 *, SigwMrt, Logic, II, 
1893, 428 ff.

*к) Блассъ, 50., 45 и сл.
ae) Boechh, 1 0 2 : «Доказательная сила параллельныхъ местъ зависитъ 

естественнымъ образомъ, отъ степени родства, въ которомъ они состо­
ять съ подлежащимъ ‘изъясненш местомъ... Авторъ находится въ ближай- 
шемъ родстве, очевидно, съ самимъ собою*, поэтому, еловоупотреблете 
каждаго автора прежде всего должно быть выясняемо съ помощью его же 
сочинетй». Lang, 109 ff.
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другимъ письменнымъ памятниками, представляющимъ ближай­
шее сходство съ языкомъ разсматриваемаго памятника» 27).

Само собою понятно, что эти npieMbi определешя смысла 
тешныхъ словъ должны быть применяемы и при толкованш 
нормъ, хотя въ нихъ не всегда чувствуется одинаковая надоб­
ность: изслбдователь древнихъ юридическихъ памятниковъ 
нуждается въ нихъ часто, интерпретаторъ же современныхъ, 
действующихъ нормъ, напиеанныхъ на родномъ ему и живомъ 
язык^, — чревычайно редко.

2 .  С И Н Т А К С И Ч Е С К И Й  Э Л Е М Е Н Т Ъ .

Слова употребляются въ речи не порознь, не каждое въ 
отдельности sej, а въ связи между собою, въ виде предложенШ 
и перюдовъ. «Звуковые элементы речи», говоритъ Бёкъ: «раз­
деляются по своему значенш на матер1альные и Формальные. 
Первыми, выражающими содержаше представлетй, являются 
существительныя, глаголы и въ дополнеше къ нимъ—прилага- 
тельныя и нареч1я. Формальные элементы, обозначающая отно- 
шешя и соединения между представлетями, бываютъ двоякаго 
рода: Флексш и частицы, изъ которыхъ одне епаяны съ мате- 
р1альными элементами, а д р у м  представляютъ собой самостоя- 
тельныя елова. Самая связь состоитъ частью въ простомъ со- 
поставленш матер1альныхъ элементовъ речи, между содержа- 
нгемъ которыхъ имеется связь, частью же въ сочетанш мате- 
р1альныхъ элементовъ еъ Формальными, благодаря чему более 
точно определяется связь содержашя. Въ обоихъ случаяхъ ока- 
зываетъ также вл1яюе способъ размещешя словъ»ао).

Синтаксическая Форма обусловливаетъ какъ значете от- 
дельныхъ словъ, такъ и обпцй смыелъ предложенШ.

Съ одной стороны, смыслъ слова изменяется, смотря по 
тому, въ какой синтаксической связи оно находится еъ другими

11J Бласс*, 67; Boeckh. 102—104-, Lang ,  100—101. Противъ этого пра­
вила, по словаиъ Бека, < забавн’Ьйшимъ образомъ погрешали >, некоторые 
ученые  ̂ устанавливавшие «словоупотреблеше Новаго Завета съ помощью 
IIojra6iH, Апшана и даже Гомера».

*8) Иеключеше составляюсь только восклицашя.
Boeckk, 107.
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словами 80). Такъ, слово «отецъ» обозначаете неодйнаковыя по­
нятая въ предложетяхъ: «онъ былъ отедъ двухъ сиротъ» и 
«онъ былъ отцомъ двумъ сиротамъ».

Съ другой стороны, д^лая совокупность однихъ и тЬхъ 
же словъ получаетъ различный смыслъ въ зависимости отъ 
приданной имъ синтаксической Формы. Не вее равно, сказать * 
ли: «яздоровъ, когда я много хожу*, или: «когда я здоровъ, я 
много хожу», «я не пойду въ театръ сегодня», или: «я пойду 
въ театръ не сегодня». „

Синтаксическое строеше речи, даже если дело идетъ о 
произведешяхъ, написанныхъ на нашемъ родномъ языке, не 
всегда ясно съ перваго взгляда. Оно затемняется не только 
употреблешемъ сложныхъ, запутанныхъ оборотовъ, но и суще- 
ствовашемъ въ области синтаксиса «явлетй, аналогичныхъ съ 
гомоним1ями«31). Подобно тому, какъ тождественный по начерта­
нш слова означаютъ разныя п ош тя, такъ однимъ и темъ же 
сочетатемъ словъ могутъ быть выражаемы разныя мысли 
Вотъ простейпий примеръ синтаксической гомонимш: «мать 
любитъ дочь» (двояк1й смыслъ: «мать любима дочерью» и «дочь 
любима матерью»).

3 . Л О Г И Ч Е С К 1 Й  Э Л Е М Е Н Т  Ъ.

Каждое предложеше представляетъ собою съ логической 
точки зрешя — суждеше. «Если грамматическая связь», гово­
рить Лангъ: «основывается на правилахъ грамматики, то логи­
ческая связь представляетъ собою соединеше словъ и предло- 
женШ, отдельныхъ предложешй и целыхъ рядовъ ихъ съ пред­
шествующими и последующими согласно законамъ мышлешя. 
Логическую связь речи можно разделить на ближайшую и отда­
ленную. Ближайшая относится къ еубъекту и предикату одного

 ̂ #0) Основываясь на этомъ, некоторые (напр., Lang, 132—133) разли- 
чаютъ абсолютное значете, которое имеютъ слова сами во себе, и относи- 
тельное, которое они пргобретаютъ всдедств1е связи съ другими словами. 
Но абсолютное значеше, определяемое этимологическимъ строешемъ слова, 
въ сущности тождественно съ основнымъ, или кореннымъ. 

sl)  Б лассу  62.
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отд4льнаго предложешя, какъ пошгпямъ, къ соединенно этяхъ 
понятШ, къ основанш этого соединешя и къ побочнымъ поня- 
т!ямъ. Более отдаленная связь имеетъ место между двумя, тре­
мя и несколькими другъ съ другомъ связанными предложениями, 
которыя соединены между собою либо посредствомъ частицъ, 
либо безъ нихъ, и веледств1е этого соединешя образуютъ одно 
логическое целое»82).

При словесномъ толковаши, имеющемъ целью определить 
смыслъ одной какой-либо нормы исключительно на основашй 
употребленныхъ въ ней словъ, должна быть принимаема въ со- 
ображеше только ближайшая логическая связь, т. е. та, ко­
торая существуетъ между словами этой нормы38). Изследоваше 
более отдаленной связи предполагаетъ сопоставлеше толкуемой 
нормы съ другими нормами и со всею системой действующего 
законодательства, а это уже дело реальнаго толковашя84).

Логическая связь можду понят1ями и представдешями, со­
единенными въ предложенш, определяетъ смыслъ отдельныхъ 
словъ и разъясняетъ синтаксическое строенхе этого предложения. 
Такъ^ слово «коса» прк>бретаетъ различное значеше въ зави­
симости отъ словъ, съ которыми стонтъ въ связи, какъ напр,, 
въ выражешяхъ: «заплести косу>, «точить косу», «взобраться 
на косу». Равнымъ образомъ, синтаксическая гомоним1я: «мать 
любитъ дочь» теряетъ двусмысленность, если ^за этой Фразой 
следуетъ другая: «а отецъ сына». Въ данномъ случае логи­
ческая связь между обеими Фразами указываетъ, что подлежа­
щими въ нихъ являются: «мать» и «отецъ», а не «дочь» и 
«сынъ».

*а) Lang, 184,

**) Упуская изъ виду существование этой связи, почти все авторы 
умалчиваютъ о логическомъ элементе словеснаго толковашя, относя этотъ 
элементъ целикомъ къ реальному толкованш.

14) Лангъ разсматриваетъ обе эти Формы логической свяэи вместе, 
признавая, однако, что оне не входятъ въ составъ одного только словеснаго 
толковаия, которому посвящено его сочинение. Lang, 64, Anm. n. : «Ich 
weiche nur darin yon diesem Sehriftsteller (Vangerow) ab, dass ich. das 
«logische Element» niclit ausschliesslicli der logischen Auslegung zuweise>.
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4. С Т ИЛИС Т ИЧЕ С К1 Й ЭЛЕМЕНТЪ.

Для надлежащаго пониматя литературнаго произведешя не­
обходимо знакомство еъ особенностями его слога.

Разный слогъ присущъ, прежде всего, разнымъ нандямъ, 
затемъ, разнымъ родамъ и видамъ произведен^ и, наконецъ, 
отдельнымъ авторамъ. Всякому известна разница между легкой, 
ясной и сжатой речью Французовъ и тяжелымъ, туманнымъ, за- 
путаннымъ слогомъ немцевъ. Съ другой стороны, ученыя сочи- 
нешя пишутся не такимъ стилемъ, какъ поэтичесшя, а среди 
поэтическихъ — элег1я не такъ, какъ ода, сатира не такъ, какъ 
драма. Къ довершенш различ1я, каждый авторъ обладаетъ бо­
лее или менее своеобразной манерой выражаться, въ которой 
проявляется его индивидуальность 35). «Стиль различныхъ авто­
ровъ говоритъ Блассъ: «бываетъ индивидуаленъ въ различ­
ной степени, соответственно большей или меньшей самобытно­
сти характера самихъ авторовъ. Чтобы узнать, что принадле- 
житъ собственно стилю писателя, следуетъ выделить черты на- 
щональнаго стиля, а затемъ и все свойственное тому литера­
турному роду, къ которому относится произведете»зб).

Обращаясь къ стилю юридическихъ нормъ, следуетъ на­
чать съ указатя на то обстоятельство, что такъ какъ въ на­
стоящее время законы составляются и Формулируются не од- 
нимъ лицомъ и во всякомъ случае подвергаются неоднократ­
ному обсуждению со стороны многихъ лицъ, то индивидуальный

•5) Т&т, Французская ф и л ософ !я  первой половины XIX в., 1896, стр.
55 : «По слогу судятъ объ ум*. Слогъ открываетъ господствующую спо­
собность ума и, давая мерку его силы или слабости, заставляетъ предви­
деть его заслуги и заблуждешя. Ведь что такое слогъ, какъ не привычный 
способъ выражения ? А что определяетъ этотъ способъ, какъ не обыкновен­
ное состоянхе ума? Следовательно, зная его, мы знаемъ причину, причину 
всемогущую, такъ какъ она действуетъ всегда, и всегда въ одиваковомъ 
направленга. Мы знаемъ, осториженъ или опрометчивъ, ясенъ или теменъ, 
систематиченъ или безалабаренъ умъ, и въ какой именно степени. Итакъ, 
выборъ словъ, длияа и краткость передо въ, родъ и число метаФоръ явля­
ются великими признаками*, въ обороте ®разъ выражается качество мыслей, 
а въ писателе обнаруживается весь человекъ».

*•) Блассу 79.
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стиль автора первоначальнаго проекта сглаживается, благодаря 
последующимъ поправкамъ и изменешямъ. Исключеше соста- 
вляютъ, разумеется, те немнопе законодательные акты, кото­
рые либо выходятъ изъ подъ пера одного лица, либо составля­
ются по частямъ отдельными лицами и получаютъ санкцш 
именно въ такомъ виде.

Несравненно больше значешя представляетъ въ стиле со- 
временныхъ юридическихъ нормъ нащональный элементъ. Нашъ 
Сводъ законовъ столь же мало похожъ по языку на новое граж­
данское уложеше Германш, какъ и на Наполеоновъ кодексъ, 
въ свою очередь резко отличающШся отъ названнаго уложешя.

Но нащональный элементъ сообщаетъ только нащональ- 
ную окраску специфическому стилю, свойственному юридиче­
скимъ нормамъ, какъ особому роду литературныхъ произведе- 
нШ, и характеризуемому, съ одной стороны, простотой речи, а, 
съ другой стороны, техническимъ характеромъ. Простота про­
является въ стремленш выражать мысль прямо и ясно, безъ 
помощи какихъ бы то ни было описательныхъ оборотовъ и ли­
тературныхъ украшешй, въ роде сравнений, аллегорШ, метаФоръ, 
синекдохъ, гиперболъ. восклицанШ, вопрошенШ и пр. Техниче­
ски же характеръ обусловливается обшаемъ спещальныхъ тер- 
миновъ. Все эти особенности — полное преобладаше нащональ- 
наго стиля надъ индивид у альнымъ, простота и техническШ харак­
теръ языка—сообщаютъ слогу современныхъ законовъ сравни­
тельную точность и ясность 87),

Стиль автора оказываетъ вл!яше на смыслъ употребляе- 
мыхъ имъ словъ и оборотовъ. Одинъ и тотъ же эпитетъ, одна 
и та же Фраза прюбретаютъ различное значеше, смотря потому, 
употреблены ли они пиеателемъ, отличающимся простотою и 
умеренностью стиля, или же авторомъ, любящимъ ярк1я и на­
пыщенный выражешя38). ,

*7) Gunther, Reekt und Sprache, 1898,21 und Anm. 231—233, 236-238 .
*8} Б лассу  77: «Кто после чтешя греческихъ писателей, реепубли- 

канскаго пер1ода перейдетъ къ чтен1ю римскихъ, тотъ будетъ склоненъ при­
писывать слпшкомъ большое значеа1е напыщенвымъ выражеа1нмъ посдед- 
нихъ*, и наоборотъ, приступая после чтешя римлянъ къ чтен т  грековъ, 
онъ невольно ставетъ придавать скромнымъ аттическимъ вырашешямъ меньше 
веса, чемъ следуетъ». Boeckh, 138—140.
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. § г

Правила словеснаго толковашя.

Сделанное въ предыдущемъ параграфе изследоваше со­
става речи обнаружило, что она состоитъ изъ четырехъ эле- 
ментовъ (лексическаго, синтаксическаго, логическаго и стили- 
стическаго), которые, находясь между собою въ тесной связи и 
вл1яя другъ на друга, создаютъ въ своей совокупности словес­
ный смыслъ каждаго предложешя. Отсюда само собою следуетъ, 
что методическШ продессъ словеснаго толковашя нормъ долженъ 
заключаться въ анализе всехъ названныхъ элементовъ по­
рознь, а затемъ въ синтезе добытыхъ данныхъ1). Иначе говоря, 
интерпретаторъ долженъ разсмотреть лексическхй элементъ нор­
мы, установить смыслъ каждаго ея слова въ отдельности, вы­
яснить синтаксическое строеше нормы и логическую связь между 
ея частями, принять въ разечетъ стиль автора и затемъ, осно­
вываясь на полученныхъ результатахъ, определить смыслъ того 
сочеташя всехъ разобранныхъ элементовъ, какое дано въ под­
лежащей толковашю норме.

Обратимся къ более подробному разсмотренш этого про­
цесса и разъяснешю его на примерахъ.

Наиболыпхя трудности при толковаши юридическихъ нормъ * # 
представляетъ ихъ лексическз.й элементъ. Синтаксическое строе- 
ше современныхъ нормъ, логическая связь между ихъ частями 
и стиль отличаются, говоря вообще, простотою и ясностью и 
только въ редкихъ случаяхъ тормозятъ понимаше велешй за­
конодателя. Главнейшей помехой въ этомъ отношенш служатъ

*) Владиславлеву Логика, 1881, 247 : «Грамматическимъ анализомъ м е­
сто автора можетъ быть расчленено на отдельный составпыя части, объяс­
нено зн ачете каждаго слова, разъяснена его Форма *, анализъ можетъ идти 
далее къ разъяснешю этимологической Формы словъ. Но понимание места 
можетъ даться только чрезъ синтезъ. Полное пониман!е чужой мысли есть вос­
произведение ея въ томъ дельномъ виде, въ какомъ она вышла изъ головы 
автора. Это воэсоздаше можетъ быть произведено, только когда отдельный 
значешя словъ, данныя анализомъ, синтетически соединятся въ одно целое». 
ТоЫег, 277— 278. *
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отдельный слова нормъ вследств1е того, что каждое почти слово, 
какъ было указано въ предшествующей главе, имеетъ не­
сколько значенШ.

Спрашивается, чемъ же следуетъ руководствоваться, и 
какъ вообще нужно поступать при определенш того смысла, 
какой въ каждомъ данномъ случае должно иметь какое-либо 
слово ?

Прежде всего, следуетъ заметить, что эту задачу нередко 
облегчаетъ самъ законодатель, указывая, въ видахъ наибольшей 
ясности и удобопонятности своихъ постановлен^, въ какомъ 
значенш онъ употребляетъ данное слово. Это обыкновенно де­
лается по отношенш къ техническишъ терминамъ, которыми 
изобилуетъ каждое развитое законодательство.

Такъ какъ вообще еловамъ следуетъ придавать то значе­
ше, какое съ ними связывалъ ихъ авторъ, хотя бы оиъ и от- 
етупалъ отъ общепринятая словоупотребления, и такъ какъ, 
вдобавокъ, данное въ законе определеше какого-либо термина 
является своего рода нормой и потому имеетъ обязательное 
значеше для гражданъ, то первымъ и основнымъ правиломъ 
словеснаго толковашя нормъ является следующее: если самими 
авторомз нормы вг ея текстть указано , въ какомг смыслть упо­
треблено какое-либо слово, то въ такомз именно смыслть оно и 
должно быть понимаемо*).

Приведемъ пару примеровъ.
Въ обыденной речи и въ литературномъ языке подъ «упла­

той» точно такъ же, какъ и подъ «платежемъ», разумеется всякое 
вообще удовлетвореше по денежному обязательству, какъ пол­
ное, такъ и частичное. Но въ 2051 ст. 1 ч. X т. говорится, что 
«если должникомъ заплачена заимодавцу часть долговой суммы, 
то таковое удовлетвореше называется уплат ой». Отсюда видно, 
что законодатель при даетъ термину «уплата», въ отлич1е отъ 
обычнаго словоупотребления, смыслъ частичнаго погашешя долга, 
и въ этомъ смысле, значитъ, нужно понимать данный терминъ 
при толкованш техъ статей 1 ч. X т., где онъ встречается.

J) Это правило указывалось старыми авторами. Rogerius. II, § 1: 
«Significatio est proprius et verus sensus attributus dietioni ab intelleetu, 
vel statuto legislatoris». Forsterus. L. II, c. IY, HoBtfiuiie писатели о немъ 
обыкновенно умадчиваютъ.



49

Другой примеръ. Въ ст. 454—463 1 ч. X т. идетъ речь о 
«праве въезда въ леса». Согласно обыденному словоупотребле- 
nitr, можно было бы думать, что тутъ имеется въ виду право 
въезжать въ чужой лесъ для какой бы то ни было надобности, 
иапр, для охоты Но въ 453 ст. самъ законодатель поясняетъ, 
что «право въезда въ леса состоитъ въ пользоваши строевымъ 
и дровяиымъ лесомъ изъ чужихъ дачъ».

Однако нередко случается, что, вопреки своему собст­
венному определешю, законодатель придаетъ известному слову 
въ какомъ-либо частномъ случае другой смыслъ. Это зависитъ 
либо отъ простого недосмотра, либо отъ того, что нормы, въ 
которыхъ встречается известное слово, изданы въ разное вре­
мя, или исходятъ не отъ одного и того же носителя законода­
тельной власти, или редактированы разными лицами 3). Въ такомъ 
случае разсматриваемое правило толковашя теряетъ свою силу.

Въ самомъ деле, хбтя устанавливаемые въ законе опре­
делешя термииовъ являются въ сущности предписашями пони­
мать эти термины въ известномъ смысле и потому имеютъ ха­
рактеръ нормъ, соблюдете которыхъ обязательно для гражданъ *), 
темъ не менее это — нормы особаго рода: второстепенный, 
вспомогательныя, пояснительныя б). Оне не обладаютъ самостоя- 
тельнымъ значешемъ и сами по себе не могутъ получить при- 
менешя въ жизни6), а служатъ исключительно для разъяснешя

8} Eisele, 48.
\) Регелъсбергерб, 92: «Положешя права, устанавливаюпця значеше упот- 

ребляемыхъ въ законе выражен^,—хакъ называемый терминологическгя по- 
ложзшя,—не составляютъ въ этомъ отношенш исключешя. Доложея1е : зако- 
иомъ въ смысле устава гражданскаго судопроизводства признается всякая 
норма права (Einf. — Ges. Zur СРО. § 1 2 ), определяетъ то, что «законъ» 
долженъ быть понимаемъ здесь ни въ какомъ иномъ, а именно въ указан- 
номъ смысле». Bierling, ,Zur Kritik der Juristisclien Grundbegriffe, II, 1883, 
25—26, Anm.-, Bierling, Iuristische Prinzipienlelire, I, 1894, 88  — 90.

5) Thol, § 35 : «begriffsentwickelnde Rechtssatze *, Windeheid, § 27 : 
«declaratorische Rechtssatze»; Gierke, 124: «deuten.de» ; Реъелъсберирв, 92 : «тер­
мин ологическ1 я положешя»; Bierling, Prinzipienl., I, 90, A nm .: «positiv modi- 
fizierende».

ej Kipp ( Windsheid, § 27 Anm. 5 ): Sie geben fur sich nllein Nieman- 
dem eine Verhaltungsmassregel, und es ist unmoglich, dass der Riclittr je- 
m&ls sie allein anwende. Sie liaben ihren ^erth  nur als Aufklarungen an 
derer Satize», „

Ф



смысла другихъ нормъ. Поэтому, если оне въ какомъ-либо 
частномъ случае достижению этой цели не способствуютъ, то 
ихъ следуетъ игнорировать.

Съ другой стороны, пояенитедьныя нормы могутъ быть 
также разсматриваемы, какъ заявлешя законодателя о томъ, 
что онъ намеренъ употреблять известныя слова въ определен- 
номъ смысле. Разъ съ несомненностью доказано, что онъ въ 
данномъ случае этого намерешя не исполнилъ и употребилъ 
слово въ иномъ смысле, то въ такомъ именно смысле оно и 
должно быть понимаемо, ибо задача толковашя состоитъ въ 
томъ, чтобы раскрыть действительную мысль автора7), Такъ 
наприм., терминъ «уплата» применяется въ установленномъ 
статьею 2051 X т. 1 ч. смысле частичнаго платежа не только въ 
X т. (ст. 2052—2056), но и въ уставе о векселяхъ (ст. 70: 
«въ срокъ векселя векселедержатель не можетъ отказаться при­
нять уплат у въ счетъ платежа, учинивъ, впрочемъ, протестъ 
въ остальной части; причемъ плательщику предоставляется сде­
лать о той уплаттъ на векселе надпись*}. Но въ примечанщ 
къ 71 ст. уст. о веке, (по прод. 1895 г.) говорится: «по сдел- 
камъ, писаннымъ на россШскую золотую монету, уплата произ­
водится либо золотою монетою въ ‘определенной сделкою сумме, 
либо государственными кредитными билетами по курсу на зо­
лото» . . .  Здесь уже, очевидно, подъ уплат ой  разумеется не 
только частичное, но и полное погашеше долга. Такой смыслъ 
въ данномъ случае и долженъ быть связываемъ со словомъ 
«уплата», Иначе, если бы следовать обычному словоупотребле- 
нш  законодателя, его предписаше получило бы совершенно не­
лепый смыслъ: будто счетъ на золотую валюту требуется только

’) Eisele.  ̂ 48: «Das Gebot:mit diesem Worte soil bei der Anwendtmg 
des Gesetzes jeder diesen Begsiffsinhalt verbinden, enthalt zugleich eine An- 
ktndigung des Gesetzgebers, dass er selbsfe das Wort nar in diesem Sinne 
gebrauchen werde. Wo sicli bestimmt erkennen lasst, dass der. Gesetzgeber 
dieser Ankiindingimg untreu geworden ist, da ist insoweit auch der begrif- 
fsentwickelnde Rechtssatz vom Gesetzgeber ausser Kraft gesetzt. Sonach kann 
der in einem begriffscntwickelnd-m Rechtssatz entlialthene Befehl mit der be- 
griffliehen Aufgabe jeder Gesetzesausleguug den wirklichen gesetzgeberischen 
Wiilen festzustellen, nicht in Conflict gerathen». B ierling, Kritik, II, 25, Anm.
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при частичномъ погашеши векоельнаго долга и иеоблзателенъ 
при полномъ.

Если самъ законодатель не указалъ, въ какомъ смысл* 
следуетъ понимать то или другое слово, то определение этого 
смысла, когда онъ, конечно, не очевиденъ и возбуждаетъ какое- 
либо сомнете, производится по общимъ правиламъ Филологичес­
кой герменевтики. ,

Раньше всего нужно убедиться, не имеемъ ли мы дела 1 
въ данномъ случае еъ индивидуальные словоу потреб л етемъ  
законодателя. Съ этою целью следуетъ разыскать и сопоста­
вить между собою встречающаяся въ законе параллельныя ме­
ста. Нередко представляющееся неяснымъ слово получаетъ 
вполне определенный смыслъ, благодаря тому, что оно въ дру­
гой норме употреблено въ сочетании съ иными словами или за­
менено более точнымъ выражешенъ (interpretatio ex dictis alio
loco)8). •

Вотъ примеры пользоватя параллелизмами.
Ст. 701 X т. 1 ч. говоритъ, что «свобода произвола и со- 

глас1я» при заключенш сдйлокъ по имуществамъ «нарушается: 
1) принуждешемъ и 2) подлогомъ». Смыслъ термина «принуж- 
деше «определенъ въ следующей (702) статье, а о «подлоге > 
законодатель умалчиваетъ. Разыскавъ и разсмотревъ те статьи 
гражданскихъ законовъ, где встречается слово подлогъ, мы 
останавливаемся на одной изъ нихъ, именно на 526, которая 
проливаетъ светъ на значеше этого термина. Изъ этой статьи 
(«владете есть подложное, когда оно основано на подложномъ 
акте или на иномъ обмане») видно, что въ X томе подлогъ понима­
ется въ обшириомъ смысле всякаго вообще обмана, въ противо­
положность обыденному словоупотреблений, согласно которому 
подлогомъ называется только одинъ изъ частныхъ случаевъ 
обмана9).

Другой примеръ. Въ 560 ст. 1 ч. X т. постановлено, что 
«для силы давности надобно владеть на правтъ собственности, а

8) Eckhardm , I, § X V  \ Zachariae § 34. Посл-Ьдиift авторъ усматривает* 
тутъ, а также и вь томъ случае, когда самъ законодатель определилъ зва- 
4euie употребленныхъ имъ словъ, аутентическое толковаше. ^

9) Неклюдова («Журн. гр. и уг. пр.» 1880, май, 172 и сд., проток, петерб * 
юрид. общ.),



не на иномъ основашй». Сопоставивъ эту статью съ 533 ст. 
того же тома спокойное, безспорное и непрерывное ел в дг1>1пс 
es видгъ собственности превращается въ право собственности, 
когда оно продолжится въ течете установленной закономъ дав­
ности»), мы убеждаемся, что подъ выражешемъ «влад-Ьте на 
прав* собственности» законъ разумЪетъ «владФше въ вид'Ь 
собственности», т. е. имеющее внешнШ видъ собственности, 
самостоятельное, соединенное съ намерешемъ осуществлять по 
о т н о ш е т ю  къ данному имуществу содержаше права собствен­
ности (possessio cum animo domini)t0).

При отсутствш въ закон* опредЪлетй термиповъ и парал- 
лелизмовъ, елйдуетъ для выяснешя смысла сомнительнаго слова 
установить, на основанш этимологическаго разбора и изследо- 
вашя словоупотреблешя11), всевозможный значешя этого слова, 
а затемъ обратить внимаше на те данныя, которыми можетъ 
определяться его смыслъ въ каждомъ частномъ случа*. Такими 
данными, какъ выяснилось въ прёдъидущеиъ параграфе, явля­
ются: 1) время, когда написано произведете, 2) местность, д1а- 
лектомъ которой пользовался авторъ, 3) кругъ лидъ, которыхъ 
онъ имелъ въ виду, 5) синтаксическая и логическая связь дан­
наго слова съ другими словами и 6) стиль автора 1г).

*°) Голъмстенв (у Мейера, 295).
11J Блассъ, 45 и сл. •, Boechh, 93 ff.;  Paul, 181 ff-, Lang, 129 ff. Решаю­

щее 8начеше при определен^ емькла словъ выФетъ словоупотребление 
B oechh98: «Основное значеше слова должно быть отыскиваемо посредствомъ 
этимолопи, т. е. сведения сложныхъ образовашй на значея1е яхъ простей- 
шихъ составныхъ частей-) (корней). Но смыслъ корней тоже познается не 
иначе, какъ изъ словоупотреблешя, такъ что квезде вопросъ сводится къ 
словоупотребленш> (106)*.

1а) Что словоупотребдеше зависитъ отъ этихъ данныхъ, яснее дру­
гихъ старыхъ авторовъ выразилъ Экгардъ, Echhardus, § 1, X V III: <TJsum 
loquendi sic intelligi necesse est, ut, quo sensu quodque verbum, quoque 
tempore, a quocunque hominnm genere, in certo quodam contextu verborum, 
dictum sit, quaeratur*. Ср. также Muhlenbrmh § 60: tFiir jede Art der Inter­
pretation, und so denn auch fur die grammatische,ist wichtig: die Beriieksichti- 
gung des Zusammenhangs, die Anwendung des Parallelismus, die Rucksicht 
aaf die Eigenhtiimlichkeiten des Gegenstandes, des Urhebers der Rede, des 
Zeitalters und des Orts, wo sie entstanden ist, so wie der Menschen, fiir 
welche sie bestimmt ist. Zachariae, § 73, 145.
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Влхяше времени, сказывающееся въ томъ, что значеше 
словъ изменяется въ разные перходы жизни народа, давно оце­
нено Филологами и послужило поводомъ къ установлении особаго 
герменевтичеекаго правила: словамъ должен* быть придаваема 
смысля, вз которому они употреблялись вь то время, когда было па- * 
писано данное произведете 13).

Это правило имеетъ полную силу и въ примененш къ 
толкованш нормъ14). Действительно, съ перваго взгляда оче­
видно, что, изъясняя Русскую Правду, нельзя руководствоваться 
словоупотреблеш емъ эпохи Уложешя 1649 г., а слова современ- 
ныхъ законовъ понимать въ томъ смысле, какой они имели во 
время издатя Судебниковъ.

Следуетъ еще заметить, что разсматриваемое правило въ 
одинаковой степени относится какъ къ обыденнымъ, обще-лите- 
ратурнымъ словамъ, такъ и къ техническимъ терминамъ. Хотя 
последше въ общемъ отличаются большею устойчивостью смы­
сла, нередко представляя собою елова, искусственно созданныя 
или заиметвованныя изъ чужого языка спещально для обозна- 
чешя точно определенныхъ понятШ, темъ не менее и они мо­
гутъ прк)бретать съ течетемъ времени различные оттенки 15).

и ) Блассе, 67 и сл.; Boeckk, 101 ff., 106. Последней авторъ Формули- 
руетъ это правило еледующимъ образомъ: не должно толковать произведе­
т е  въ такомъ смысле, въ какомъ оно не могло бы быть понимаемо никемъ 
изъ его современниковъ.

14) Его приводить Mflorie юристы. Eckhardus, I, § XIX, II, § LXXVII. 
«Quum vero leges imperii non uuo eodeinque tempore conditae sunt, et con- 
suetudo loquendi ipsa subinde mutata est: ejus potissimum aetatis, qua lex 
quaeque scripta est, consuet.udo, quem caique verbo, in qaaque coniunctione 
formae item loquendi, sensum tribiierit, diligenter est inquirendum». Gluck, 
229* Zachariae, § 37 ; Thibaut, Pand, § 49*, Muhlenbruch, § 60 ’, Unger, 80 i 
Burchardi, 70—71*, Windscheid, § 21 , Anmt 2^ Bishop, § 76.

15) Технические термины обеихъ категорШ одинаково затрудняютъ 
понимаше юридическихъ нормъ для неспефалистовъ. Schellhas, Die Termi- 
nologie des Reclits (Arch, fur offentl. Recht, 1900, XY B. 433). Такъ какъ, 
однако, обойтись безъ такихъ терминовъ врядъ ли возможно, да и не жела­
тельно въ виду ихъ преимуществъ, указанныхъ въ тексте, то помочь беде 
могли бы только тщательно составленные словари юридической терминологии. 
Къ сожаленш, у насъ до сихъ поръ неть удовлетворительна™ словаря
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Поэтому, при определенш ихъ смысла, нужно иметь въ виду 
словоупотреблеше, господствовавшее въ юридической литера- 
турф и практике во время издашя толкуемаго закона.

Такъ какъ, далее, значеше словъ изменяется не только 
* во времени, но и въ пространстве, то при опредгъленги его нужно 
v имтькпь въ виду особенности мтьстнаго дгалекта, которыми авторе 

моге въ данномъ случать пользоваться1G). Такъ напр., въ 1 ч. X т. 
встречается слово «улиточный». На великорусскомъ наречщ 
оно означаетъ «относящейся къ улите». .Но совершенно не то 
значеше имеетъ оно въ Черниговской и Полтавской губершяхъ, 
къ которымъ относится та статья X т., где оно помещено: «въ 
губершяхъ Черниговской и Полтавской записи объ уступке 
открывшагося уже наследства или о передаче правъ на оты- 
скаше онаго остаются въ своей силе и именуются улиточными» 
(прим. къ 710 ст.1 ч .Х  т.). Если'бы самъ законодатель не опре­
делилъ здесь значешя термина «улиточный», то нужно было 
бы сделать это, основываясь на словоупотребление принятомъ 
въ Малороссш17).

Аналогичное правило должно быть установлено и относи­
тельно определешя смысла словъ въ зависимости отъ круга 
лицъ, къ которому обращена или который имеетъ въ виду норма: 
словамъ должно быть придаваемо то значенье, каков съ ними свя­
зывается ее данномъ кругу лице1*).

Такъ напр., слово «дворъ», употребляемое въ общихъ 
гражданскихъ законахъ въ своемъ обычномъ смысле (Прим. къ 
394 ст. 1 ч. X т.: «обывателямъ городовъ дозволено разделять 
обпшрныя места и дворы на части для продажи порознь»...),

встречающихся въ нашихъ законахъ юридическихъ терминовъ, хотя по­
пытки составить его делались неоднократно, начиная еще съ конца прош­
лаго века. Муллове, О разработке и установлении русской юридической тер­
минологии (мЖурн. Мин.' Юст.>, 1864, № 1, стр. 75 и сл).

le) 'Boeckk 98; Zachariae, § 37; B w chard i, 76*, W indseheid, § 2 1 , Anm.
3 * Bishop, § 1 0 2 .

IT) Въ руссвомъ языке имеется немало обяастныхъ словъ, означаю- 
щихъ юридически отношен!я, по преимуществу семейныя. Мулловъ, Област­
ной термино-юридическгй словарь (въ <Журн. Мин. Юстицш», 1865, М 2).

ls) Bishop, § 100,



обозначаетъ въ Под. о крест, иное шшгие : «когда земля приобре­
тена крестьянскими дворами...* (ст. 181). Равнымъ образомъ,сдово 
«курсъ» им-Ьетъ въ торговомъ бы ту одно значете, а въ морскомъ 
—другое (115 ст. 1 прилож. къ 592 ст. уст. торг.: «гоФЪ-мак- 
деры... назначаются для собирашя св£дйшй.. о курсахз денеж- 
номъ и вексельномъ»; ст. 436 уст. торг.: «если два паровыхъ 
судна идутъ на перееФчку курса одно другому»...).,

Сюда же относится та категория юридическихъ термановъ, 
которая образовалась путемъ спещадизацш значешя обыден- 
ныхъ, оОщеупотребитедьныхъ словъ. Такъ, «юристъ соединяетъ 
еъ владЪшемъ, свойствомъ, завйщашемъ и насл£довашемъ, съ 
тюрьмою и арестомъ, съ убШствомъ и лишешемъ жизни и т. д.— 
иныя поняйя, ч'Ьмъ т$, кашя приняты въ народномъ словоупо- 
треблеши; vis major, случай, промедлеше и др. имйютъ значе­
т е  особыхъ понятШ, выработанныхъ истор1ей права*19).

Затемъ, смыслъ каждаго слова зависитъ также отъ т£хъ 
словъ, съ которыми оно соединяется въ томъ или иномъ слу­
чай, а потому слова должны быть толкуемы не пороть, а вз со­
вокупной связи20).

Такъ, слово «содержаше» имйетъ совершенно различный 
смыелъ въ статьяхъ: 106 («мужъ обязанъ-доставлять женгЬ про­
питание и содержате по состоянш и возможности своей»), 1585 
(«... въ содержант договора было изъяснено»...), и 1691 X т. 
1 части («при наймй или отдач1** въ содержате частныхъ иму­
ществъ...).

Наконедъ, отражается на смысла словъ и стиль автора, 
проявляющейся въ бол^е или менФе своеобразномъ употребле-

19) Р*%елъсберг*ру 147. Dernburg, § 35, 1.

*0 Boeckh, 107—108; Блассу 70—71; Paul, 182—183 ; Toller, 174 ; 
Echhardus, I, § V : «Quura enim oratio ex pluribus inter se janetis verbis 
constet, et notion es verborum per conjunctionem cum aliis m utanfur: conse- 
quens est, ut frustra de eruendo auetoris sensu laboret, qui ad. nexum et struc- 
turam verborum non respicit etiamsi vim et potestatem singulorum verborum 
perspiciat*. Qliick, 228  ̂ Burchardi, 72 —73; Unger, 80; Bishop, § 93*, Beal, 145. 
Dernburg (§ 35) неправильно относитъ изследова^е связи между словами за­
кона всецело къ логическому тодкованно.
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ши словъ и оборотовъ. Согласно съ этимъ, словамъ должны 
быть придаваемы оттгьнт соответственно стилю автора21).

Если языкъ какого-либо кодекса отличается сжатостью и 
точностью выраженШ, то отдельный слова его статей следуетъ 
понимать въ ихъ строгомъ и точномъ см.ыед&. Наоборотъ, въ 
нашемъ СводФ законовъ, который въ значительной части со- 
ставленъ изъ старинныхъ указовъ и, подобно имъ, страдаетъ 
многослов1емъ и расплывчатостью, отдельный слова могутъ быть 
толкуемы свободнее, въ более общемъ и менее определенность 
смысле. Такъ, если бы мы прочли выражеше: <когда кто-либо 
захваченъ во власть другаго» въ Наполеоновомъ кодексе, то 
придали бы ему точный смыслъ: «когда кто-либо овладелъдру­
гимъ лицомъ и подчинилъ его своему Физическому господству». 
Но, встретивъ эти слова въ 702 ст. 1 ч. X тома, заимствован­
ной изъ Уложешя 1649 г. («принуждете бываетъ, когда кто- 
либо, бът захваченъ во власть другаго, принуждается къ отчуж­
денно имущества или ко вступлению въ обязательство насиль­
ственно страхомъ настоящаго или будущаго зл а » ...) , мы по- 
нимаемъ слова закона въ более общемъ смысле: <когда кто- 
либо принуждается къ заключенно сделки угрозами и не имтьетъ 
возможности предотвратить ихъ осуществлете»...

Таковы данныя, которыя обусловливаютъ смыслъ отдель- 
ныхъ словъ и должны быть принимаемы въ соображеше при 
толкованш почти каждой нормы22). Безъ надлежащей ихъ оценки 
невозможно правильное понимате нормъ, хотя не всегда даже 
тщательное взвешиваше ихъ приводитъ къ удовлетворитель­
ному результату.

21) Блассу  76 и сл.; Boechh, 139—140*, Lang^ 226 ff.

**) Въ нйкоторыхъ случаяхъ выяснешю смысла словъ закона могутъ 
содействовать еще и друпя данныя. Такъ напр.  ̂ если какой-либо законода­
тельный актъ изданъ одновременно на двухъ язык&хъ, причемъ оба текста 
получили санкцию, то сомнительныя места одного текста должны быть разъ­
ясняемы съ помощью другаго. Во такъ какъ мы разсматриваемъ процессъ 
словеснаго толкован1я въ общемъ виде, въ применснш ко всемъ нормамъ, 
то подобные исключительные и редк1е случаи оставлены  нами безъ разсмотре- 
шя. Примеры издашя эаконовъ на двухъ языкахъ сразу см. у г. Малышева, 
стр. 287—289.
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Обратимся теперь къ синтаксическому элементу нормъ. 
МетодическШ разборъ этого элемента, поскольку дело касается 
современныхъ нормъ, написанныхъ на нашемъ родномъ языке 
и отличающихся въ общемъ простотой конструкцш, требуется 
въ редкихъ случаяхъ, именно если возникаетъ какое-либо со­
мнете въ смысле нормы иди замечается неправильность въ 
способе выражешя 23).

Приведемъ примеръ. Ст 533 X т. 1 части постановляетъ, 
что, «спокойное, безспорное и непрерывное владете въ виде соб­
ственности превращается въ право собственности, когда оно про­
должится въ теченш установленной закономъ давности». Что 
означаетъ терминъ: «непрерывное»? Некоторые цивилисты по- 
лагаютъ, что этотъ терминъ следуетъ относить не къ владенш, 
а къ качествамъ владешя, и понимать ст. 533 такъ: непре­
рывно спокойное и непрерывно безспорное владение превра­
щается24) и т. д. Однако такое толковате противоречитъ син­
таксическому строенш этой статьи, такъ какъ въ ней слово 
«непрерывное» является такимъ же определешемъ поддежащаго 
«владеше», какъ и слова «спокойное и безспорное».

Подобнымъ же образомъ и къ логическому разбору нормъ 
нужно прибегать только въ случае сомнешя относительно ихъ 
смысла. Напр., ст. 2066 X. т. 1 ч. гласитъ: «отдача казеннаго 
имущества въ частныя руки не допускается; но если запасе 
провганта и фуража собственно по военному ведомству, ло надле- 
жащемъ изысканш всехъ средствъ къ продаже яхъ, окажется 
неусптъшнымв и самая необходимость укажетъ единственный спо­
собъ къ сбыту ихъ чрезъ отдачу въ частную ссуду подъ доста­
точные залоги, то всякШ разъ испрашивать на cie особыя раз-

23) Русск1й юридическШ языкъ не отличается какими- либо особыми 
синтаксическими неправильностями. Другое явлеше замечается въ Гермаши. 
Gunthtr, Recht und Sprache, 36 : «Die Yerstosse der Iuristenspraclie gegen die 
Regeln der Grammatik und Syntax, gegen Satzbildung und Satzstellung, 
gegen die Lehren vom Tempus und Modus u. s. w. sind anerkanntermassen 
leider so zablreich, dass wir uns 5m Folgenden darauf beschranken miissen 
eine kleine Bliitenlese aus den besonders h&ufigen Fallen zusammenzustel- 
len>. '

м) Указаыя см. у г. Лнненкова1 Система, II, (2 изд.), 204—207.
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реш етя высшаго начальства». Прочитывая эту статью, мы на­
талкиваемся на безсмысленное выражение: «запасъ пров1анта и 
Фуража... окажется безуспешнымъ». Чтобы выяснять, о чемъ 
идетъ речь, нужно подвергнуть статью разбору и тогда обна­
ружится редакционная ошибка: вместо «сбытъ пров1анта и Фу­
ража» сказано просто «пров1антъ и Фуражъ.

Наконецъ, стилистичесшй элементъ, взятый самъ по себе, 
тоже лишь въ редкихъ случаяхъ затрудняетъ понимате со­
врем енныхъ нормъ. Конечно, и въ нихъ попадаются по­
грешности противъ стиля25). Въ нашемъ Своде законовъ^ 
напр., благодаря способу его составлетя26), имеется много ар- 
хаизмовъ. На каждомъ шагу встречаются устаревппя слова и 
выражетя, въ роде следующихъ: «токмо», посему», «оный», 
«сопряженный» (вместо соединенный, связанный: ст. 100 X т. 
1 ч.), «сопричтенный> (вместо причисленный, ст. 144 X т. 1 ч.), 
«смотрете» вместо заведываше, ст. 266 X т. 1 ч ), «буде» (вме­
сто «если»), «какъ, то» вместо «такъ какъ, то» (ст. 574 X т. 
1 ч.: <ткв по общему закону никто не можетъ быть безъ суда 
лишенъ правъ, ему принадлежащихъ, то всякШ ущербъ въ 
имуществе и причиненные кому-либо вредъ или убытки съ одной 
стороны налагаютъ обязанность доставлять, а съ другой произ- 
водятъ право требовать вознаграждете», ср. также ст. 560) и 
т. д. Но все это само по себе не является препятств*1емъ къ 
пониманию статей Свода.

Изследоваше процесса словеснаго толковашя нормъ пока­
зывает^ что руководствомъ при немъ должны служить обпця 
правила грамматики, стилистики, логики и Филологической гер­
меневтики.

as) Такихъ погрешностей особенно много въ немецкомъ юридическомъ 
языке, о которомъ Gunther говорить : «man wird ein bekaimtes al teres Spricli- 
wort iiber die Iuristen etwas verandernd, wohl behaupten diirfen, das sie 
«bose Stilisten» sind» 42—43:

as) При извлеченш статей Свода изъ старыхъ указовъ, какъ известно, 
было принято за правило «излагать ихъ теми самыми словами, какая стоятъ 
въ тексте безъ-малейшаго ихъ изменешя, ибо въ ваконе не столько изя­
щество слога, сколько сила и важность его, а для важности древность драго­
ценна». Ренненкампфу 129.
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Но хотя для построешя какихъ-либо особыхъ, спещально 
юридическихъ правилъ нетъ ни надобности, ни основатя, по­
добный правила все-таки устанавливаются некоторыми писате­
лями и кодексами. Сюда относятся, напр, татя  положетя : «въ 
случае сомнетя, (т. е. когда невозможно съ достоверностью ска­
зать, въ какомъ именно смысл* употреблено данное слово), 
сл*дуетъ отдавать предпочтете обычному значенш предъ ис­
ключительным^ техническому предъ обыденнымъ, обширному 
предъ узкимъ», с законъ следу етъ толковать такъ, чтобы ни 
одно слово въ немъ не оказывалось лишнимъ и не имеющимъ зяа- 
четя» и пр. Однако, при ближайшемъ разсмотренш, не трудно 
убедиться, какъ справедливо было уже замечено некоторыми 
авторами, что эти положетя представляютъ собою на самомъ 
деле не правила, соблюдете которыхъ необходимо для раскры- 
т1я истиннаго смысла нормъ, а основанныя на вероятности 
предположетя относительно этого смысла на тотъ случай, когда 
его не удалось определить съ достоверностью27). Вотъ почему 
эти правила следуетъ присоединить къ числу;; предположений 
и разсмотреть совместно съ последними (См. ниже, гл. IV, § 8).

§ 3.
Результатъ словеснаго толковашя.

Подвергнувъ норму словесному толкованш, мы узнаемъ 
ея словесный смыслъ. При этомъ можетъ оказаться одно изъ 
двухъ: 1) что словесный смыслъ вполне ясенъ, или 2) что онъ f » 
неясенъ.

Словесный смыслъ представляется яснымъ тогда, когда 
норма/ согласно своему грамматическому строетю и установив­
шемуся словоупотребленш, допускаетъ только одинъ безусловно 
точный и определенный способъ пониматя1). Въ противномъ f 
случае она должна быть признана неясной.

17) Lang, 144—145 : «Aus dem gesagten ergiebt sich, dass die erwalm- 
tcn Regeln weniger Regeln sind, als Gesichtspunkte, von welchen man bei 
der Entscheidung fiir die eine oder die andere der mehreren Bedeutungen 
unter gewissen Toraussetzungen ausgehen kann.» Krug. 110—111.

О Иначе опредЪляютъ «ясность» нормъ Савиньи и Кругъ. По словамъ 
перваго, законъ представляется нормальнымъ, «здравымъ», когда «выражаетъ 
вполн'Ь законченную мысль, и когда н’Ьтъ никакого обстоятельства, которое
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. Возьшемъ для примера 44 ет. 1 ч. X т . : «по смерти од­
ного изъ супруговъ, оставшейся въ живыхъ можетъ вступить 
въ новый бракъ, если нетъ ннкакихъ законныхъ къ тому пре- 
пятствШ». Мног1я изъ словъ, употребленныхъ въ этой статье, 
им ею тъ по нескольку значешй. Такъ, «бракъ» означаетъ: 1) 
супружество, 2) негодный товаръ и 3) о предел еше сортовъ то­
вара; «вступить» значитъ: 1) войти, 2) начать («ветупить въ 
бой») и 3) поступить («вступило отъ овецъ прошеше въ при- 
казъ»); «живой» значитъ: 1) живугщй, 2) подвижной, резвый, 
3) отзывчивый («живая газета»), 4) рельефный, ярк!й (живо 
изобразить) и т. д. Однако эти слова, толкуемый въ той связи, 
въ какую они поставлены въ приведенной статье, могутъ быть 
понимаемы только въ одномъ, вполне определенное и точномъ 
смысле. Поэтому, статья 44 должна быть признана ясной.

Неясность нормъ проявляется въ разныхъ Формахъ и за­
виситъ отъ различныхъ причинъ.

Во 1, иногда норма не имеетъ разумнаго смысла, т. е. вы­
раженная въ ея словахъ мыель представляется непонятной. Въ 
такомъ случае мы имеемъ дело съ темнотою, или неясностью 
въ тфсномъ смысле слова.

Этого рода неясность можетъ обусловливаться либо темъ, 
что норма дошла до насъ въ искаженномъ виде, либо темъ, что 
въ ней употреблены непонятныя слова или скрыто внутреннее

препятствовало бы намъ признать эту мысль истиннымъ содержатемъ закона». 
( Savigny, 222). Кругъ выставляетъ такое положете: «законъ долженъ счи­
таться яснымъ, если онъ, разсматриваемый во всей целости, выражаетъ за­
конченную мысль, если эта мысль не противоречитъ другимъ постановлешямъ 
законовъ, не указываетъ на действительный пробелъ въ праве^ и если, нако- 
нецъ, ничто не даетъ права думать, что законъ основывается на какой-либо 
оправдываемой словоупотреблевземъ небрежности въ способе выражешя» ( Krug, 
97—98). Оба эти автора, какъ видно изъ приведенныхъ словъ, шгЬютъ въ 
виду «ясность» не еловеснаго смысла нормъ,обнаруживаемаго изследовашемъ 
одной лишь наружной оболочки ихъ, а внутренняго, действительная, кото­
рый раскрывается посредствомъ сопоставлешя толкуемаго закона съ другими 
законами съ помощью разныхъ иныхъ данныхъ.
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противореч1е2). Первые два случая наблюдаются нередко при 
изученш древнихъ юридическихъ памятниковъ; съ третьимъ 
можно встретиться и при толкованш современныхъ нормъ. Рель- 
еФнымъ примеромъ служитъ 220 ст. 1 ч. X т., первая половина 
которой («достигший 17 летняго возраста вступаетъ въ управ­
ление своимъ имуществомъ») парализуется второю (но не мо­
жетъ «делать долги, давать письменныя обязательства и совер­
шать акты и сделки какого-либо рода»), ибо управлеше иму- 
ществомъ немыслимо при невозможности совершать как1я бы то 
ни было сделки.

Во 2, неясность происходитъ очень часто отъ того, что 
норма допускаетъ несколько одинаково возможныхъ способовъ 
понимашя, т. е., что употребленныя въ ней слова или обороты 
етрадаютъ двусмысленностью 3). Такъ напр., по 648 ст. 1 ч. X т. 
соучастники въ преступленш отвечаютъ за причиненные имъ 
убытки поровну, а «буде кто-либо изъ нихъ окажется несостоя­
тельным^ то следующая съ него часть разлагается на прочихъ 
участвовавшихъ въ совершенш■ сего преступлена». Эта норма 
страдаетъ двусмысленностью, такъ какъ терминъ несостоятель­
ность можетъ означать просто Фактическое неимеше средствъ 
или же юридически засвидетельствованную неспособность къ 
платежу (путемъ объявлешя даннаго лица несостоятедьнымъ 
должникомъ). '

Въ 3, неясность обусловливается иногда неточностью 
употребленныхъ словъ и выражешй, благодаря чему пред- 
метъ, о которомъ идетъ речь въ норме, обозначается недоста­
точно определенно въ качественномъ или количественномъ отно­
шенш 4), Въ нашемъ X томе, напр., часто употребляется не­

2) Eckhardus, I, § XXIX*, МйПгепЪгисЪ, § 59.
8) Savigny, 226—237 ; Del Rosso, 3^5 : <Una espressione ambigua esprimc 

due pensieri con apparenza d'eguale probability di volere in colui, ehe la proferisce». 
Что двусмысленность всегда связана съ неясностью, а неясность можетъ быть 
не связана съ двусмысленностью  ̂ зам'Ьтилъ Куяц1й. Gujacii, in Iuliani libram 
singul. de ambiguitatibus recitationes solemnes (Opera, Venet., 1758, VI, p. 
499): «In obscnro quid dictum sit quaeritur, in ambiguo, utrum dictum sit, 
hoc an illud. Et ambignum qnidem etiam est obscurum, sed non contra: non 
omne scilicet obscurum etiam ambiguum>.

4) Lang, 146-147.
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определенное выражеше «хозяинъ» взам*нъ точныхъ юридичес­
кихъ терминовъ: «собственника, <влад*лецъ», «арендаторъ» 
и т. д., всд*дств1е чего иной разъ остается неизв*стнымъ, ка­
кую изъ этихъ категорШ лицъ законъ имеетъ въ виду (ст. 442, 
445, 609 и др.).

Наконецъ, въ 4, нормы бываютъ неясны по причин* сво­
ей неполноты, т, е. всл*дств1е того, что законодатель не выра- 
зилъ вполн* законченной мысли, упустивъ изъ виду некото­
рый стороны предмета, о которомъ говорилъ5). Прим*ромъ мо­
гутъ служить 397 и 399 ст. 1 ч. X т., которыя, говоря, когда 
имущества считаются родовыми, а когда — благоприобретенными, 
упускаютъ изъ виду ц*лый рядъ случаевъ, всл*дств1е чего оста­
ется ыеяснымъ, какими сл*дуетъ признавать имущества, достав- 
ппяся по выд*лу, въ приданое, по давности влад*н1я и пр.

Итакъ, неполнота, неточность, двусмысленность и темнота 
(неясность въ строгомъ смысл* слова), вотъ четыре основныя 
причины, или, иначе говоря, Формы неясности нормъ б).

Необходимо добавить, что он* могутъ комбинироваться между 
собою. Такъ, 284 ст. 1 ч. X. т., по которой «опекуны получаютъ 
за свои труды 5% изъ доходовъ малол*тняго>, страдаетъ не­
точностью, а потому двусмысленна: законодатель не опред*лилъ, 
какой доходъ онъ имФетъ въ виду, чистый или валовой. Точно 
также можетъ вести къ двусмысленности и неполнота нормы* 
Если, напр., въ ст. 397 — 393 не указано, относятся ли имуще­
ства, полученный въ приданое, къ родовымъ или благопрюбр*- 
теннымъ, то этотъ вопросъ допускаетъ двоякое р*шеше.

По окончанш словеснаго толковашя возникаютъ два важ- 
ныхъ вопроса: 1) считать ли задачу толковашя выполненной, 
когда словесный смыслъ нормы оказался яснымъ, и 2) какъ быть, 
если онъ въ какомъ-либо отношенш неясенъ?

*) Савиньи удачно разъясняетъ понят!е «неполноты» закона, уподобляя 
ее тому случаю, когда кто-нибудь прерываетъ начатую р*чь, не усп£въ вы­
сказать всей своей мысли. Sctvigny^ 225 • 226. Но приводимая Савиньи въ ка­
честве примера 107 новелла Юстиюава, которая требовала присутств1я сви­
детелей при заключены известнаго рода сдедокъ, но не определяла числа 
этихъ свидетелей, скорее представляетъ собою случай неточности.

*) Савиаъи раэличаетъ: 1 неопределенность выра^ен1й, распадающу­
юся на неполноту и двусмысленность и 2 ) неправильность, которая состоитъ

•(
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I. Останавливаясь сначала на первомъ вопросе, нужно заме­
тить, что онъ допускаете два противоположныхъ ответа. Можно 
признать, во 1, что если словесный смыслъ нормы ясенъ, то ни­
какое дальнейшее толковате ея недопустимо, и она должна быть 
понимаема и применяема именно въ этомъ смысле, или же во
2, что ясность словеснаго смысла нормы не служитъ препят- 
ств1емъ къ дальнейшему толкованш ея, п что необходимо еще 
проверить, соответствуете ли ея словееный смыслъ внутрен­
нему, т. е. действительной воле законодателя.

Оба эти взгляда попеременно господствовали въ законо- 
дательствахъ и литературе, *

Первый, свидетельствующей о преклоненш предъ словами, 
предъ «буквой» закона, свойственъ народамъ, стоящимъ на низ- 
шихъ ступеняхъ юридическаго разви^я. «Иетор1я права*, гово­
рите 1ерингъ: смогла бы поставить въ качестве эпиграфа къ 
своей первой главе Фразу: «въ начале было слово. Всемъ не- 
образованнымъ народамъ слово, какъ написанное, такъ и тор­
жественно произнесенное (формула), представляется чемъ-то таин- 
ственнымъ; наивная вера приписываете ему сверхъестествен­
ную силу. Нигде эта вера въ слово не была сильнее, чемъ въ 
древнемъ Риме. Культе слова проходите сквозь все отношетя 
публичной и частной жизни, религш, нравовъ и права7)». Со­
образно съ этимъ, юристы древняго Рима ограничивались сло- 
веснымъ толковашемъ, считая букву закона ненарушимой свя­
тыней и не доискиваясь истинной мысли и воли законодателя8).

въ несоответствш словъ закона, действительной мысли законодателя. Savigny 
222 ff. Аналогично : Saredo , 416 — 418. Большинство авторовъ указываютъ 
только на двусмысленность и неясность нормъ, не подразделяя неясности 
на виды. Zachariae, § 30 (Undeutlichkeit nnd Vieldeutigkeit) ; Unger, 90 
(Unbestimmtheit und Mehrdeutigkeit); Регелъсберъерг, § 29, и др. Кругъ различа­
ешь следуюпця Формы неясности: 1 ) двусмысленности, 2) противореч1я и 3)  
пробелы. Krug, 80 ff. Но о противореч1яхъ между нормами и пробелами въ 
нихъ можетъ идти речь только после того, какъ4 выясненъ ихъ внутренн!й 
смыслъ, т. е. после реальнаго толкованш,

*) Ihering, Geist, II, 1 , 441 (§ 44).
8) K ierulffч 19—2 1 . Это обстоятельство однако не мешало имъ чутк0 

прислушиваться къ потребностямъ жизни и подводить подъ законныя Формулы 
татя отношетя, которыхъ законодательство вовсе не имело въ виду. Ihering, 
Geist, И, 1 , § 44, 458—468-, Karlowa, Romische Rechtsgeschichte, 1 ,1885,478— 
479; iors, Romische Rechtswissenschaft zurZeit der Republik, 1888^83,85—97.
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Съ течетемъ времени римская юриспруденщя постепенно пере­
шла къ свободному толкованш, поставивъ себе задачей раскры- 
Tie внутренняго смысла нормъ, которому должно быть отдаваемо 
предпочтете предъ словеснымъ9). Э т о т ъ  принципъ, мастерски 
применявпийся представителями римской юриспруденцш въ эпоху 
ея разцвета, былъ доведенъ до крайности западно-европейской 
юриспруденщей и судебной практикой среднихъ вековъ и новаго 
времени, когда подъ вл1янхемъ практической необходимости при­
ходилось перетолковывать и приспособлять нормы Юстишано- 
выхъ сводовъ къ изменившимся отнош етямъ жизни. Свободное 
толковате обратилось въ произволъ, не останавливавшийся предъ 
самымъ явнымъ искажетемъ текста и мысли толкуемыхъ зако­
новъ. Вследств1е этого возникла въ X V III веке реакщя, которая 
закончилась темъ, что законодательства многихъ странъ предпи­
сали применять законы по буквальному смыслу, воспретивъ вся­
кое ихъ толковате10). Но неращональность такой системы про­

9) K ie ru lf f , 21 ff. Tors; 227; Dernburg, § 34. Одинъ изъ пунктовъ разли­
чая между сабиньянцами и прокулеянцами состоялъ въ томъ, что первые 
строго придерживались буквы закона, а вторые отдавали предпочтете вну­
треннему смыслу его. Chinon, Etude sur les controrerses entre les procxiliens 
et les sabiniens, 1881, 87.

10) Codex Maximil. Bavar. I, I, § 9 ; «Deutliche Gesetze und Ordniin- 
gen soli man nicht auszulegeu sachen, sondern die W orte bei-ihrer gewohn- 
liclien nnd landl&ufigen Bedeutimg ohne V erdrehungbllassen», Фридрихъ II 
неоднократно высказывался противъ права толковатя судами законовъ. Б о г- 
петащ Systematische Darstellung des Preuss. Civilrechts 1 8 3 4 ,1, § 37. Этотъ 
взглядъ проявился какъ въпроектахъ, такъ и (въ смягчеиномъ, впрочемъ, ви- 
дЪ) въ окончательной редакщи Прусскаго Земскаго Права 1794 г (A llg . 
Landr., Einl. § 46: <bei der Entseheidung streitiger Rechtsfa.lle darf der Hicli- 
ter deu Gesetzen keinen andern Sinn beilegen, als w elcher au& den Worten 
und dem Zusammenhange derselben, in Beziehung auf den streitigen Gegen­
stand*, oder aus dem nachsten nnztoeifelhaften Grunde des Gesetzes, deutlich  erhel- 
let*. Подчеркнутый слова разр'Ьшаютъ судамъ логическое толковате, но 
только въ одной Форм*: согласно несомненному основан1ю закона). Анало­
гичное явлеше повторилось въ XYIII B'bK'fe въ Австрш, где 1 о с и ф ъ  II то 
же предписывалъ судамъ применять законы по буквальному ихъ смыслу, и 
гдй отголоски этого предписатя сохранились въ § 6  гражд. уложетя 1811 г., 
воспропзводящемъ другими словами приведенное только что постановлеше 
Прусскаго Зем. Права. Unger, 85 -— 96. Подобный же попытки ограничить
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явилась очень скоро, такъ что уже въ начал* XIX в. перев'Ьсъ 
получило противоположное воззрите, которое и является гос- 
подствующимъ въ настоящее время.

Т*мъ не мен*е и первое мн*ше имеетъ еще многихъ за- 
щитниковъ11).

Въ его пользу приводились и приводятся сл*дуюпце до­
воды.

1. «Текстъ и мысль закона — не дв* различныя вещи, а 
одна и та же, именно воля законодателя. Какимъ образомъ мы 
познаемъ эту волю ? Онъ самъ взялъ на себя задачу объявить 
ее намъ въ аутентическомъ текст*, въ самомъ торжественномъ 
изъ вс*хъ актовъ... Такимъ образомъ, текстъ является истинною 
мыелью законодателя въ томъ вид*, какъ самъ законодатель ее 
Формулировала Поэтому сл*дуетъ держаться текста, такъ какъ 
онъ обнаруживаетъ съ несомн*нностью то, чего желалъ законо­
датель, т. е. мысль закона»12).

2. Законодатель, изъявляя свою волю черезъ посредство 
словъ, прилагаетъ вс* старатя къ тому, чтобы выразиться воз-

право судебнаго толковашя законовъ наблюдаются во Францга. Въ проектъ 
Наполеонова кодекса была даже внесена статья, прямо воспрещавшая отсту­
пать отъ яснаго буквальнаго емысла закона: <quand une loi est claire, il, 
ne faut pas en 61iider la lettre, sous pr6texte d’en p6n6trer l ’esprit» Laurent, 
Cours, 1, 160 ss. Эта общая тенденщя западно-европейскихъ законодательствъ 
и литературы XVIII в. отразилась въ Наказ* Екатерины II и въ различныхъ 
узакоиешяхъ, изъ которыхъ впоследствш была составлена 65 ст. Осн. зак., 
которая требуетъ, чтобы законы были «исполняемы по точному и букваль­
ному смыслу оныхъ, безъ всякаго изменешя и*распространешя», и не до- 
пускаетъ «обманчиваго непостоянства самопроизвольныхъ толковашй» (по­
следнее выражеше целикомъ взято изъ Наказа). ГрадовскШ, О толкованш 
6 и сл.

' и) Среди Французскихъ, итальянскихъ и американскихъ юристовъ. 
Самымъ видеымъ и рьянымъ приверженцекъ этого воззрешя является из- 
-вйствый бельпйсшй ученый Доранъ, излагавппй и проводивший свои взгляды- 
вакъ при толкованш «ранцузскаго кодекса (въ своихъ < Principes de droit 
civil*»), такъ и при выработке проекта новаго гражданскаго уложешя (Avant* 
projet de la r6vision du Code civil, I, 1892, p. 176 ss.)* Наиболее полно и 
подробно изложенъ взглядъ Лорана въ предисловш къ его «Cours ё1ёшеп- 
taire de droit civil».

1*J Laurent, Cours, 12—13, 160 ; Saredo, $97—398 } Ma&well, 3.
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можво яснее и точнее. Если ему это удалось, если словесный 
смыслъ данной нормы вполне ясенъ и не возбуждаетъ самъ по 
себе никакихъ сошгЬшй. то следуетъ признать, что им.ъ выра­
жается истинная воля законодателя. Отступать отъ этого смысла 
значитъ уже не толковать законъ, а заменять его другимъ, при­
сваивая себе законодательную власть 13).

3. Словесный смыслъ нормы определяется на основании 
установившагося словоупотреблешя и обшеизвестныхъ правилъ 
грамматики, а потому въ томъ случай, когда онъ вполне ясенъ, 
онъ представляетъ собою нечто безусловно определенное, всЬми 
и каждымъ одинаково понимаемое, а следовательно, объективное 
и незыблемое. Напротивъ, то, что носитъ назваше внутренняго 
смысла, или духа, нормы должно быть раскрываемо путемъ раз- 
сужденШ и является въ силу этого лишь более или менее веро- 
ятнымъ, т. е., иначе говоря, сомнительнымъ, неустойчивьтаъ, 
субъективнымъ: разные толкователи приписываютъ нередко од­
ной и той же норме различный внутреншй смыслъ. Поэтому, не 
довольствоваться яснымъ словеснымъ смысломъ нормъ и разыски­
вать въ нихъ какой-то проблематичный «духъ» значптъ предпо­
читать верному сомнительное," прочному—шаткое, объективному 
—субъективное14).

4. Въ практическомъ примененш право толковатя ясныхъ 
законовъ открываетъ двери произволу и злоупотреблешямъ судей. 
К то поручится, что судьи не етанутъ толковать и перетолковы­
вать законы вкривь и вкось, выдавая свои субъективныя мненхя 
за духъ законодательства? «Нетъ ничего опаснее», писалъ знаме­
нитый Беккар1я, «общепринятой аксншы, что судья долженъ 
сообразоваться съ духомъ законовъ. Это гнилой оплотъ противъ 
произвольныхъ мненШ судьи. Выраженное мною м н ете  пока­
жется парадоксомъ для того, кто останавливается только на мел- 
кихъ неудобствахъ настоящей минуты и забывает ъ объ отдален- 
ныхъ вредныхъ поеледств1яхъ, происходящихъ отъ ложнаго на. 
чала, укоренившагося въ народе. Наши понятая и все идеи на-

Laurent, ib., 13—14; Eufeland , 83-, Fiore., 520, 523 ; Saredo, 399; 
Sedgwick, 179—188 ; Maxwell^ 6 .

u ) Laurent, ib., 1 5 -1 6 , 161—162 •, Zapforiae, 163—164 ; Saredo, 398.
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ходятся въ тесной взаимной связи: чемъ сложнее идеи, темъ 
многочисленнее пути, по которымъ оне приходятъ къ намъ и 
уходятъ изъ нашего сознашя. У каждаго человека есть своя 
точка зрешя, которая меняется съ течешемъ времени. Значитъ, 
духъ законовъ у каждаго судьи ничто иное, какъ результатъ 
здравой пли превратной логики, последств1е легкаго или дур" 
наго пшцеварешя; онъ зависитъ отъ страстей, слабостей, лич- 
ныхъ отиошешй судьи къ обвиняемому и отъ тысячи почти не- 
уловимыхъ обстоятельству подъ вл’шшемъ которыхъ одинъ и 
тотъ же предметъ въ разные моменты представляется непосто­
янному уму человека въ самыхъ разнообразныхъ видахъ. Вотъ 
почему въ разныхъ судебныхъ инстанщяхъ судьба подсудимыхъ 
решается различно, и весьма часто жизнь людей зависитъ отъ 
ошибочныхъ умозаключешй или минутнаго настроешя судьи, 
который толку етъ законъ вкривь и вкось по смутнымъ сообра- 
жешямъ, попавшимъ ему въ голову. Вотъ почему одинъ и тотъ 
же судъ за одни и те же преступлетя назначаетъ въ разное 
время различныя наказашя, ибо судьи применяютъ не неизмен­
ное и точное слово закона, а свои произвольный и неустойчивыя 
толковашя. Невыгоды отъ буквальнаго применешя уголовныхъ 
законовъ слишкомъ незначительны въ еравненш съ вредными 
после дств1ями, которыя происходятъ отъ свободнаго толковашя. 
Неточныя слова въ законе или неопределенный выражешя, коль 
скоро они замечены, легко исправить, а слишкомъ широкая сво­
бода толковашя неизбежно ведетъ къ произволу и продажности 
въ судахъ» 1б). При полной свободе толковашя, судья,по словамъ 
Бентама,«то сообразуясь съ прямымъ смысломъ закона,то объясняя 
законъ, всегда можетъ произнести реш ете въ пользу того или дру­
гаго, какъ ему заблагоразсудится,—онъ всегда уверенъ, что можетъ 
прикрыть свое лидепрхят1е или буквальнымъ, или истолкователь- 
нымъ смысломъ закона. Такимъ образомъ, судья превращается 
въ шарлатана, который, къ великому удивленно зрителей, уго-

15) Беккаргя, О преступлеюяхъ и наказашяхъ, § IV (пер. Беликова, 
1889, стр. 20—21). Хотя Бевкар1я имеетъ въ виду не гражданств, а уго­
ловные законы, но это обстоятельство не представляетъ въ данномъ случае зна- 
чен1я, такъ какъ процессъ изъяснешя смысла техъ и другихъ совершенно
одинаковъ. Идеи Беккар1я воспроизведены въ Наказе Екатерины II (ст. 153).
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щаетъ изъ одной и той же бутылки то сдадкимъ, то горькимъ 
напиткомъ> 1в).

Обратимся къ критической оцйнкй изложенныхъ доводовъ.
1. Отождествлять текстъ нормы съ ея мыслью и видеть 

въ этомъ текста полное воплощете воли законодателя значитъ 
преувеличивать значете словъ. На самомъ д^лй слова—не бо- 
лйе, какъ средства, которыми пользуется авторъ нормы для вы- 
ражешя своихъ мыслей и желанШ17), и которыя им'Ьютъ значе­
ше лишь постольку, поскольку действительно достигаютъ этой 
цЪ ш  (см. стр. 25).

2. Дал$е5хотя законодатель старается Формулировать нормы 
такимъ образомъ, чтобы каждая изъ нихъ вполне ясно и точно 
выражала его мысль, однако достигнуть этого ему удается въ 
очень рйдкихъ случаяхъ. Причина заключается не только въ 
чрезвычайной трудности самой задачи, но и въ томъ обстоятель­
ств^, что законодатель, регулируя какой-нибудь видъ отношенШ, 
излагаетъ свою волю не въ @дной совершенно изолированной 
норм^, а въ целой группе нормъ, которыя логически связаны 
другъ съ Другомъ и взаимно себя доподняютъ, развиваютъ или 
ограничиваютъ18). Всл$дств1е этого оказывается иногда, что са­

1Г) Бент аму Избранный сочинен!я, перев. Пыпина и Нев'Ьдомскаго, 
1867, 379. Laurent, 161—162 ; Roels, 18—19 ; Fiore, 527. Бентамъ думаетъ 
даже, что не только ясные законы, но и неясные должны быть понимаемы 
буквально (стр. 388), упуская изъ виду, что неяснымъ сл-Ьдуетъ считать 
законъ именно тогда, когда онъ не можетъ быть понимаемъ буквально, такъ 
$акъ не заключаетъ въ себ* точнаго и определенная смысла.

17) Въ пользу предпочтешя словамъ закона внутренняго смысла его 
обыкновенно приводится именно то соображеше, что слова — только энаки 
мысли, только средства для ея выражен!я. Tomasii, Instit. jurispr., 1717, 
L, II, с. I ll, § 6 ; «Cum verba sint signa mentis, inde in universum con­
stat, verba menti, non mentem verbis esse subordinandum». Savigny, § 3 7  

(230 — 231): «Da der Augdruck blosses Mittel ist, der Gedanke aber 
der Zweck, so ist es unbedenklich, das der Gedanke vorgezogen, der 
Ansdruck also nach ihm berichtigt werden muss.* FLieruljf’ 28; Unger, 8 6 *, 
Wtndscheit, § 2 1 , Anm. 9 * Ikering, Geist, II, 1 , 444 ff. На это указывали еще 
римсюе юристы. L. 7 § 2 D. de supell. leg. (3 3 , 10 ) :  «quorsum nomina, 
inquit (Tubero), nisi ut demonstrarent voluntatem dicentis?*. Старые авторы, 
отдавая преимущество духу закона предъ буквой, мотивировали это многими 
причинами, зачастую Фантастическими. Напр., F edericis, I, § 3, ss. ; «...quia 
mens perfectior est... qnia mens animae sim ilis essedicitur. yerba vero cor- 
pori.,.» etc. ,

u )  K ieru llf, 28 •, Thibaut, 39.



мая ясная норма нркгор'Ьтаетъ совершенно иной смыслъ, если 
ее привести въ связь съ другими нормами. Бели бы и въ та- 
кихъ случаяхъ интерпретаторъ отдавалъ предпочтете словес­
ному смыслу нормы, явно несоответствующему действительной 
мысли и воле законодателя, то это было бы прямымъ ослушаш- 
емъ велешямъ законодателя, искажетемъ и обходомъ закона, а 
не толковатемъ его.

Изъ того, что законы составляются и редактируются очень 
тщательно, следуетъ только, что если ихъ словесный смыслъ 
ясенъ, то отступать отъ этого смысла* можно лишь тогда, когда» 
несомненно доказано, что онъ не выражает* истинной воли за­
конодателя. Иначе говоря, тщательность составлешя законовъ 
можетъ служить основашемъ только для презумпщи: словесный 
смыслъ закона считается вернымъ выражешемъ мысли законо­
дателя, пока не доказано противное19). Но доказывание про- 
тивнаго должно быть допущено, ибо иначе просто будетъ 
извращена задача толковашя. Какъ было выяснено во II  главе, 
толкован1е должно воспроизводить те представлешя и понят1я, 
которыя связывалъ съ данной норной ея авторъ. Между темъ 
разбираемое м нете ограничиваетъ задачу толковашя определе- 
тем ъ  только того смысла, который обнаруживается непосред­
ственно изъ ея словъ. Но такъ йакъ законодатель даже при са- 
момъ тщательномъ редактирования: закона можетъ употребить 
неподходяпце слова и обороты, не выраж&юпце действительной 
его мысли, то, следовательно, довольствоваться выяснетемъ од­
ного словеснаго смысла нормъ значитъ останавливаться на по­
ловине дороги, не достигая истинной дели толковашя.

19) Это выскавываетъ, хотя и мимоходомъ, самъ Лоранъ, впадая въ про­
тиворечие со своею Teopiefi. Laurent} Course «Dira-t-оп que le  textep eu t не 
pas Stre l ’expression de la volont6 du l£gislateur ? S ans doute, mais с est h 
celui qui fait cette all£gation d’en administrer la preuve (p. 13). II est cer­
tain que s’il  etait prouv£ qu’u n elo i esten  opposition avec la volontd du 1ё- 
gislateur, il faudrait laisser 1 h, le texte, pour s’en tenir h ce que les auteurs 
de la loi ont voulu» (p. 14). Но вслйдъ за этимъ заявлешемъ Лоранъ дй« 
лаетъ логичестй скачекъ и возвращается къ своей Teopin ; «L& n est pas 
la difftcult£. La plupart des lois sont claires et les articles du code civil 
surtout brillent par leur clarte. Si la lo i est claire^ le texte nous fait con- 
nattre par cela т ё т е  la volonte du 16gislateur, ou l ’esprit de la loi (p. 14).. 
«Те conteste aux in t6rpr6tes le droit de s’^carter du texte clair et formel, en- 
se fondant sur l ’esprit de la loi>« (p. 15).
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3. Хотя словесное толковаше въ общемъ представляется 
более легкимъ процессомъ, ч’Ьмъ логическое, однако и оно со­
вершается путемъ разеужденШ и требуетъ иной разъ немалыхъ 
усшгШ. Да и результатъ, получаемый посредствомъ словеснаго 
толковашя, далеко не всегда является «определеннымъ, оди­
наково веб ига поннмаемымъ, объективнымъ». Напротивъ, самъ 
Лоранъ замечаетъ, что с буква закона можетъ иметь совер­
шенно ясный смыслъ, и темъ не менее этотъ смыслъ можетъ 
быть неясенъ для того, кто читаетъ законъ» *°). Другими сло­
вами, признаке нормы ясной или неясной точно такъ же пред­
ставляетъ собою актъ субъективная пониматя, какъ и рас- 
крытае ея внутренняго смысла. Вдобавокъ, когда речь идетъ о 
томъ, что духъ закона долженъ им'Ьть преимущество предъ бук­
вой его, то имеется въ виду не «проблематичный», не «веро­
ятный» духъ, а съ полною несомненностью установленная мысль 
законодателя.

4. Что касается, наконедъ, трудности определять внутрентй 
смыслъ законовъ и возможности произвола и злоупотребленШ 
со стороны судовъ, то помочь этой беде можно посредствомъ 
установлешя нгЬкоторыхъ гарантий, которыя предотвращали бы 
и устраняли вольныя и невольныя нрегргЬшешя судовъ. Къ 
числу этихъ гарантШ относятся: высокШ умственный и нрав­
ственный цензъ судей, раземотрейе делъ въ несколькихъ 
инстанщяхъ, существоваше • верховнаго кассащоннаго суда? 
наблюдающаго за правильнымъ и однообразнымъ примене- 
тем ъ  законовъ, участе въ процессе хорошо подготовленной 
адвокатуры, гласность производства, благодаря которой де­
ятельность судовъ контролируется обществомъ и прессой21). 
Таковы важнейшая услов1я правильнаго отправлетя право- 
суд1я12), достаточный для того, чтобы побудить судей къ без- 
пристрастному и добросовестному примененш законовъ.

10) Laurent, Cours, 14. Ср. Кгиду 75—77.

а1) Ср. Муромцш^ Судъ и законъ («Юрид, Вести.», 1880, )& 11, 392).

и) Къ числу ихъ следуетъ отнести еще одно : уменге судей толко­
вать законы. Это умеюе приобретается юридическимъ образоватемъ вообще 
и изучен1емъ пр1емовъ толковашя въ частности. Если судья усвоилъ выра­
ботанный Teopiet пргемы и правила толковала и научился сознательно при­
менять ихъ, то темъ самимъ ояъ въ значительной степени оградилъ себя
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II. Второй вопросъ — какъ поступать, если словесный 
смыслъ нормы окажется неяснымъ—тоже можетъ быть разрФ- 
шенъ двоякимъ образомъ.

На первый взглядъ наиболее естественный и правильный 
выходъ изъ затруднешя, казалось бы, долженъ состоять въ томъ, 
чтобы, встретивъ неясную норму, обратиться за соответствую - 
щимъ разъяснетемъ къ ея автору. Этотъ способъ съ полнымъ 
успехомъ применяется въ действительности къ некоторымъ ви - 
дамъ юридическихъ нормъ, какъ-то къ административнымъ рас- 
поряжешямъ и судебнымъ реш ет ямъ. Сомнетя, возникающая 
при исполненш техъ и другихъ, обыкновенно безъ особыхъ не- 
удобствъ разрешаются ихъ авторами23). Подобный же порядокъ 
былъ уетановленъ во многихъ государствахъ и по отношенш 
къ законамъ въ собственномъ смысле слова24). Въ оправдате 
его приводились следуюпця соображения.

отъ неволъныхъ промаховъ, обусловливаемыхъ, по ьырашенш Беккархя, пре­
вратной логикой или дурнымъ пшцеварешемъ. Съ другой стороны, строгое 
применение судами одинаковыхъ пр1емовъ толковав1я можетъ обезпечить 
единообразное и согласное съ истиннымъ смысломъ зяконовъ разрешетпе 
делъ. Отсюда, между прочимъ, видно, какую громадную важность имеетъ уче­
нее о толкованш ваконовъ. Во вступительной редакцюнной статье «Вестника 
права» (1899, кн. 1, стр. XXY) (^справедливо было [замечено, что юридиче­
ская герменевтика представляетъ собою ничто иное, какъ методическое ру­
ководство къ осуществленш принципа закономерности.

**) Напр., общ. губ. учр., ст. 161; учр. мин., ст. 192. Ст. 964 уст. 
гражд. суд.: с Споры, касаюпцеся толковатя приводимаго въ исполнете ре­
шетя, подлежатъ разсмотрешю суда, постановившая peineaie». Въ моти­
вахъ къ этой стать*, между прочимъ, сказано: «Жалобы на неправильное 
исполнете решешя... подлежатъ разсмотренш того суда, въ округ* коего ре­
шете приводится въ исполнете. Исключете изъ этого общаго правила сде­
лано только въ отношенш техъ споровъ, которые происходить ивъ различ- 
наго толкования почему-либо неясныхъ местъ реш етя. Конечно, разрешить 
встретившуюся въ решенш неясность можетъ лучше всего тотъ судъ, ко­
торый постановилъ самое решете». (Судебные уставы 20 нояб. 1864 г. съ 
излож. равсуждетй, на коихъ они основаны, 1866, I, стр. 453).

14) Въ Рим* возникъ въ императорстй пер1одъ обычай испрашивать 
раэъяснетя сомнительныхъ законовъ у императора до по станов лен1я реш етя  
(consnltatio ante sententiam). Юститанъ санкщонировалъ э т о т ъ  обычай 
(L. 2  § 21  С. de vet, jure enucl. (1 ,17 ): «si quid... ambiguum fuerit visum, 
hoc ad imperiale culmen per judices referatur, et ex auctoritate augusta mani-

i
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1  Право толковать законы пршгадлежитъ только законо­
дателю. Въ самюмъ Д'Вл'Ь, разъяснен! е закона, смыслъ котораго 
сомнителенъ, представляетъ собою въ сущности издате новаго

festetur...*)* Впрочемъ,о постановлетяхъ Юститана, касающихся толковашя 
законовъ, въ литератур* идетъ споръ. Въ то время какъ одяи думаютъ, что 
Юстишанъ совершенно воспретилъ всякое вообще толкование законовъ (Sa­

vigny, 299, ff*, Windscheld, § 29), по мнетю другихъ, суды имели право тол­
ковать законы по общимъ правиламъ герменевтики (преподаннымъ, между 
прочишь, въ Дигестахъ) и только въ случай безуспешности своихъ усил!й 
должны были обращаться за разъясненаемъ къ императору. H ufeland , 117— 
121; Thibaut, Pand., § 46 ; Auslegung, 112, 47, 25*, Miihlenbruch, § 54*, K it- 
ru lff , 37*, H olderb 61, Anm.; Kipp ( Windscheid, § 25, Anm. 1). Lang, (43—56) 
доказываетъ даже, что Юстишанъ имелъ въ виду вовсе не судебное толко­
вате, а легальное, которое объявилъ своею прерогативой. Во Францга до- 
револю ср.оннаго пер!ода суды, затрудняясь решить какое-либо дело, отсылали 
тяжущихся къ королю. Во время революцш этотъ порядокъ быдъ сохраненъ 
и узаконенъ. Loi du 24 aotlt 1790, t. II, art. 12  (суды должны обращаться 
за разъяснешемъ къ законодательному собратю «toutes les fois qu’ils croiraient 
n£cessaire d’interprdter une loi»). Laurent, Principes, I, n. 254. Такой же 
порядокъ ввелъ въ Пруссш Фридрихъ И, который писалъ въ указе 1780 г. 
(Cabin.-Ordre v. 14 Apr. 1780): «ich werde nicht gestatten, dass irgend ein 
Richter, Collegium oder Etats-Miniatre die Gesetze zu interpretiren, auszu- 
dehnen oder einzuschranken, vielweniger neue Gesetze zu geben sich einfal- 
len lasse*, sonderu er muss, wenu sich in der Folge Zweifel oder Mangel an 
den Gesetzen oder in der Processordnung finden, der Gesetz-Commission da- 
von Nachricht geben...» Это было осуществлено въ Corpus jur. Frideric., 
XIII Tit., §§ 7—9 и Allgem. Landrecht, EinL, § 47. To же самое сделаль 
въ Австрш Фридрихъ II (Ioseph. Gesetzbuch, I, § 24). Unger, 95, Эта тен- 
денщя законодателей XVIII в. ограничить право судебнаго толковашя темныхъ 
законовъ основывалась на томъ же недоверш къ судамъ, какимъ было обу­
словлено требовате буквальнаго толковашя ясныхъ эаконовъ (см, выше 
примеч. 10) ,  и получила осуществлеше въ нашемъ законодательстве, именно 
прежде всего въ манифесте 15 дек. 1763 г. (п. 11: «Когда - жъ [случится, 
что къ решенш делъ точныхъ указовъ не будетъ, о томъ не реша въ Де­
партаментах^ но иметь общее разсуждете и представлять куда следуетъ 
съ мнешемъ»), а затемъ, въ 65 ст. Осн. гак. и другихъ органическихъ за- 
конахъ. Градовскт, Толковате, 11 и сл. Впрочемъ, въ Россш тоже изстари 
сущеетвовалъ въ судахъ обычай обращаться къ государю съ докладомъ въ 
случае затруднешя при раэборе делъ. Дювернуа, Источники права и судъ 
въ дреьней Россш, 1869, 408 и сл.; Дмитр1евб, Исторая судебныхъ инстанц1й, 
1859, 152 и сл., 283 и сл,, 291.
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закона, а следовательно, можетъ быть делаемо только т&мф, 
кто имеетъ право издавать законы25).

2. Въ силу принципа отделешя судебной власти отъ за­
конодательной, реш етя судовъ должны быть только примене- 
шемъ общихъ, абстрактныхъ нормъ, установленныхъ законода­
телемъ, къ частнымъ случаямъ жизни. Поэтому, судья, ограни­
чиваясь «механическимъ приложешемъ» закона къ жизни, дол- 
женъ при всякомъ еомненш въ смысла закона обращаться за 
разъяснешемъ къ законодателю ав).

3. Дозволить судамъ самостоятельно толковать неясные за­
коны значитъ открыть широтй просторъ противоречащимъ 
другъ другу судебнымъ решешямъ по однороднымъ деламъ и, 
что еще важнее, произволу и злоупотреблетямъ судей27).

Противъ этихъ разсуждешй можно возразить следующее.
1. Толковаше закона можно уподобить изданш новаго за­

кона только къ томъ случай, если смыслъ толкуемаго закона, 
не смотря на вей усилхя, остается совершенно непонятнымъ. 
Тогда действительно, придавать ему произвольно тотъ или дру­
гой смыслъ значило бы издавать новый законъ28). Но въ данномъ 
случае речь идетъ о неясности одного только словеснаго смы­
сла нормъ. Между темъ вполне возможно, что словесный смыслъ 
нормы неясенъ, а внутреншй безусловно ясенъ. Отыскаше этого 
внутренняго смысла не только не является присвоешемъ зако­
нодательной власти, а, наоборотъ, составляетъ прямую задачу 
судебного толковашя, такъ какъ, постановляя реш ете, судьи 
обязаны руководствоваться действительною волею законодателя.

2i) Eckhardus, II, § LXXXIX 5 Zachariae, 161 ff.’, Беккаргя, у к. с., § IV.
Ср. Юетинганъ: «Si enim in praesenti leges condere soli imperatori conces-
sum est, et leges interpretari solo dignum imperio esse oportet... Q m s aenig- 
mata solvere, et omnibus aperire idonens esse videbitur, nisi is, cui soli le ­
gislate rem esse concessum est?> (L. 12 § 1 C. de leg., I, 14).

M) Montesquieu, De l ’esprit des lois, I. XI, ch. V I ; Наказъ Екатерины
II, ст. 151—152. Ср. Градовйкт, Толкование, 1—2.

27) Dernburg, Lehrb. des preuss. Privatrechts, I, § 9. Cp. De la Grasserie 
1: «Une des causes les plus importaates de la  multiplicity des ргосёз, de 
l ’incertitude de la propriete et des autres droits, e’est lVbsence de lois in~ 
terpr£tatives>*..

»•) См. гл. IV, § 8 .
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 ̂ 2. Воспрещеше судамъ толковать неясные законы, опира 
яеь на принципъ разделения законодательной и судебной вла­
стей, на самомъ деле прямо противоречитъ ему: оно не даетъ 
возможности судье возвыситься до роли законодателя, но зато 
принуждаетъ законодателя становиться на место судьи. Между 
темъ благотворное значете и практическое основате принципа 
разделетя законодательной и судебной властей состоятъ имен­
но въ томъ, что законодатель напередъ устанавливаетъ нормы, 
съ которыми граждане должны сообразовать. свое поведете, и 
что эти и только эти нормы применяются судами. Если же 
частный случай, поставившей судью въ затруднете, разреша­
ется законодателемъ путемъ новаго закона, то ясно, что прин­
ципъ разделешя властей не достигаетъ цели, такъ какъ къ на- 
чавшимъ процессъ гражданамъ применяется норма, которой они 
не знали и не могли принять въ разсчетъ. Вотъ почему прин­
ципъ отделетя законодательной власти отъ судебной можетъ 
получить полное осуществлеше только въ томъ случае, когда 
и судья лишенъ права законодательствовать, и законодатель не 
имеетъ возможности судить. А для этого необходимо, чтобы 
судебный учреждетя разрешали все безъ исключетя дела на 
основанш существующихъ законовъ, не смея обращаться за 
разъяснетями къ законодателю. При такой системе единствен- 
нымъ руководствомъ для гражданъ въ ихъ взаимныхъ отноше- 
шяхъ и единственной основой для решешй судовъ становятся 
наличныя законодат ельныя нормы, надлежащимъ порядкомъ 
обнародованныя и доступныя всемъ и каждому ^9).

3. Ошибки и злоупотреблешя судовъ при толкованш неяс- 
ныхъ законовъ могутъ быть предотвращены теми же средствами, 
какъ и при толкованш ясныхъ (см. етр. 70).

4. Если сверхъ всего сказаннаго еще принять во внимате, 
что приостановка судебяаго разбирательства впредь до разъяс­
нешя законодателемъ смысла подлежащей въ данномъ случае 
применешю и представляющейся сомнительною нормы чрезвы­
чайно замедляетъ отправленхе правосу/ця и обременяетъ законо-

*) Градовекш, Начала, 77; Толковате, 2 0 —2 1 ; Laurent, Cours, 155— 
157; М алы ш ш , 285; J. Portalis, Discours et travaux in£dits sur le Code civil 
(publ. par. Fr. Portalis), 1844> 136—137, 13—15.
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дателя чисто судейской работой80), то нельзя будетъ не при­
знать, что судамъ должно быть предоставлено право самосто­
ятельно толковать законы, словесный смыслъ которыхъ не 
ясенъsl).

Итакъ, мы пришли къ тому выводу, что каковъ бы ни 
былъ результатъ словеснаго толковашя, т. е. оказался ли сло­
весный смыслъ нормы яснымъ или неяснымъ, во всякомъ слу­
чай за словеснымъ толковашемъ должно следовать реальное.

Теперь становится понятнымъ истинное значете словес­
наго толковашя. Оно—не особый самостоятельный процессъ, за­
вершающейся окончательнымъ результатомъ, а только первая • 
ступень, начальная стад1я, за которою следу етъ главный, ре- 
шаюпцй процессъ — раскрьгие внутренняго смысла нормы *2). 
Определяя словоупотреблеше того или иного слова, указывая 
различныя значешя, которыя связываются съ последнимъ, под­
вергая грамматическому и логическому разбору сомнительныя 
конструкцш, обнаруживая недостатки и несовершенства словес­
ной оболочки нормъ, словесное толковаше «даетъ лишь рамки- 
внутри которыхъ заключено содержаше закона, или, другими сло-

*°) Эти практичесшя неудобства побудили законодателей, пытавшихся 
ввести разсматриваемую систему легальваго толковашя неясныхъ законовъ, 
очень скоро отступить отъ нея. Юстишааъ отагЬтидъ ее 125 новеллой. Въ 
npyccin этотъ порядокъ продержался всего 4 года (КаЪ. Ord. у . 8 und 21 
Marz 1798), въ Австрш и Францш нисколько дольше (U nger, 95—96; Малы- 
ш«вв, 284, прим/, Laurent, Cours, 156). Въ Poccin онъ существовала и поел* 
судебной реформы 1864 г. въ судахъ прежняго устройства. Насколько онъ 
былъ неудобенъ, видно, между прочимъ, изъ статьи 476 Общ. губ. учр’.: сза- 
прещается, под* предлогом* мнимой неясности, испрашивать указа на указъ>. 
ТрадовскШ, Толковаше 19—20. Ср. мотивы къ 10 ст. уст. гр. суд. Суд. Уставы 
съ раэсужд., 1866, I, стр. 2 0 —22 .

м) Таково общепринятое въ современной литератур* мнеше. Правиль. 
ность его считается настолько очевидной, что обыкновенно даже не подкре­
пляется никакими доказательствами. • 

и)  Bolder, Pand., 46—47. Ср. K ieru lff, 28.
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вамя, дае?ъ лйшь возможное содержаше»83), опредйляетъ «гра­
ницы этого содержашя» 3i), «расчищаете и выравниваетъ поч­
в у  > 35)̂  «кладетъ Фундамента»»36) для реальнаго толковашя, ко­
торому уже цредстоитъ окончательно разрешить задачу толко­
вашя: раскрыть действительную мысль автора нормы.

**) Регелъсберхер*, 147. Ср. Thol, 145 f.
,4)  Reutershiold, 90.
*5) Kohler, Interpretation, 33, Anm. 95: «Es ist vollstandig unricbtig 

von einer graminatisclien und logischen Interpretation zu spreclien; beide 
sind nur die «wei rerscMedenen &eiteri einer und derselben In te r  pretativ<m 
Tbatigkeit—efcenso wie man aueh bed dem Bau znerst ein Terrain ausstB«kt 
und dann die beste Vertheilung des Baues innerhalb dieses Terrains priift 
—beides sind nur zvrei Aeusserungen derselben Bautliatigkeit>.

**) Brocherj 22; Cp. Qiny, 239. Binding, 458, Anm, 3 : «Die Ausdriicke 
(vorlaufige) Erscliliessung desi Rechtsgedankens und (endliche) E rsch lieasu n ^  

des Rechtswillens ŝ nd genauer und volstandiger, als die B e z e ic h n u n g  logis- 
che und grammatische Auslegung».



ГЛ А ВА  IV .
Реальное толковате.

§ 1.
Задачи и средства реальнаго толковашя.

После того, какъ словесное толковате выполнило свою за­
дачу и определило словесный смыслъ какой-либо нормы, насту- 
паетъ очередь реальнаго толковатя, имеющаго целью раскрыть 
действительный, внутрентй смыслъ ея. Деятельность юриста 
походитъ въ этомъ отношетй на деятельность анатома: изу- 
чивъ наружный покровъ, онъ принимается за изследовате вну- 
тренняго строетя1).

Исходной точкой для реальнаго толковатя служитъ резуль- * 
татъ, полученный словеснымъ толковатемъ. Не обращаясь 
больше къ изследованш словъ нормы, толкователь беретъ го­
товый уже словесный смыслъ ея, которымъ определяется воз­
можное содержате нормы, и приступаешь къ изследованш его 
съ помощью другихъ данныхъ, способныхъ пролить светъ на 
действительную мысль законодателя.

Обратимся къ выяснетю и предварительной характери­
стике этихъ данныхъ.

1. Случается иногда, что подлежащая толкованш норма 
уже подучила разъяснете и, притомъ, ' такое, что его следу- 
етъ принять къ руководству безъ всякой дальнейшей поверки. 
Такъ, норма можетъ быть истолкована въ целомъ или въ ча­
сти какою-либо позднейшею нормой, обычаемъ, постановлетемъ 
уполномоченнаго органа власти и т. д.

Подобный разъяснетя можно назвать авторитетными. *

*) Пууилло, 1 7 6 .
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2. Каждая норма представляетъ собою только звено въ 
общей ц'Ьпи законодательства и соединена съ другими нормами 
болйе или менЪе'тЪсными логическими узами. «О тдельны й  по- 

ложешя права связаны между собою и являются членами болФе 
крупнаго ц■благо. Они производить известный ЭФФектъ въ сое- 
диненш съ другими положетями,и только въ этомъ соединенш 
получаютъ свое истинное освгЬщен1е> *).

Логическое отношение между нормами бываетъ различно: 
одна норма можетъ развивать и дополнять другую, распростра­
нять или ограничивать ее въ томъ либо иномъ направлеши, 
подтверждать и обосновывать или, наконецъ, прямо противоре­
чить ей.

Приведемъ нисколько прим'Ьровъ.
Ст. 558 X т. 1 ч. гласить : «владЗшхе, на которое н$тъ 

притязашй отъ постороннихъ лицъ, называется безспорнымъ •, 
въ противномъ случай оно почитается сиорнымъ». Следующая 
557 ст. разъясняетъ эту норму : «притязашя постороннихъ лидъ 
на имущество тогда только дФлаютъ влад^ше спорнымъ, когда 
поступили въ судебный мЗ>ста не только явочныя. но и исковыя 
прошешя».

Ст. 397 (п. 7) X  т. 1 ч. выставляетъ общее положеше, 
что «благопрюбр’Ьтеннымъ считается имущество, еобственнымъ 
трудомъ и промысломъ нажитое», а  ет. 399 (п. 3 и 4) огра­
ничиваем это положеше, устанавливая изъ него изъяйе и объ­
являя родовыми имущества, купленныя у родственниковъ, и 
строетя, возведенный владгЬдьцемъ на родовой земл£.

По ст. 537 1 ч. X  т. находка чужой движимой вещи да- 
етъ право пользоватя ею, а по сл’Ьдующимъ статьямъ (538 ш 
539)—право собственности.

Логическое отнош ете между нормами часто называютъ си­
стематическими элементомъ толковашя, а и зъяснете законовъ 
на основанш него— сист ем ат т ест м е  толковашемъ 8) Но гораздо 
правильнее въ данномъ случай говорить о логическом^ элемент* 
и логическом  толкованш въ тЬсномъ смысла слова.

*) Рехельсбернрв, 149.

*) Haap., Savigny^ 214 •, Dnjer, 82-, Ршлъсбе]>ир^ 150.
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3. Не только логическая связь съ другими нормами, но и 
место, занимаемое нормою среди нихъ и вообще въ системе 
законодательства, отражается на ея значенш. Смотря по тому,, 
въ какомъ отделе, въ какой главе, подъ какою рубрикой, между 
какими нормами помещено данное правило, оно получаетъ раз­
ный смыслъ, расширяясь или стесняясь въ круге своего 
действ1я, пр!обретая те или иные оттенки. Такъ, «за­
конъ, помещенный въ системе законодательства подъ рубрикой, 
въ которой определяются видовыя юридическ!я отношешя, не 
можетъ быть примененъ къ юридическимъ отношетямъ другаго 
вида, хотя бы и обнималъ ихъ общею Формою своего выраже- 
шя. Напр., наше законодательство разделяетъ духовныя заве- 
щашя на нотар1альныя и домашшя и особыя определешя о техъ 
и другихъ излагаетъ въ отдельныхъ рубрикахъ; но подъ руб­
рикою о нотар1альныхъ духовныхъ завещ атяхъ встречаются 
определешя, въ которыхъ говорится о духовныхъ завещашяхъ 
вообще, безъ ближайшаго объяснешя, что речь идетъ о заве­
щашяхъ нотархальныхъ: темъ не менее нельзя относить так1я 
определешя къ завещашямъ домашнимъ»4). ,

Доложеше нормы въ системе права можно назвать систе- 
матичестмъ элементомъ толковашя 5),

4. Каждый законъ чемъ-либо вызванъ, на чемъ-либо осно- 
ванъ, имеетъ свою причину (causa) или, какъ принято выра­
жаться, основате (ratio, Grimd). Этимъ общимъ терминомъ 
объемлются несколько понятгй и, притомъ, совершенно различ- 
ныхъ.

4) Мейеръ, Рус. гр. право, 28.
*) Н-Ькоторые авторы не проводятъ разли<ия между логическимь и си­

стематическимъ элементами, соединяя ихъ вместе подъ именемъ система­
тическая элемента, Наир., Шлргиеневичв, 60. Проф. Коркуновъ (Лекцш, 
§ 63) называетъ систематическимъ толкован1смъ «выясяеюе смысла нормы 
ивъ соображешя ея отношетя къ общей системе права», а «объяснеше нор­
мы по соображение съ заголовкомъ того отдела законодательная акта, где 
она помещена, обыкновенно называемое у насъ систематическимъ толкова- 
шемъ», считаетъ «частнымъ видомъ логическаго». Но правильнее представ­
ляете» какъ разъ обратная терминолопя : «отношенхе нормы къ общей си­
стеме права», выражающееся въ логической свяви между нормами, вполне со­
ответственно называть логическимъ элементомъ.



а. Въ логическомъ смысл* основашемъ нормы служитъ 
какое-либо общее юридическое положете, изъ котораго она вы­
текаетъ, какъ логически необходимое сл£дств1е, какъ заключе­
ше изъ большой посылки силлогизма. Это общее положете 
обыкновенно называется юридическими принципомъ (ratio juris, 
Rechtsgrundsatz) и представляетъ собою формалъно-юридическт  
элементъ толковашя. Такъ напр., въ ст. 574 X  т. 1 ч. гово­
рится: «какъ по общему закону никто не можетъ быть безъ су­
да лишенъ правъ, ему принадлежащихъ, то всякШ ущербъ въ 
имущества и причиненные кому-либо вредъ или убытки съ од­
ной стороны налагаютъ обязанность доставлять, а съ другой 
стороны производятъ право требовать вознаграждеше». Въ пер­
вой части этой статьи выставленъ обпцй юридичесгай принципъ, 
изъ котораго логически вытекаетъ вторая ея часть.

б. Съ законодательно-политической точки зр*ш я основашемъ 
У нормы является д’Ьль, ради достижешя которой норма установ­

лена. Деятельность законодателя не имйетъ характера безсозна- 
тельнаго, безн.’Ьльнаго творчества. Нормы издаютея для того, 
чтобы выполнить известную <сощальную Функвдю»6), «удовле­
творить какой-либо совдальной потребности посредствомъ регу- 
ляровашя жизненныхъ отношенШ»7), еловомъ, для того, чтобы 
достигнуть тйхъ иди иныхъ практическихъ результатовъ8), ка­
ковы, напр., ограждеше интерееовъ лицъ съ незрелой волей, 
охрана семейнаго начала, развита е промышленности, обезпече- 
Hie кредита и т. п.

Ц'бдь нормы (ratio legis, Zweck.), является законодательно- 
политическимв или телеологическими элементомъ толковашя.

в. Становясь на субъективную, психологическую точку 
зрЪшя, можно назвать основашемъ нормы совокупность гЗ&хъ 
соображенШ и стремлешй, которыя побудили законодателя 
къ ея изданш, ж которыя въ психодогш носятъ назваше мо- 
чшво$ь.

') Iuagr 139.
’)  КоЫег, Interpretation, 35.

Отъ щЬли нормъ сдедуетъ отличать ихъ назначете. состоящее въ 
тонъ, что он* должны быть применяемы въ жи*ни и служить руководством^ 
для гражданъ. Ср. Блассг, Герменевтика и критика, 88,
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Подъ поняйе мотивовъ, между прочимъ, подходятъ юри­
дическое основаше и цель нормы въ томъ виде^ какъ ихъ 
представлялъ себе законодатель 9). Поэтому, вместо того, напр., 
чтобы говорить: «целью данной нормы является ограждеше 
интересовъ несовершеннолетнихъ лицъ> можно выражаться 
такъ: «мотивомъ этой нормы было жедате оградить несо­
вершенное етнихъ лицъ отъ эксплуатации. Но во избежаше 
путаницы понятШ правильнее будетъ выделить основаше и 
цель нормъ изъ сферы мотивовъ и побуждешй, руководив- 
шихъ законодателемъ и не обнимаемыхъ понятиями: «осно- 
ваше> и «целы. Таковы: релипозныя веровашя, этические 
принципы, философсшя идеи, существующее обычаи и нравы и 
т. п .10) Такъ напр., ст. 21 X т. 1 ч., запрещающая вступать 
въ четвертый бракъ, не имеетъ юридическаго основашя и не 
преследуетъ особой практической цели •, она создана з аконода- 
телемъ потому, что онъ хотелъ санкщонировать учеше гречес­
кой церкви, т. е. по мотивамъ религз.ознаго характера и).

Мотивы нормъ въ разъясненномъ только что смысле мо­
гутъ быть названы психологическими элементомъ толковашя.

г. «Никакое произведете никогда не бываетъ вполне само- 
бытнымъ; всегда на автора оказывали вл1яше предшественники, 
причемъ все равно, служили ли они ему предметомъ подражашя 
или критики. Поэтому, нельзя иметь вполне точнаго понят1я 
о значенш произведешя, не зная произведенШ предшественни-

9) Т а ш щ ш , Курсъ угол. пр. II, 36: «Мотивы и цель являются двумя 
наименовашями одного и того же момента психической деятельности, раз- 
сматриваемаго только съ различныхъ точекъ зрен1я. Ощущеше голода рож- 
даетъ въ насъ желаше его удовлетворения \ если за нимъ следуетъ дальней­
шая деятельность, то это желанге, какъ исходный пунктъ нашей деятель­
ности, можетъ быть названо мотивомъ ; а такъ какъ съ наступлен1емъ этого 
удовлетворешя предположенная нами деятельность не только объективно, но 
и субъективно окончена, то это удовлетвореше можетъ разсматриваться, 
какъ цель нашей деятельности».

10) Такой терминологш придерживались некоторые изъ старыхъ писа­
телей: Hufeland (19*— 20), Seuffert (Erorterungen, 20), Wening — Ingenheim, 
Lehrbucli des gem. Civilre.ch.ts, 1837, I, § 10, Guyet, 163—164:.

u ) Победоносцев*, Курсъ гр. пр., П, 34 (1896 г.).

6
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ковъ>,а). Это справедливо и въ примененш къ законодателям*. 
Очень немнопя нормы изъ числа изданныхъ въ течете из- 
вйетнаго переда времени заключаютъ въ себе безусловно но­
выя правовыя идеи. Большинство законовъ только подтвержда­
ет*, изм^няетъ, развиваетъ, дополняетъ, разрабатываетъ и 
улучшаетъ существовавппя раньше законодательный постанов- 
лешя. <Если сравнить статьи какого-либо закона съ прежнимъ 
правомъ, то по отношешю ко многимъ изъ нихъ обнаружится, 
что он£ могутъ быть поняты только какъ воспроизведете этого 
прежняго права, иныя представятся въ качеств* разрЪшешя 
существовавшихъ до той поры споров*, иныя — въ качестве 
намереннаго преобразовашя прежняго правопорядка» 13).

Съ другой стороны, даже въ своей реформаторской дея­
тельности законодатель не является совершенно самобытным*, 
ничьимъ примеромъ не руководимым* новаторомъ. Очень часто 
онъ подражаетъ законодателям* другихъ странъ, заимствуя у 
нихъ нужныя ему нормы, и прислушивается къ голосу совре­
менной науки права. Поэтому, корни многихъ нормъ могутъ 
быть отысканы въ постановлешяхъ иностранныхъ законода- 
тельствъ и въ теоретическихъ сочинетяхъ по юриспруденцш.

Источники нормъ составляютъ историческое основате ихъ 
или историческт элементе и даютъ матер1алъ для исшорическоло 
толковашя14).

д. Помимо внутреннихъ основашй, являющихся действи­
тельной причиной появдешя нормъ, существуютъ еще и внеш-

и) Блассв, 128.
u ) Lend , Das biirgerlielie Gesetzbuch and das Studium der rom. Reclits, 

1896, 1 0 .
14) Неточно опредЬлаетъ зтотъ видъ толкованш Савиньи, по словамъ 

котораго «всторическШ элементъ имеетъ предметомъ то регулированное нор­
мами состояше, въ какомъ ваходидось известное правоотношеше во время 
издашя толкуемаго закона. На это состояше законъ долженъ былъ повл1ять 
опред'Ьленнымъ образомъ, и характеръ этого вл1яшя, именно то новое, что 
прибавлено этимъ закономъ къ прежнему праву, долженъ обнаружить исто- 
ричесюй элементъ» (стр. 214). Но для понимашя истиннаго смысла закона 
важао знать не только его отношение къ прежнему праву, но также источ­
нику откуда онъ заимствованъ. Мн*н!е Савиньи раэд^ляетъ про®. Корку-
новъ (Лекцш, стр. 345).
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шя, а именно, такъ наз. поводы (occasio legis, ratio extrinseca, 
Veranlassung). Этимъ именемъ обозначаются конкретные Факты, 
побудивппе законодателя обратить внимаше на извйстныя явле­
шя жизни и создать ту или иную норму.

Разница между внйшнимъ поводомъ и внутреннимъ осшг 
вашемъ нормы ясно обнаруживается изъ слйдующаго примера. 
Улыпанъ сообщаетъ, что существовавшее въ Рим$ запрещеше 
женщинамъ вести чуяия судебныя. дйла было вызвано назойли­
востью некоей КарФанш/ безстыдной, по его словамъ, женщины, 
надо-Ьдавшей претору своими кляузами. Это былъ поводъ къ 
изданш преторскаго эдикта. Что же касается виутренняго осно­
вания, то оно, по словамъ Ультана, состояло въ томъ, чтобы 
«женщины, въ противность приличной ихъ полу скромности, не 
вмешивались въ чуж1я дйла и не занимались мужскими обязан­
ностями » 15).

Итакъ, авторитетный, р а зм сн ен щ  логическое соотношенге 
меж ду нормами, систематическое полож ете и основаше, — вотъ 
четыре категорш данныхъ, способныхъ служить средствами для 
реальнаго толковашя нормъ16). По этимъ рубрикамъ можетъ 
быть распредйленъ весь тотъ матер!алъ, который находится въ 
раепоряженш юриета, старающагося раскрыть внутренней смыслъ 
нормы1?).

4«) L. 1 § 5 D. de postul. (3, 1).
1в) Исчерпывающее перечисление ихъ даготъ не вей авторы. Обыкно­

венно упускается изъ виду психологичесый элементъ въ равъясненномъ вы­
ше смысл*. Но встречается игнорирование также и другихъ элементовъ. 
Такъ напр., Мейеръ не уноминаетъ о логическомъ элемент*, смешивая логи­
ческое толковате съ логическимъ развигоемъ (Рус. ГР* пРч ^  ■ €логическое 
толковаше состоитъ въ непосредетвенномъ приложении къ закону правилъ 
мышлеюя, преимущественно въ приложенш умозаключений >).

17) Такъ, некоторые авторы укабываютъ на необходимость знакомства 
съ «историей возникновения» толкуемаго вакона* Напр., Roels, 32; Коршунову 
Лекщи, 344. Но знать исторш закона полезно только потому, что изъ нея 
можно: 1) почерпнуть св’ЬдФт.а относительно основата закона (почему, для 
чего онъ созданъ, откуда эаимствованъ и т. д-) и 2) получить авторитетное 
разъяснеше закона (узнать, въ какомъ смысл* былъ онъ понимаемъ своимъ 
авторомъ).
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Прежде чемъ перейти къ подробному изследованш каж- 
даго изъ средствъ реальнаго толковашя и определенно ихъ 
сравнительной важности, необходимо разсмотреть, изъ какихъ 
источников* могутъ быть черпаемы сведешя относительно 
нихъ.

Ближайшимъ и достовернейшимъ источникомъ является дей­
ствующее законодательство, въ составъ котораго входитъ тол­
куемая норма. Очень часто въ самомъ тексте законовъ мы на- 
ходимъ разъясяеше смысла данной нормы, либо изъ того же 
текста узнаемъ логическое отношеше ея къ другимъ нормамъ, 
положеше въ системе права, юридическое основаше, цель, по- 
водъ, происхождеше. г

Затемъ, эти сведешя могутъ быть иногда почерпнуты и 
изъ другихъ источниковъ права: изъ сущеетвующихъ юриди- 
чеекихъ обычаевъ, когда, напр., обычай устанавливаетъ извест­
ное понимаше нормы или заключаетъ въ себе ея юридическое 
основаше, изъ обязательныхъ постановлен^ и распоряжешй, по- 
ясняющихъ смыслъ нормы или указывающихъ ея це^ь, поводъ, 
источники и т. д.

Наконецъ, матеряалъ для реальнаго толковашя можетъ 
быть добытъ и изъ источниковъ постороннихъ, лежашдхь вне 
действующаго права, какъ-то изъ объяснительныхъ записокъ и 
мотивовъ къ законамъ, изъ протоколовъ заседаю! редакцнш- 
ныхъ коммиссШ и законодательныхъ учреждений, изъ сочинешй, 
мемуаровъ и переписки составителей законовъ, изъ историчес- 
кихъ и юридическихъ изследовашй и т. д.

Обычаи, законы и вообще действующая нормы заслужи­
в аю т  имени внутреннихъ источниковъ, а заключающаяся въ 
нихъ данньш—внутреннихб] напротивъ, всяше друпе источники, 
не входяпце въ составъ действующаго права, равно какъ и 
добываемыя изъ нихъ даяныя можно соответственнымъ обра­
зомъ назвать внтьшними 18).

, lg3 Изъ сказанная въ тексте сама собою явствуетъ разница между 
средствами, иди данными, толковатя и источниками, откуда ^заимствуются 
сведешя объ этихъ данныхъ, или средетвахъ. Между темъ некоторые ав­
торы смещиваютъ эти понят1я. Такъ наир., Уягеръ, перечисляя средства
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Обращаясь сначала къ внутреннимъ источникамъ, следу- 
етъ признать, что пользоваше ими при толкованш нормъ со­
став ляетъ юридическую обязанность гражданъ. Въ самомъ деле, * < * 
положеше: «никто не можетъ отговариваться неведешемъ за­
кона, установленнымъ порядкомъ обнародованнаго> (ст. 62 Осн. 
зак.) означаетъ, что каждый гражданинъ обязанъ не только 
знать обнародованныя слова закона, но и правильно понимать 
ихъ (стр. 19—20). А такъ какъ однимъ изъ средствъ къ пра­
вильному понимание какого-либо закона служить знакомство съ 
другими законами, и такъ какъ это знакомство для всехъ граж­
данъ обязательно, то, значитъ, толкуя нормы, необходимо раньше 
всего почерпать нужныя для этого данныя изъ текста действу­
ющего законодательства. Одинаковое значете съ законами име­
ютъ въ разсматриваемомъ отношенш юридичесюе обычаи, по­
скольку, конечно, они входятъ въ соЬтавъ действующего права, 
а также и проч!е внутренше источники въ той мере, въ какой 
они снабжены обязательной силой и должны быть принимаемы 
къ руководству гражданами.

Но, спрашивается теперь, какъ же быть съ внешними 
источниками, которые не имеютъ характера действующаго пра­
ва? Когда, при какихъ услов1яхъ обязательно къ нимъ обра­
щаться и въ какихъ пределахъ можно ими пользоваться?

Этотъ чрезвычайно важный вопросъ требуетъ подробнаго 
разсмотрешя, которому и посвященъ следуюнцй параграФъ.

(Mittel) толковавши (основаше, ц’Ьль, доводъ и т. д.), относитъ къ нимъ 
также законодательные матер1алы, мотивы, протоколы засйдашй редакщон- 
ныхъ коммиссШ и тому подобные источники (стр. 82). Ср. Geny 250*, Roels, 
29 ss. Любопытно отметить, что подъ средствами толковашя некоторые ста­
рые писатели понимали совершенно иное, а именно качества и способности, 
которыми долженъ обладать тотъ, кто толкуетъ законы. Такъ, по словамъ 
Porepifl, интерпретатору нужны: intelligentia, scientia, sapientia et ars (Ro- 

gerius, XII, 1, p. 394). Подобныя выражешя встречаются и у новыхъ писа­
телей. Del Rosso: Strumenti logici—sensazioae, memoria, imaginazione, atten- 
zione, confronto, giudizio, ragionamento (p. 96*ss.)« Reuterskiold, 89: «Die ei- 
gentliclien Auslegungsmittel sind das aufgeklarte logiscbe Denken und das 
Rechtsgefuhb.
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§ 2. * 

Значеше внЪшнихъ источниковъ.

Если значеше внутреняихъ источниковъ представляется 
очевиднымъ и не возбуждаетъ никакихъ споровъ въ литера, 
тур®, то, наоборотъ, относительно внешнихъ господствуете 
среди ученыхъ полное разноглае'ю. Въ то время какъ одни ав­
торы склонны приравнивать вибш те источники и данныя къ 
внутреннимъ, друпе отрицаютъ за ними всякое значеше, а 
третьи огравичиваютъ пользоваше йыи, расходясь между собою 
при установдеши пределовъ этого пользовашя.

1. Съ перваго взгляда казалось бы, что все данныя име- 
ютъ право на одинаковое внимаше, и что для целей толкова­
шя совершенно безразлично, откуда заимствуются сведешя объ 
истинномъ смысл* нормъ, ихъ цели, мотивахъ и т. д„ а важно 
только, чтобы эти СВ'ЬД’ЬШЯ были вполне достоверны.

Въ самомъ деле, Филологическая герменевтика не ставитъ 
толкователю никакихъ иекуеетвенныхъ преградъ, не только 
разрешая, но и предписывая пользоваться для выяснешя истин- 
наго смысла толкуемаго сочинешя всевозможными данными. 
Когда филологи комментируютъ речи Цицерона или драмы Ге­
те, они не замыкаются въ пределахъ матер1ада, предетавляе- 
маго этими произведешями, а обращаются и къ другимъ и-е- 
точникамъ: къ прочимъ сочинешямъ этихъ авторовъ, къ ихъ 
переписке, къ разговорамъ, запиеаннымъ другими лицами, къ 
сочинешямъ ихъ современниковъ и т. д. По развгЬ толкователь 
юридической нормы находится въ иномъ положения, разве онъ 
не стремится къ той же самой цеди—къ определению действи­
тельной мысли автора нормы, а если такъ, то не следуетъ ли 
признать, что при толковаши всякой нормы можно и нужно 
пользоваться съ одинаковымъ правомъ всеми источниками, ко­
торые въ состоянии доставить матерхалъ для суждешя о д*й- 
етвитедьномъ ея содержанш?

Мнопе авторы разрешали этотъ вопросъ утвердительно, 
если не въ общемъ виде, то въ примененш къ частнымъ слу­
чаямъ, если не прямо, не категорически, то косвенно.

Такъ, по словамъ Гуфданда, въ качестве основашя за­
кона не должно быть принимаемо въ разсчетъ одно лишь то,
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что указано въ самихъ законахъ или «обнаруживается изъ по- 
ложетя, порядка и связи законовъ», ибо «нельзя усмотреть ни­
какой причины, по которой следовало бы исключить все прочее, 
хотя бы даже вполне достоверно известное и доказанное»4).

«Воля законодателя», замечаетъ Вангеровъ, «очевидно, со- 
стоитъ въ томъ, чтобы законъ былъ понимаемъ подданными 
въ своемъ истинномъ смысле, а потому онъ долженъ раз­
решить имъ все, что можетъ привести къ отысканш этого 
смысла»

«Духъ закона», пишетъ другой авторъ, «можетъ быть по- 
нятъ только въ томъ случае, если наука... пользуется всеми 
путями, ведущими къ мысли закона.,. Толкователь не только 
обязанъ критически изследовать самымъ тгцатС’вльнымъ образомъ 
содержаше матер1аловъ3), отделить въ нихъ неважное и одно­
стороннее отъ важнаго, и лишь это важное, поскольку его вну­
тренняя основательность установлена съ помощью научныхъ 
правилъ толковашя, признавать и применять, какъ имеющее 
юридическое значете, но и, съ другой стороны, не долженъ 
считать себя связаннымъ при изследованш содержашя закона 
одними матер1алами... Толковате ведь представляетъ науку, и 
его область необозрима и неисчерпаема. Если, поэтому, толко­
ватель находитъ и вне матер!аловъ пути, ведупце къ мысли 
закона., то онъ можетъ и долженъ идти по нимъ»4).

«Если доказано», разсуждаетъ К. Вехтеръ, «что законъ хотелъ 
выразить въ своихъ словахъ больше или меньше, чемъ они, 
взятыя въ своемъ собственномъ смысле, выражаютъ, то судья

1) Н и/eland, 28.
ж) Vangerouo, 52.
*) Речь идетъ о такъ наз. законодательныхъ матераалахъ, т. е. доку- 

ментахъ, относящихся къ подготовительнымъ работамъ по изданш законовъ, 
каковы : предварительные проекты съ объяснительными записками, протоколы 
заседатй редакцюнныхъ коммиссШ и т. д. Нужно заметить, что большин­
ство авторовъ., касаясь вопроса о значенш внешнихъ источниковъ, имеетъ 
въ виду спетцально законодательные матер1ады, составляющее важнейшую 
категорш этихъ источниковъ.

4) Deutschmann, 819. Ср. Schletter, i : cQuum doctrinae quovis auxilio 
ad indagandum id, quod veram sit, uti liceat, omnia media eruendi verisen- 
sus, quem legislator legi inesse voluit, adhiberi et possant et debent'. Schweppes 

Das roiii. Privatrecht, I, 1828, 4 Aufl., § 14.
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долженъ применять въ первомъ случае большее, а во второмъ 
менынее, не придерживаясь словъ. Подобно тому, какъ мы вы- 
ходимъ и должны выходить за пределы едовъ закона, когда 
разсмотргЬн!е самого закона лриводитъ къ иному смыслу, кото­
рый былъ связываемъ законодателемъ съ этими словами, такъ 
же точно мы можемъ и должны идти дальше словъ закона, если съ 
помощью другихъ источниковъ точно доказано, что законодатель 
хот'Ьлъ опубликовать этотъ смыслъ вместе со евоими словами 
и въ действительности опубликовалъ его, хотя не вполне опре­
деленно и не такъ, чтобы для раскрытая этого смысла можно 
было обойтиеь безъ употреблешя особыхъ вспомогательныхъ 
средствъ» 5).

Гольдшмидтъ, касаясь вопроса о значенш законодатель­
ныхъ матер1аловъ, не признаетъ за ними Формально обяза­
тельная зн ачеш я^а  считаетъ ихъ только средствомъ науч- 
наго толковашя, но средствомъ наиболее важнымъ6). Въ другомъ 
месте онъ выражается более точно и определенно. По его сло­
вамъ, толкователь можетъ отступать даже отъ безусловно яс­
ного словеснаго смысла закона, если законодательные матер!алы 
обнаруживаютъ, что законодатель еказалъ не то, что хотелъ 
сказать. «Если бы, напр., можно было на основанш недвусмы- 
сленныхъ и согласныхъ заявлешй составителей законовъ въ 
подготовительныхъ матер1алахъ доказать, что подъ словомъ 
«покупать» понимались всяйя возмездный сделки прюбрета- 
тельнаго характера, то врядъ ли толковаше могло бы отка­
заться отъ права выйти за пределы техничеекаго смысла это­
го слова» 7).

Точно также по мненш Киппа, «закономъ следуетъ счи­
тать то, что разумные и справедливо мысля еще, люди, пользуясь 
встьми доступными средствами познатя. должны находить выра- 
женнымъ въ качестве воли законодателя» 8).

!) Wdchter, Abhandlungen aus dem Strafrechte, 1835 ,1 ,245, 248 (цитир. 
Кругомъ, стр. 66). W achter, De lege Saxoniea VIII Febr. 1834 Comment., 
1835, 4 6 -4 7  (Mohl, 98—100 ; Reuterskiold, 1 2 -1 3 ) .

*) Goldschmidt, Handbueh, 319.

’) Goldschmidt, Die Bedeutung der Protokolle, 64, 

s)  Windscheid, § 21, Anm. 4 a.
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Къ сторонникамъ излагаемаго воззрешя следуетъ причис­
лить и техъ писателей, которые либо вовсе не уематриваютъ 
разницы между внутренними и внешними источниками, либо 
сводятъ ее только къ степени достоверности. Такъ напр., Ло- 
ранъ, доказывая, что логическому толкованш подлежатъ только 
неясные законы, не устанавливаетъ никакого различ1я между 
средствами этого толковашя, а просто перечисляетъ ихъ9). Съ 
другой стороны, Савиньи, говоря о значенш основашя закона 
(ratio legis) для выяснешя смысла послЗздняго, замечаетъ только, 
что «знаше основашя закона можетъ быть более или менее до­
стоверными, что < высшей достоверности оно достигаетъ тогда, 
когда основаше выражено въ самомъ законе», и что «пользова­
ше основашемъ закона для толковашя последняго зависитъ отъ 
различной степени достоверности его» 10).

Сюда же, наконецъ^ должны быть отнесены и те ученые, 
которые считаютъ толковаше юридическихъ нормъ ничемъ не 
отличающимся отъ толковашя всякихъ иныхъ литературныхъ 
произведены!, а следовательно, подчиненнымъ только правиламъ 
Филологической герменевтики, съ точки зрешя которой внешше 
источники и данныя имеютъ одинаковое, значеше съ внутрен­
ними. Такъ напр., 1ерингъ, разделяя юриспруденцш на низшую 
и высшую и относя толковаше законовъ къ первой, замечаетъ, 
что «толковаше не представляетъ собою спещально юридичес­
кой операщи>, и что «только на высшей (догматической) сту­
пени задача и методъ юриспруденцш становятся чисто юриди­
ческими» и)«

Но хотя на первый взглядъ приравнеше внешнихъ источ- 
никовъ и данныхъ по ихъ значенш къ внутреннимъ представ­
ляется вполне естественнымъ, ближайшее изследоваше обнару­
живаете его несостоятельность. Противъ него нельзя было бы 
ничего возразить, если бы юридичесшя нормы ничемъ суще­
ственно не отличались отъ всякихъ иныхъ литературныхъ 
произведен^. Тогда, действительно, при толковаши ихъ можно

*) Laurent, Cours, 14—16, 20, 37, 160—163.
,e) Savigny, 218—221.
п ) Ihering, Greist, И, 1, 358-359 (§ 41).
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было бы руководствоваться правилами Филологической герме­
невтики, которой неизвестно делеше источниковъ и средствъ 
толковатя на внутренте и виФш те. Но ю ридичесйя нормы 
обладаютъ двумя важными особенностями: во 1, ихъ назначе­
ние состоитъ въ томъ, чтобы руководить поведетем ъ гражданъ, 
а во 2, въ большинства случаевъ неизвестно, кто является ихъ 
истиннымъ авторомъ.

П е р в а я  особенность юридическихъ нормъ находитъ свое 
выражете въ томъ, что оне, составляя въ своей совокупности 
действующее право, должны быть всемъ известны и всеми 
строго исполняемы. Въ применены къ главному виду нормъ, 
который насъ наиболее интересуетъ, —  къ законамъ, это озна­
чаешь, между прочимъ, что «никто не можетъ отговариваться 
неведешемъ законовъ, обнародованныхъ установленнымъ поряд- 
коиъ» (ст. 62 Осн. зак.). Въ этомъ принципе имеются две сто­
роны; положительная и отрицательная. Положительная заключа­
ется въ томъ, что каждый гражданинъ обязанъ знать содержа­
ше действующаго законодательства, а отрицательная въ томъ, 
что никто не обязанъ знать того, что лежитъ вне законодатель­
ства. Въ практическом^ примененш первое положете означаете, 
что незнаше закона или ошибка въ немъ не служатъ извини- 
тельнымъ обстоятельствомъ и не избавляютъ отъ законной от­
ветственности (ignorantia juris nocet). Наоборотъ, изъ второго 
положетя следуетъ, что незнате какихъ-либо иныхъ ®ак- 
товъ, кроме содержащихся въ законодательстве, принимается 
во внимате и освобождаетъ отъ ответственности (ignorantia 
factinon nocet). Не вытекаетъ ли отсюда, что граждане юридически 
обязаны знать только нормы действующаго законодательства сво* 
ей страны, и что мотивы законовъ, протоколы законодатель­
ныхъ и редашцонныхъ коммисйй и всякаго рода подготовитель­
ные жатер!алы, а также ученые труды, частная переписка ав­
торовъ закона и вообще все внеш те источники могутъ быть 
гражданами игнорируемы, ибо не входятъ въ еоставъ действу- 
ющаго законодательства?

Другая особенность юридическихъ нормъ, э т о —трудность, 
а иногда и прямо невозможность определить, кто именно явля­
ется ихъ авторомъ. Въ самомъ деле, законы въ наше время 
редко бываютъ произведетями одного лица. Обыкновенно въ
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созданш ихъ участвуетъ целый рядъ лицъ, изъ которыхъ одни 
составляютъ проектъ, другая обсуждаютъ и изменяютъ его, 
третьи придаютъ окончательную редакцио и т. д., пока, нако- 
нецъ, носитель или носители законодательной влаетй не скре- 
пятъ результата всехъ этихъ трудовъ своимъ властнымъ сло- 
вомъ. Вследств1е этого, зачастую остается совершенно неизве- 
стнымъ, кто собственно является авторомъ данной нормы, и 
чью волю слйдуетъ раскрывать при толкованш этой нормы.

2. Опираясь на приведенныя соображешя относительно спе- 
щальныхъ особенностей нормъ, резко отличающихъ ихъ отъ 
прочихъ литературныхъ произведенШ, M Horie ученые пришли 
къ тому выводу, что нормы должны быть толкуемы съ помощью 
только техъ данныхъ, которыя заключаются въ действующемъ 
праве, и что обращаться къ внешнимъ источникамъ не обяза­
тельно и даже нельзя.

Первымъ, кто прямо и решительно вывелъ такое заклю­
чеше, былъ Тибо. «Можетъ ли юристъ-практикъ (ибо то, что 
делаетъ для евоего удовольствия теоретикъ, не подлежитъ ни­
какой цензуре) вообще толковать логически законы, если дан­
ныя для изследовашя ихъ смысла могутъ быть заимствуемы не 
изъ самого права ? Ответить на это можно не иначе, какъ безу­
словно отрицательно, если исходить изъ техъ не нуждающихся 
въ доказательств* принциповъ, что подданный обязанъ повино­
ваться только тому, что ему обнародовано въ качеств* закона, 
и что по L. 12 de 11. логическое толковаше имеетъ место лишь 
тамъ, где духъ закона юридически явенъ12). Остановимся хо­
тя бы на исторш. Законы изданы не только для историковъ, 
но и для всехъ подданныхъ. Если исходить изъ того положешя, 
что объемъ закона можетъ быть опред*ляемъ также при 4помо­
щи историческихъ данныхъ, то темъ самымъ будетъ похоро­
нена достоверность права и сделано невозможнымъ общее рас-

12) Въ законЪ, на который ссылается Тиго, сказано: «Non possunt 
omnes articuli singulatim aut legibus, aut senatusconsultis comprehend,!} 
sed quum in aliqua causa sententia eorum mamfesta est, is, qui jurisdictioni 
praeest, ad similia procedere atque ita jus dicere debet». L. 12 D. de leg. 
(1, 3).
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пространеше его. О тк р ь те  какого-либо историческаго разъяс- 
нешя всегда является ч’Ьмъ-то случайнымъ ■, точно также слу­
чайно и то обстоятельство, что о сделанномъ какимъ-нибудь 
писателемъ открытаи узнаютъ друпя лица. Ни подданный, ни 
даже ученый юристъ не могутъ изучать вей историческая и 
юридически с о чинен iff только изъ за того, что могутъ получить 
возможность уяснить себе смыслъ того или другаго закона. За­
коны могутъ быть известны всем ъ ; напротивъ, историчесйя 
свед етя  всегда разбросаны, и въ иномъ плохомъ сочиненш на­
ходятся пояснешя и зам ечатя , которыхъ тщетно ищутъ въ клае- 
еичеекихъ произведен!яхъ. Еели бы, такимъ образомъ, возвести 
въ источникъ права исторш, на которую н етъ  ссылки въ са- 
момъ данномъ законе, то это было бы равносильно тому, какъ 
если бы дать каждому подданному особое право и притомъ опре­
делить вообще, какое изъ этихъ различныхъ правъ въ случае 
столкновешя имеетъ преимущество передъ другими 13).

«Господствующее до сихъ поръм неш е», пишетъ по пово­
ду новаго германскаго гражданскаго уложешя Цительманъ, 
«усматриваетъ задачу толковашя не въ определеши смысла за­
кона, а задается вопросомъ: чего желалъ законодатель ? Это— 
смешеше юридическаго толковашя съ историческимъ... Особенно 
опаснымъ оно становится въ применеши въ современному за­
конодательству. Такъ какъ въ современномъ государстве нетъ 
такого законодателя, который лично составлялъ бы и продумы- 
валъ законъ, то слишкомъ легко, при помощи дальнейшаго 
удобнаго см еш етя, придаютъ авторитетное значеше вместо 
законодателя отдельнымъ лидамъ, которыя были случайнымъ 
образомъ причастны къ составлетю закона •, начинаютъ пользо­
ваться заявлешями правительственныхъ чиновниковъ и отдель­
ныхъ членовъ парламента, словомъ утверждаютъ, что смыслъ 
закона определяется на основанш всей совокупности матерь

” 3 Thibaut, Auslegung, 28—31. Последняя Фраза Тибо не совсЬмъ ясна. 
Повидикону, онъ хотЬлъ выразить ту мысль, что права гражданъ не могутъ 
быть прочными и обезпеченныия, если законамъ, на которыхъ эти права 
основаны, можетъ быть придаваемъ иногда одннъ смыслъ, иногда другой по 
Mtp* того, какъ открываются кайе-либо поетороные историчесюе источники) 
пролнвакяще св^тъ на волю законодателя.



аловъ, проектовъ, предваритедьныхъ совещашй. Мы уже пере­
жили въ этомъ отношешй нечто ужасное. Намъ известны такого 
рода комментарш и монограФШ, которыя какъ кто-то метко вы­
разился, были созданы при помощи однехъ лишь ножницъ и клея 5 
вследъ за появлешемъ всякаго обширнаго законодательная ак­
та литература наводняется подобными произведешями. Но въ 
этомъ еще не было бы въ конце концовъ беды, такъ какъ все 
они черезъ короткое время безславно погружаются въ преис­
поднюю, Хуже однако, если серьезныя научныя работы и су- 
дебныя решешя делаютъ изъ матер1аловъ ненадлежащее упот- 
реблете. Это уже — несчастье; это значитъ Фактически отни­
мать у народа то самое право, которое ему только что дано, и 
отсылать его къ источнику, почти для него недоступному. Не- 
мнопе могутъ знать, что содержится въ матер!алахъ уже по­
тому, что последше не легко доступны: ихъ еодержашемъ 
нельзя овладеть безъ серьезныхъ предварительных* занятШ. 
Какимъ же образомъ можно отсылать гражданина, который соб­
ственной шкурой расплачивается за свою ошибку въ праве, къ 
содержанш матер1аловъ? Вотъ лишь несколько циФръ. Подго­
товительные матер1алы къ первому проекту гражданскаго уло- 
жешя, обнимаютъ, какъ сообщила коммисс1я въ предисловии къ 
этому проекту, 19 печатныхъ томовъ in folio, а металлограФИ- 
рованные протоколы заседашй— 12,309 страницъ in folio. Эти 
предварительные труды существуют* лишь въ немногихъ эк- 
землярахъ п не имеются въ продаже, —  въ Бонне, напр., нетъ  
ни одного экземпляра въ публичныхъ библ1отекахъ. Затемъ, въ 
продажу поступили мотивы къ первому проекту въ 5 томахъ 
съ 4144 страницами убористаго шрифта и одинъ томъ мотивовъ 
къ закону о введенш въ действ1е уложетя. Насколько обширны 
протоколы ко второй и третьей редакщи проекта, мне неиз­
вестно ; но въ окончательномъ проекте цитируется 8765 стра­
ница: на основанш этого можно себе составить понятае. Сюда 
присоединяются еще протоколы рейхстага со всемъ, что къ 
нимъ относится. И изъ всей этой массы мы должны извлекать 
свое право! По истине чувствуешь искушеше воскликнуть съ 
тяжкимъ вздохомъ: ахъ, если бы все подготовительныя работы 
были заблаговременно уничтожены, и если бы во главе проекта 
стояло правило: это уложеше должно быть толкуемо съ по­
мощью него самого! Такой лозунгъ действительно долженъ
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быть провозглашен*. Онъ означаетъ: не признается законным* 
правомъ ничто, чего нельзя вывести изъ закона, как* такового, 
хотя бы оно было въ мысляхъ того или другаго составителя 
закона, и законным* правомъ является все то, что вытекаетъ 
изъ закона, хотя бы объ этомъ не думал* его автор* > v

Въ такомъ же дух* разсуждаетъ Биндингъ, также исходя­
щей изъ того положешя, что задачей толковашя служитъ рас­
крытие смысла закона, а не мысли и воли законодателя (см. 
стр. 2 2 ) : «никоим* образомъ нельзя придавать мотивам* ре- 
шающаго значешя при толкованш. Кто, толкуя законъ, исправ- 
ляетъ его съ помощью мотивовъ или прешй (парламентских*), 
тотъ его ниспровергаетъ подъ видом* применешя. Точно также 
тотъ, кому удается разъяснить двусмысленный законъ только 
благодаря тому, что онъ, не обинуясь, выдает* поддерживаемое 
въ матер1алах* мнеше за мнеше закона, тотъ возводитъ мате- 
р1ады въ законъ. Для разви/пя здраваго толковашя было бы 
лучше, если бы законы не появлялись на св'Ьтъ съ длинной 
историей своего происхождешя и обремененные грудой матерь 
аловъ, ибо причиняемый последними двойной вредъ— обезсилеше 
толковашя и уснахцеше действующаго права массой иеобяза- 
тельнаго м а те р 1а л а — далеко перевешивает*, на мой взгляд*, ихъ 
пользу» 16).

«Относительно какого-нибудь известнаго писателя», замеча- 
етъ Ленель, «можно по общему правилу предположить, что онъ 
понимал* каждое из* своих* выражений въ одном* определен­
ном* смысле *, въ какомъ именно смысле, это—проблема истори- 
ческаго познашя... Но чье мнеше должно быть определяемо при 
толкованш кодекса ? Еще и теперь мнопе отвечаю т*: законо­
дателя. Но, какъ давно уже признано, этотъ такъ наз. законо­
датель представляетъ собою Фиктивную личность, которую 
нельзя уловить и установить.,. Задачей толковашя, поэтому,

1*) Zitelmann  ̂Die Gefahren des biirgerlichen Gesetzbuehes fiir die Rechts- 
wissenschaft, 1896, 11 — 14. Въ своемъ учебник-В Цительманъ повторяетъ: 
«Geniass der richtigen neuen Theorie, das BGB ist a u s  s ic h  s e lb s t  auszulegen>. 
Z ite lm a n n , Das Recht des btirg Gesetzbuches, 1900, I s 5.

1#) Binding, 472—473. Аналогично: Schlesinger (Goldschmidt, Bedeutung, 
62 -  63).
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можетъ быть только выяснеше объективнаго смысла закона, т. е. 
изследоваше того, что могъ выразить закономъ не тотъ или 
другой определенный человекъ, а вообще разумный человекъ 
in abstracto, какъ предполагаемый авторъ закона. Въ такомъ 
смысле утвержденъ законъ Факторами законодательства, къ та­
комъ же долженъ онъ быть и толкуем ъ»1б).

Противъ обязательности пользовашя внешними источни­
ками и данными высказывалась и судебная практика некото­
рыхъ государствъ1?). ^

Переходя къ оценке взгляда, отридающаго всякое значеш е 
за внешними источниками и данными, нужно прежде всего про­
верить, можетъ ли служить основашемъ для него принципъ: 
«никто не въ праве отговариваться неведеш емъ законовъ». И зъ  
этого принципа выводятъ, что можно отговариваться неведйшемъ  
внешнихъ источниковъ, а следовательно, не пользоваться внеш ­
ними данными. Такой выводъ представляется правильнымъ только 
потому, что первой посылке придается не вполне точный смыслъ. 
Дело въ томъ, что «знать» законъ не значитъ иметь сведеш я о 
его существоваши и хранить въ памяти его текстъ. Какъ было 
уже выяснено (стр. 19 —  20), «знать» законъ означаетъ также 
понимать его смыслъ и, притомъ, понимать правильно, ибо

16) L en e l, Das biirgerliche Gesetzbuch und das Studium des romischen 
Rechts, 1896, 7, 8 .

17) Англш и Соединенных^ Штатовъ. АвглШсюе суды счптаютъ не- 
обпзательнымъ и даже недопустямымъ пользоваше законодательными мате­
риалами. B e a l, 135: «We must construe Acts of Parliam ent as they are, w itho­
ut regard to consequences, except in those cases where the words used are 
so ambiguous, that they may be construed in two senses, and even then we 
must not regard what happened in Parliament». B ishop , 77, note 7 : с If a 
statute is not clearly worded-, ist Parliam entary history is wisely inadmis­
sible to explain it... The court cannot look at the history of a clause, or 
of the introduction of a proviso... nor at amendments and alterations made 
in committee... nor at the principles which govern Houses oi Parliament in 
passing private bills>. Такоьа же общая теиденщя сЪверо-американспихъ су- 
довъ. Sedgw ick , 205 ; «The tendency of a ll our modern decisions is to the effect, 
that the intention of the Legislature is to be found in the statute itself, 
and that there only the judges are to look for the mischiefs meant to be 
obviated, and the remedy meant to be provided». Bischop , § 77.
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ошибка въ прав* не считается извинительной. Между темъ бы­
ваютъ случаи, когда законъ самъ по себе настолько неясенъ; 
что вовсе не можетъ быть понятъ безъ помощи внешнихъ дан­
ныхъ, напр., мотивовъ или объяснительной записки къ нему 18). 
Въ такихъ случаяхъ граждане не только въ праве, но и обязаны 
обращаться къ этимъ внешнимъ даннымъ, ибо не смеютъ ссы­
латься на непонимаше законовъ.

Оказывается, такимъ образомъ, что принципъ <никто не 
можетъ отговариваться неведешемъ законовъ» не допускаетъ 
того крайняго вывода, который изъ него делается. Не служитъ 
опорой для этого вывода и разграничеше воли закона отъ воли 
законодателя, ибо оно не выдерживаетъ критики (ем, стр. 22— 
25). Что касается третьяго довода въ пользу возможности игно­
рировать внешшя даниыя, довода, состоящаго въ томъ, что за­
частую нельзя установить, кто собственно является истиннымъ 
авторомъ нормы, то онъ не затрагиваетъ существа вопроса, 
указывая только на Фактическое препятств1е, которое затрудня- 
етъ пользоваше внешними данными, но не разреш ая вопроса, 
какъ же следуетъ поступать, если личность автора нормы мо­
жетъ быть установлена.

3. Итакъ, разборъ двухъ крайнихъ мненхй относительно 
значешя внешнихъ данныхъ приводитъ къ такому выводу : хотя 

, внешшя данныд^не могутъ быть поставлены на одну линш съ 
I внутренними, заключающимися въ самомъ тексте законодатель~ 
\ства, знаше котораго безусловно обязательно для гражданъ, од- 
нако^соверпхенно пренебрегать ..дащ..тоже нельзя*. Такого именно 
мнешя держится большинство современныхъ ученыхъ. Но при 
определенш границъ и условий пользовашя внешними источни­
ками и данными, взгляды резко расходятся. Темъ не менее 
всехъ авторовъ можно разделить на несколько группъ.

,8J Schletter, 2 : «Si illud  subsidii nos defieeret, de fine ae modo singu- 
lam m  sanctionum quid? quod de sensu singulorum yerborum prorsus m- 
certi ac consilii inopes essemus futuri». Cp. 7 a n g e r 52. Миттелынтедтъ 
замЪчаетъ, что некоторые изъ новЪйпгахъ германскихъ таможенныхъ и фи- 
нансовыхъ. законовъ «безъ помощи матер!адовъ являются совершенно непо­
нятными и недоступными толкованш». Mittelstadt, 5.
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А. Первую группу образуютъ т* многочисленные ученые, 
которые либо просто высказываются за необходимость пользо­
ваться при толкованш внешними источниками и данными19), 
либо ограничиваются общими и неопределенными заявлешями
о томъ, что это —  важное средство толковашя20), но что имъ 
надо пользоваться осторожно21) и подвергать его тщательной 
критик*.

Дал*е, сюда же должны быть причислены и некоторые изъ 
т*хъ авторовъ, которые считаютъ задачей толковашя раскры- 
Tie мысли закона, а не законодателя (см. стр. 22 и сл.), а по­
тому должны были бы отрицать всякое значете за внешними 
данными, но на самомъ д*л* все-таки находятъ, что безъ нихъ
нельзя обойтись.

Такъ, Колеръ, касаяеь вопроса о значенш законодатель­
ныхъ матерхаловъ, замйчаетъ, что если бы толковаше закона 
им*ло ц*лью обнаружить мысль и волю его составителей, то 
не было бы причины ограничиваться изучешемъ мотивовъ, про- 
токоловъ засЬдашй редакщонныхъ коммиссШ и другихъ оффи-

,9) Unger, 82: «Auch andere Gesetzgebungen, welche beniitzt wurden, 
so wie Verhandlungen, welche dem Gesetze vorhergingen, Motive, Berichte, 
Mittlieilungen von Seite der mit der Abfassung des Gesetzes Beauftragten 
u. s. w. konnen mit Erfolg beniitzt werden...» Eok^ Vortrage uber das Recht 
des biirgerl. Gesetzb., I, 1898 (2 Aufl.), § 9 : <Wie jedes Geisteserzeugniss, 
so wird aueh das Gesetz erst durch Kenntniss seiner Entstehangsgeschichte 
ganz verstandlich^ und die Erkenntnissquelle fiir diese bilden eben die Ge- 
setzesmaterialien" (30). Endemann, Einfiihrung in das Studium des biirg. Ge- 
setzbuchs, 1897,1, 43; Cosack, Lehrb. des deut. biirgerl. Reclits, 1897,1, § 11, 
S. 42; Windscheid, § 21. Anm. 6 ’, Mittelst'ddt, 6 ff. и др.

*°) Reuterskiold, 91: «Die indirekten Interpretationsmittel sind, riohtig 
gebraucht, ofters sehr werthvoll und sogar unentbehrlich». Menger, 112—113: 
iwerthvoile Aufschlusse». Коркуновъ, 344 и сд.

11) Qierke, 140: «Dochdarf von ihnen (Gesetzesmaterialien) nur in vor- 
sichtiger und freierWeise Gebrauch gemacht werden». R oels, 37 : «Quand il 
faudra pour interpreter une loi faire des recherches historiques, consulter 
Tun ou l ’autre des nombreux documents que nous venons d’£num6rer, lire 
ces longs et savants rapports, parcourir ces discussions parfois claires, parfois 
vagues, mais ou la passion politique domine-trop souvent la raison, on sera 
prudent et circonspect».

7
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щальныхъ матер1аловъ, а пришлось бы почерпать сведешя объ 
пстинныхъ мнешяхъ составителей также изъ ихъ сочинешй, пе­
реписки и.вообще изъ всякихъ чаетныхъ источниковъ. При та­
кихъ уелов1яхъ «толковаше законовъ обратилось бы въ частное 
разследоваше, и законъ былъ бы низведенъ съ высоты своего 
верховнаго значешя въ с®еру чаетныхъ инспирацШ, чаетныхъ 
стремлешй, частныхъ взглядовъ>, Дальнейшимъ результатомъ 
было бы еще и то, что «законъ совершенно устранялся бы, 
если бы было доказано, что его текстъ противоречите истин­
ному мнешю его составителей, ибо не имело бы силы ни то, 
что въ законе сказано, такъ какъ этого не желалъ законодатель, 
ни то, чего желалъ последтй, такъ какъ оно въ законе не выра­
жено 22). Отсюда, казалось бы, можно заключить, что Колеръ 
отрицаетъ за внешними данными всякое значете. Между темъ 
онъ нродолжаетъ свое разсуждеше следующимъ образомъ: «зна- 
чете подготовительныхъ работъ чието Фактическое; оне—важ­
ное вспомогательное средство къ ближайшему познашю основа­
шя и цели закона, но въ качестве такового, оне не стоятъ 
одиноко, а разделяютъ это значеше съ другими элементами. 
Юридическое сочинеше, вскрывающее те или иные (совдальные) 
недуги, практическШ случай, въ которомъ проявляется какая- 
либо потребность, заявлешя снещалнстовъ, которыя дали тол- 
чекъ законодательной деятельности, законодательство соседняго 
государства, послужившее образцомъ, все это -  элементы, столь 
же пригодные для выяснешя телеологическаго значешя закона, 
какъ и мотивы правительства или парламентами речи. Эти ма- 
тер1алы имеютъ значеше и важное значеше для определешя 
интересовъ, которые законъ стремитея культивировать, для об- 
наружешя потребностей, которыя онъ стремится удовлетворить, 
для обрисовки уиственнаго настроешя, которое было господ- 
ствующимъ во время (издашя) закона... Все это не прямыя за- 
конодательныя средства толковашя, это—средства къ объектив­
ному выясненш круга культурныхъ стремлешй, проявившихся 
черезъ посредство закона,—это объективный средства къ исто­
рическому увековечению известныхъ обстоятельствъ, вл1яше ко­
торыхъ вызвало законъ въ качестве соответствующая противо-

” ) KoMer, Interpretation, 30—31.
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в^са»2з). Какъ ни сильно и ярко выражается Колеръ, темъ не 
менее граница пользовашя внешними источниками и сравни­
тельное значете внешнихъ и внутреннихъ данныхъ остаются 
у него невыясненными съ точностью.

Еще более смутны и противоречивы выводы Мейера. 
«Предметомъ толковатя закона должна быть, конечно, счи­
таема воля законодателя. Но такъ какъ законодатель представ­
ляет* собою Фиктивную личность государства, то и его воля 
является только ф и к ти в н о ю  волею государства, а сделанное 
надлежащимъ порядкомъ обнародоваше закона—единственною ос­
новою этой ф и к щ и . Законодательная воля, или ея ф и к щ я , имеетъ 
силу, поэтому, лишь въ пределахъ обнародовашя, или въ виду 
того, что единственнымъ предметомъ обнародовашя является 
текстъ закона,— въ пределахъ обнародованнаго текста... Такъ 
какъ законодательные матер!алы не обнародованы въ качестве 
закона, то они никогда не могутъ пролить света на Фиктивную 
волю законодателя, а въ лучшемъ случае—только на волю за­
конодательныхъ Факторовъ или ихъ помощниковъ, которая од­
нако не позволяет* делать достоверные заключешя относитель­
но, быть можетъ, отличающейся отъ нея законодательной воли24). 
Воля законодательныхъ Факторовъ относится къ закону точно 
такъ же, какъ матер!альное право къ Формальной силе судебнаго 
решетя; ибо подобно тому, какъ последняя парализуетъ мате- 
р1альное право, такъ законъ отнимаетъ всякое юридическое зна­
чеше у воли законодательныхъ Факторовъ» 25). Ихъ воля, на­
сколько она не воплощена въ законе, «является духомъ безъ 
тела, призракомъ, блуждающимъ огонькомъ, который, если за 
нимъ следовать, легко заведетъ въ болото»26). Поэтому, зна- 
Hie матер1аловъ не обязательно27), и пользоваться ими нельзя 
даже тогда, когда въ законе обнаруживается неясность или ре­
дакционный промахъ29). Но, высказавъ категорически столь

**) Kohler, ib., 38—39. 
и ) M eyer, 2 — 3.
2S) M eyer, 10.
*•) Id., 6 .
«) Id., 4 .
“ ) Id., 8—9, 10.
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крайнее м нете, Мейеръ затемъ, въ противореч1е самому себе, 
признаете, что толкователь долженъ «возможно лучше вдуматься 
въ положеше законодателя и прежде всего обратить внимаше 
на предшествующее положеше вещей и исторпо в о з ник но в ен i я 
закона», а съ этой целью ж на матер1алы, «знаше которыхъ 
хотя не составляете всеобщей юридической обязанности, но яв­
ляется профессиональной обязанностью толкователя» 29).

Все эти неопределенный и противоречивый мнешя отно­
сительно внешнихъ источниковъ и данныхъ30) не требуютъ 
и не допускаютъ критическаго разбора. Поэтому, оставляя ихъ 
въ стороне, можно прямо перейти ко второй группе уче- 
ныхъ.

Б, Къ этой группе следуете отнеети техъ ученыхъ, кото­
рые думаютъ, что пользоваться внешними источниками можно 
только для поверки и подтверждешя результатовъ, добытыхъ съ 
помощью внутреннихъ.

Такъ, ШаФФратъ, опираясь на то положеше, что для 
гражданъ обязательна воля закона лишь постольку, поскольку 
она Формально выражена и обнародована въ законахъ, и что 
только законы всемъ доступны и всемъ должны быть известны, 
приходите къ заключешю, что при толковаши нужно прини­
мать въ соображеше только данныя, заклю чаю щ аяся въ самихъ 
законахъ. Что же касается постороннихъ источниковъ, то при­

, бегать къ ихъ помощи можно единственно для того, чтобы под­
твердить правильность уже сделаннаго толковашя31).

Законодательные матер1алы, говоритъ Вахъ, «это — исто- 
pifl закона иди документальное свидетельство о ней. Въ нихъ 
раскрываются действительно причинныя представлешя интелдек- 
туальныхъ авторовъ закона (а не законодателя)... Въихъвзгля- 
дахъ и цредставлешяхъ о томъ, что должно было стать закономъ 
вместе съ употребленными ими словами, содержится весьма

“ ) Id., 14, 15,
30) Не устанавдиваютъ сколько - нибудь точной границы пользовашя 

этими данными еще мнопе друпе авторы, какъ наир., ТШ , § 60; Holder, 
Auslegung, 61—65 Unger, 82, Anm. 28; Mittermaier, 220 в др.

*‘3 Schaffrath, §§ 18, 28, 32—35,
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важное средство для познашя его... но при самомъ полномъ 
еохраненш самостоятельности и единства довлеющаго себе и 
указывающаго на самого себя закона. Поэтому, матер1алами 
злоупотребляютъ, если заменяютъ ими изследоваше и толкова- 
Hie закона изъ него самого, если они применяются для допол- 
нешя или даже опровержешя результата ращональнаго толкова- 
н1я. Но они оказываютъ существенную услугу въ связи съ 
этимъ толковашемъ, когда дело идетъ о томъ, чтобы подкре­
пить его> 32).

Несомненно, что какъ законодательные матер!алы, такъ и во­
обще внешше источники могутъ быть полезны въ качестве про- 
верочнаго средства, когда съ ихъ помощыо устанавливается 
правильность сделаннаго уже толковашя закона. Но если ихъ 
роль ограничивается только этимъ, значитъ, они не имеютъ 
самостоятельнаго значешя и могутъ быть игнорируемы, ибо не 
вл1яютъ на окончательный • результатъ толковашя. Оказывается, 
такимъ образомъ, что въ сущности мнеше ШаФФрата и Ваха 
равносильно отрицашю обязательности пользовашя внешними 
данными, а это, какъ было указано выше, неверно. И въ са­
момъ деле, если къ внешнимъ даннымъ дозволительно обра­
щаться только для подтверждешя результата, иояучетнаго при 
посредстве внутреннихъ, значитъ въ тожъ случае^ когда тол­
коваше закона съ помощью внутреннихъ данныхъ оказалось 
безуспешнымъ, внешшя данныя должны быть игнорируемы. А 
между темъ именно въ этомъ случае помощь ихъ наиболее 
нужна, такъ какъ они являются тогда единственнымъ сред­
ствомъ къ уяенешю смысла закона.

В. Третью группу образуютъ те ученые, которые призна- 
ютъ, что пользоваться внешними данными можно и должно въ 
пределахъ смысла нормы, обнаруживающаяся изъ ея словъ и 
логической связи съ другими нормами законодательства.

Это мнеше, имеющее многочисленвыхъ защитниковъ, на­
иболее точно и подробно обосновывается К. Вехтеромъ, Молемъ 
Бирлингомъ.

Вехтеръ определяетъ границу применешя внешнихъ дан­
ныхъ такъ: «Если законодатель хотелъ сказать своими словами

Wach, 283—284.
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что-либо иное или большее, чем* они въ действительности въ 
состоянш выразить, и если то, что онъ хотел* сказать, не мо­
жетъ быть обнаружено изъ самого закона и его связи съ осталь- 
нымъ законодательствомъ, то, что онъ хотел* сказать, но не 
сказал*, должно быть разсматриваемо, какъ несуществующее, 
именно потому, что оно не было сказано, т. е. не было на са­
мом* д£л£ обнародовано»83).

Моль начинает* съ того, что выставляетъ нисколько поло­
жений, «против* которыхъ, наверно, никто не будетъ возражать», 
а именно: «1) въ составъ понятая закона входитъ обнародо- 
ваше его. Пока желаемое законодателемъ постановлеше остается 
у него въ мысляхъ и не сообщено подданнымъ, имеюпцй обя­
зательную силу актъ законодательства еще не закончен* • 2) это 
обнародование, чтобы считаться еовершеннымъ, должно про­
изойти въ установленном* обычаем* или закономъ порядка. Под­
данный, несомненно, обязанъ знать вей законы; но требовать 
этого отъ него можно разумнымъ образомъ и согласно поло­
жительным* постановлешямъ большинства государствъ только 
тогда, когда обнародовате сделано определенным*, достоверно 
распознаваемым* и явнымъ образомъ... 3) Подданный должен* 
знать и соблюдать истинный смыслъ закона и  только этот* 
смыслъ. Утверждеше противнаго содержитъ въ себе абсурд*. 
К* познашю этого смысла служитъ толковаше,.. 4) Слова за­
кона являются Формой, въ которую законодатель воплощает* 
свою волю, а не самою этой волей. Эта Форма можетъ вслед- 
ств1я неумелаго применения правилъ речи или небрежнаго от­
ношения къ содержанш^ етрадать недостатками, отъ которых* 
свободна сама воля законодателя» 84). Изъ этихъ положений Моль 
выводитъ, что при толкованш законовъ для определешя истин­
ной води законодателя не только можно, но и должно пользо­
ваться всеми решительно источниками и данными. Обращаясь 
затем* къ определенно объема этого пользовашя, Моль выставля­
ет* два ограничешя. Первое состоит* въ томъ, что съ помощью 
внешнихъ данныхъ нельзя дополнять постановлешй закона. «Если

,3)  Wdehter, Wiirtemb. Privatreclit, § 24 (цит. Бирдингомъ, 153). 
u )  Mohl, 106—107.



часть того, что р-Ьшилъ законодатель, совершенно опущена въ об- 
народованныхъ словахъ его, то восполнеше конкретнаго закона изъ 
какихъ бы то ни было другихъ источниковъ недопустимо >, такъ 
какъ нельзя требовать, чтобы «граждане повиновались мн£я1ямъ, 
которыя не объявлены имъ въ качестве государственной воли >, 
и такъ какъ «то, что не обнародовано, не можетъ быть приме­
няемо* 35). Второе ограничеше касается случаевъ несоответств1я 
между смысломъ закона и действительною волей законодателя, 
обнаруживающеюся изъ внешнихъ данныхъ, «Если обнародован- 
ныя слова закона содержатъ въ себе что-либо существенно от- 
отличное отъ обнаруженной воли законодателя», то «такое место 
закона подданный не обязанъ соблюдать, а власти—применять*, 
ибо «только действительная и истинная воля законодателя име- 
етъ обязательную силу». «Но -если такое место закона отпада - 
етъ, то, съ другой стороны, отнюдь не дозволяется заменять 
его другимъ, не обнародованнымъ. Еакъ бы несомненно ни было 
доказано намерете законодателя, все же ему не хватаетъ не­
обходима™ услов1я—обнародовашя въ установленномъ порядке. 
Поэтому, въ подобныхъ случаяхъ следуетъ поступать такъ, какъ 
если бы въ законе былъ пробелъ» 36). Частнымъ видомъ раз- 
сматриваемаго несоответствгя между волей законодателя и смы­
сломъ закона является тотъ случай, «когда обнародованный за­
конъ постановляетъ больше, чемъ въ действительности желалъ 
законодатель. И этотъ излишекъ долженъ быть устраняемъ, какъ 
несуществующей, ибо хотя Формально обязательное обнародова- 
Hie имеется на лицо, однако оно не соответствуете воле за­
конодателя, а потому лишено силы» 37).

Въ общемъ виде взглядъ Моля можетъ быть Формулиро- 
ванъ такъ: внешними источниками и данными можно и нужно 
пользоваться наравне съ внутренними, но съ помощью и х ъ :
1) нельзя вносить въ законъ ничего новаго, въ его тексте не- 
выраженнаго, и 2) должно устранять изъ закона все, что оказа­
лось несоответствующимъ истинной воле законодателя.

Обращаясь сначала ко второму положенда Моля, нетрудно

___103

*5) Id., 108.
,6) Id., 108—109. 

Id., 110.
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заметить, что оно неправильно отнесено авторомъ къ области 
тодковатя. которое можетъ только придавать закону тотъ или 
иной смыелъ, но никакъ не признавать его необязательнымъ 
въ целомъ или въ части. Самъ Моль указываетъ, что здесь 
дело сводится къ < праву гражданина и чиновника проверять ео- 
держаше закона въ отношенш его действительности, согласно 
государственному устройству»3.9), 'а такая проверка составля­
ешь задачу не толкования, а высшей критики39) и, какъ мы ви­
дели (стр. 4  — 5), не во веехъ государствахъ допускается въ 
одинаковомъ размер*. Если устранить второе положеше Моля, 
какъ не относящееся къ области толковашя. то въ остальномъ 
взглядъ этого автора вполне совпадетъ съ приведенной выше 
Формулой Вехтера.

Къ такому же результату пришелъ путемъ критическаго 
изсдедованм различныхъ мненШ другихъ ученыхъ Вирлингъ, 
по словамъ котораго, «границей всякаго толковашя долженъ быть 
считаемъ действительно обнародованный текстъ закона, но, ра­
зумеется, разсматриваемый не самъ по себе (изолированно), а 
всегда въ связи съ остальными постановлениями того же закона, 
а затбмъ также и всего прочаго законодательства» 40).

Изъ русскихъ ученыхъ наиболее обстоятельное изложе- 
жеше разсматриваемой теорш представилъ г. Малышевъ. «Весь 
историческШ матер1адъ толковашя. по степени его годности, 
можно разделить на две группы: во-.первыхъ, рядъ старыхъ за- 
койовъ, последовательно сменявшихъ другъ друга, изъ коихъ 
развилось действующее законодательство ; во-вторыхъ, разные 
историчесйе матер1алы и обстоятельства, лежапце вне этой по­
ложительной почвы, вне текста сашихъ законовъ. Первая груп­
па имеетъ более важное значете, потому что, следя за видо- 
изменешемъ понятШ и терминовъ въ самомъ тексте старыхъ и 
новыхъ законовъ, возможно выяснить точный разумъ ныне дей - 
ствуйицаго законодательства. При историческихъ изеледовашяхъ 
этого рода нужно только не упускать изъ вида, что каждый но­
вый з’аконъ, заключающей въ себе каюя-либо новыя правила

!») Id., 109.
*•) На это указали Молю Кругъ (68) и Бирлингъ (156). 
*°) Bierling, 197.
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или поетановлешя, темъ самымъ отменяетъ или изменяет* 
прежте законы, а потому точный разумъ его словъ и понятШ, 
въ немъ выраженныхъ, долженъ быть объясняемъ прежде всего 
на основанш его текста; не следуетъ вводить въ него ника- 
кихъ устаревшихъ, антикварныхъ понятШ., а напротивъ, должно 
определять его смыслъ сообразно съ системою новаго, истори­
чески развивающагося законодательства. Что же касается второй 
группы историческихъ матер1аловъ, т. е. техъ поводовъ, моти­
вовъ, соображенШ и обстоятельствъ, которые сопровождали из- 
даше закона, то они имеютъ значеше лишь настолько, насколь­
ко отразились въ самомъ тексттъ закона и согласуются съ его со- 
держангемъ. Если же какой-нибудь мотивъ, хотя и высказанъ 
былъ при обсужденш проекта закона въ коимиесхяхъ или въ 
законодательныхъ учреждешяхъ, но въ окончательномъ тексте 
закона не отразился и даже противоречит* ему, то мотивъ этотъ 
следуетъ считать оетавленнымъ, непринятымъ и на основанш 
его нельзя изменять текста закона»41)*

Приверженцами излагаемаго взгляда являются еще MHorie 

друпе ученые, либо опираюпцеся на то положеше, что для 
гражданъ обязателенъ только текстъ законодательства4а), либо

41) Малышеву 290 -  291.
*2) Тахащевъ^ 360, 361, 362; «Совершенно иной родъ толковатя со­

ставляешь разъяснете закона на основавш данныхъ и соображетй, вне за­
кона лежащихъ. Сюда относится, прежде всего, разъяснете закона изъ его 
прошлаго, изъ уелов1й его рлзвит1я, или такъ называемое толковате исто­
рическое... При этомъ npieMfc толковатя нужно иметь въ виду, что можетъ 
быть выяснено только то, что нашло выражете въ тексте новаго закона... 
Другимъ пр1емомъ такового же толковая!я является разъяснете текста на * 
основашй мнетй его составителей, выраженныхъ въ мотивахъ или объясни- 
тельныхъ эапискахъ къ законопроекту-или въ журналахъ установлений, ряз- 
сматривавшихъ проектъ... Всятй применитель закона долженъ помнить, что 
спнйцюнированъ только текстъ закона, а не мотивы, что, следовательно, мо­
тивы могутъ иметь значете лишь настолько, насколько они нашли выражете 
въ тексте».—Гредескулъ, 149 : «Наряду съ текстомъ закона мы можемъ привле­
кать къ своему разсмотрешю различные документы и памятники, которые 
могутъ помочь намъ уяснить себе, чего именно законодатель хотелъ, какъ 
закона, но ими надо пользоваться въ этомъ отношенш въ высшей степени 
осторожно и во всякомъ случае считать, что если законодатель даже хотелъ
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высказыватопце свое MĤ Hie безъ всякой мотивировки и обыкно­
венно въ примененш только къ законодательнымъ матер1адамъ4*), 
а не ко веемъ внешнимъ иеточникамъ44)

Изложеннымъ взглядомъ устанавливается въ общеиъ верно 
тотъ пред'Ёлъ, за который нельзя переходить, пользуясь внеш­
ними данными. Действительно, разъ обязательную юриличеекую 
силу имеетъ только содержаше действующаго законодательства.

чего-либо, какъ закона, но не решился и не успйлъ вырвзить этого передъ 
обществомъ въ Форм’Ь вакона, то такого его желатя нельзя возводить въ 
законъ, ибо это значило бы д*лать это помимо него самого. Значитъ, един- 
ственнымъ вмФстилищемъ обязательной для гражданъ воли законодателя мо; 
жетъ быть текстъ закона, а все остальное, если и способно здйсь играть ка­
кую-либо роль, то только роль всдомогательнаго средства или материала для 
лучшаго суждешя о иол'Ь, выразившейся въ закон*>. Hahn, XLVIII ff. По- 
слЪднШ авторъ, впрочемъ, мЪнялъ свой взглядъ. См. Goldschmidt, Bedeutung,
55 und Anm. 1.

M) P faff und Hofmann, 188: < протоколы должны отступать на задшй 
плапъ, когда они находятся въ явномъ или скрытомъ противорйчш съ зако- 
номъ>... Pfaff, 298; Stobbe, § 26*, Forster-Ecciu*, § 1 2 : «Die Materialien wer­
den zur Fests+ellung des wahren Sinnes des Gesetzes benuzt konnen, aber der 
innere Zusammenhang geht vor>. Dernburg, § 35, Anm. 6 : «Ein Rechtssatz, 
welcher im Gesetze selbst nicht enthalten ist, kann nie aus den Motiven 
oder derartigen Verhandlungen hergeleitet werden». Biener, Wechselreeht- 
liche Abhandlungen, 1839, 492. Giny, 256—257 : «Les travaux pr^paratoires 
d’une loi ne doivent 6tre accueillis, comme illustration autoris£e du texte, 
et pour son interpr6tation intrinseque, qu’autant que les idees, qu’on pnise, 
ont &ё exprimees sans contradiction notable^ dans des conditions permettant 
dc les attribuer h, la volont6, le plus souvent collective, qui сгбе la loi, et 
pourvu encore que le texte de celle-ci ne r6pugne pas b ce compl6ment d’6x- 

' plications». Француз, и нЪмец. суд. практика: Giny, 257, п. 4 е, Kipp - Wind- 
scheid, § 21, Anm. 6 .

м) Такъ напр., Регельсбергеръ заийчаетъ, что если законодательные 
матер1алы «указываютъ определенно на* смыслъ, который законодатель сое- 
динялъ съ даннымъ положетемъ, и втотв смысла согласуется со словами за- 
пот, то выведенное отсюда заключеше будетъ им-Ьть обязательную силу» 
(ст. 154—155). Однако по отношенш къ историческимъ иеточникамъ закона 
Регельсбергеръ такого ограничена не устанавливаетъ (стр. 153—154). Ана­
логично : Baredo, 411—412 («Vinterprete deve in ogni caso e sempre dare la 
ptevalenza al testa, quando questo risulti contrario ai motivi che si trovano 
nei lavori preparatori»), 405—*410 (storia).
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то при толковашя какой-либо нормы нельзя вносить въ нее ни* 
чего такого, что не соответствовало бы смыслу, обнаруживаю­
щемуся изъ ея словъ и изъ ея связи со всемъ прочимъ законо­
дательством^

Однако эта Формула страдаетъ неточностью. Съ одной сто­
роны, въ ней упускается изъ виду., что помимо логической связи 
между нормами, существуютъ еще друшя внутрентя данныя, 
которыя должны быть обязательно принимаемы въ разсчетъ, 
такъ какъ явствуютъ изъ самого текста законодательства. Та­
ковы: юридическШ принципъ, проведенный въ норме, цель ея, 
мотивы, вызвавппе ее къ жизни, историческ1е источники, сло- 
вомъ, все то, что объемлется общимъ именемъ основашя нормы. 
Если то или другое основаше нормы обнаруживается изъ нея 
самой или изъ другихъ нормъ, оно должно быть применено при 
толкованш нормы (см. стр. 85).

Съ другой стороны, одно начерташе границы, дальше ко­
торой не можетъ идти пользоваше внешними источниками и дан­
ными, еще не определяетъ окончательно ихъ значешя и роли 
въ пределахъ этой границы. Остается все-таки неяснымъ, когда 
и для чего-же-исобсФвенщо  ̂нужно ...внешнимъ дан­
нымъ, и какую пользу оне могутъ принести, если съ ихъ по­
мощью все равно нельзя вносить ничего новаго въ содержаше 
законодательства? Между темъ ответить на этотъ вопросъ вовсе 
не трудно. Если толковаше нормы при помощи внутреннихъ 
данныхъ привело къ удовлетворительному результату, обнару- 
живъ вполне яеный смыслъ закона, то къ внешнимъ источни- 
камъ и даннымъ можно не обращаться, такъ какъ изменить съ 
ихъ помощью уже установленнаго смысла нормы нельзя. Въ та- 
комъ случае оне могутъ только служить къ подтвержденш до- 
бытаго результата. Напротивъ, когда толковаше нормы, несмо-/ 
тря на применеше всехъ внутреннихъ данныхъ, оказалось безу- 
спешнымъ, и смыслъ нормы остался неяснымъ, тогда положеше 
дела изменяется. Такъ какъ отговариваться непонимашемъ закона 
нельзя, то, значитъ, нужно обратиться къ внешнимъ источни- 
камъ и съ помощью заключающихся въ нихъ данныхъ поста­
раться определить смыслъ нормы. Здесь внешшя данныя npi- 
обретаютъ уже характеръ самостоятельнаго средства толковашя, 
прибегать къ,которому обязательно.
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, Изъ сказаннаго видно, что выставленное Вехтеромъ, Мо- 
■ лемъ, Бирлингомъ и др. поможете нуждается въ двухъ поправ­
. кахъ. Во 1, границей пользовашя внешними данными нужно 
I считать емыслъ нормы, обнаруживающейся не только изъ ея
i словъ и изъ сопоставлен1я съ другими нормами действующаго за- 

конодательетва, но и изъ принятая въ сообраясеше всехъ другихъ 
внутреннихъ данныхъ. Во 2, применеше внешнихъ данныхъ сле- 
дуетъ признать обязательнымъ только тогда, когда внутреншя 
оказались недостаточными для уяснешя смысла закона.

‘ Первую поправку сделалъ самъ Вехтеръ. Въ своемъ «Учеб­
нике саксонскаго и тюрингенскаго уголовнаго права» онъ пи- 
шетъ: «При всякомъ толкованш возникаетъ вопросъ, можетъ ли 
судья пользоваться для толковашя и такими средствами, кото­
рыя не заключаются въ самомъ обнародованномъ законодатель­
стве? Что на этотъ вопросъ следуетъ дать вообще утвердитель­
ный ответъ, не можетъ подлежать сомненш и всеми призна­
ется. Но имеетъ ли такой утвердительный ответъ безусловное 
и неограниченное значеше ? И на это я ответилъ утвердительно 
вместе со многими другими въ своихъ указанныхъ выше «Из- 
следовашяхъ» (1835 г.) 45). Яо вскоре я убедился, что такой от­
ветъ нуждается въ ограниченш, и постарался уже черезъ не­
сколько л е тъ 46) свести сказанное мною по этому поводу въмо- 
ихъ сИзсдедовашяхъ» въ надлежащее пределы. Силу закона 
можетъ имйть только то, что санкщонировано законодателемъ 
и объявлено въ согласной съ конституцией Форме закона, Одна 
мысль законодателя, т. е. то, что онъ только предполагалъ объ­
явить въ законе, въ действительности еще не является зако­
номъ, не является имъ, поэтому, и тогда, когда законодатель вы- 
разилъ намереше объявить ее, въ качестве закона, въ какомъ- 
либо иномъ месте, наир, въ проекте закона, предложенномъ пар­
ламенту. Эти посылки, дравильность которыхъ врядъ ли кемъ- 
нибудь будетъ оспариваема, приводятъ къ следующимъ заклю- 
чешямъ въ томъ случае, если мысль законодателя шла дальше

%*) См. выхйе прим. 5 на стр. 88.
**) 1Въ 1838 г. (Tefrhandltuigeii der Wiifftt. Kammer der Abgeordneten 

v. 1838. Sitzung 67, S. 12) и въ 1842 ((Eandbaeli ies W ilrtt. TVivatrechfcs, 
II, S. 144 ff). (Орик. Вехтера).



еловъ, которыя онъ употребилъ въ обнародованномъ законе, 
когда, следовательно, слова отдельнаго места закона выража- 
ютъ меньше, чемъ онъ хотелъ ими выразить и определить. 
Лели несоответств1е между темъ, что законодатель хотелъ ска­
зать, и темъ, что онъ, судя по однимъ словамъ закона, сказалъ, 
познается изъ самого закона, безразлично, изъ соотношешя ли 
отдельныхъ его частей, или изъ его связи съ другими действу­
ющими законами, или изъ мотива, указанного въ самомъ законтъ 
и ггиъмъ самымъ обнародованнаго, въ качесгпвтъ части закона, и если 
на основанш этихъ данныхъ можно показать, въ чемъ состоитъ 
то большее, что онъ хотелъ высказать и для чего употребилъ 
слишкомъ узкое выражеше, то истиннымъ еодержашемъ закона 
сиедуетъ признать и въ качестве закона применять не через- 
чуръ узкую букву закона, а выходящую за ея пределы мысль 
законодателя, ибо эта мысль получила существенное для себя 
воплощеше—обнародование въ Форме закона и обнародована пу- 
темъ него, хотя и въ несовершенномъ виде. Иначе следу етъ 
разрешить вопросъ, если это доказательство заимствуется не 
изъ указанныхъ данныхъ, не изъ, такъ сказать, зерцала закона, 
а изъ другихъ данныхъ, лежащнхъ вне этого круга, напр., изъ 
источниковъ, изъ которыхъ черпалъ самъ законодатель, изъ мо- 
тивовъ, которыми онъ снабдилъ проектъ закона, изъ заявленШ 
его органовъ при парламентскихъ прешяхъ и т. п. Въ этомъ 
случае мысли законодателя, поскольку она переступаетъ за 
границы смысла закона, действительно выраженнаго посред­
ствомъ словъ последняго, недостаетъ воплощеьпя, которое ей 
необходимо для прк)бретешя силы закона: согласнаго съ кон- 
ститущей обнародовашя въ качестве закона. Тогда эта часть 
мысли законодателя вовсе не превратилась въ законъ, облада- 
етъ совершенно одинаковымъ значешемъ съ необнародованнымъ, 
а лишь предположеннымъ закономъ, а потому столь же мало мо­
жетъ иметь силу, какъ и законопроектъ, который принятъ пар- 
ламентомъ, и который законодатель решилъ обнародовать, но 
еще не обнародовалъ» *7).

Вторую поправку сделали Кругъ, Меркель, Броше, Фшре 
и некоторые другхе авторы.

1 0 9  _

47) Wachter, Das Sachsische und. Thiiringische Stratrecht, 1 ,1857., § 18, 
110— 111. ‘
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Наиболее обстоятельно доказываетъ необходимость ея Кругъ. 
Начиная съ определешя задачи толковании и ередствъ, которыми 
оно должно пользоваться, Кругъ веледъ за Савиньи48) объяв- 
ляетъ дЪлью его воспроизведете мысли, заключающейся въ за­
кон^ 4й). Отсюда онъ выводит*, что нервымъ и важн^йшимъ 
источникомъ познашя этого смысла служатъ слова закона, по­
средствомъ которыхъ законодатель выразилъ свою волю50). Но 
они должны быть толкуемы не порознь, не каждое въ отдель­
ности, а во взаимной связи51). Равным* образомъ, каждая нор­
ма должна быть приведена въ связь съ другими и со всею си­
стемой нрава52). Въ результате такого толковашя закона мо­
жетъ получиться одно изъ двухъ: либо ясный смыслъ, либо не­
ясный. Смыслъ закона представляется яснымъ тогда, «.когда за­
конъ, разсматриваемый во всей целости, выражаетъ закончен­
ную мысль, которая не противоречить другимъ постановлешямъ 
закона и не указьтваетъ на действительный пробелъ въ праве, 
и когда ничто не даетъ права думать, что законъ основывается 
на какой-либо оправдываемой словоупотреблешемъ небрежности 
въ способе выражешя»53). Бели въ результате толковашя за­
кона съ помощью его словъ и въ связи со всемъ действую- 
щимъ законодательствомъ подучится ясный смыслъ, то задача 
толковашя оканчивается. Только въ томъ случае, когда смыслъ 
закона остался неяснымъ, приходится прибегнуть къ другимъ 
иеточникамъ, которые «могутъ обнаружить, что законодатель въ 
известный моментъ времени думалъ и хотелъ выразить зако- 
номъ* м). Въ самомъ деле, обязательную силу имеетъ «не воля 
законодателя сама по себе, а только выраженная въ Форме за­
кона и обнародованная его воля... Толковаше должно обнару­
жить, что содержится въ законе, т. е. въ Формально обнародо- 
ванномъ законе. Если этотъ законъ неясенъ, то содержашемъ 
его (которое законодатель представлялъ себе неясно) являются

48) Savigny, 213.
4Э) Krug, 42—43. 
*°) Id., 43.
«) Id., 41—45. 
«*) LL, 56—57. 
«) Id., 96—98. 
**) Id., 60.
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нисколько положений, и толковате должно определить действи­
тельное содержаше съ помощью какихъ-либо другихъ источни­
ковъ 5 если же законъ ясенъ, то свое единственно возможное со­
держаше определяете онъ самъ»55).

«История и въ частности истор1я права», говоритъ Броше, 
имея въ виду ФранцузскШ кодексъ, спредставляетъ большую 
важность для толковашя закона *, только изъ нея интерпрета- 
торъ можетъ почерпнуть т о ч н ы й  сведешя относительно обсто­
ятельству въ которыхъ находился законодатель, источниковъ, 
откуда.онъ заимствовалъ свои убеждетя, потребностей, кото­
рыя нужно было удовлетворить, и дели, къ достижение кото­
рой онъ долженъ былъ стремиться. Въ особенности источники, 
откуда заимствована каждая часть кодекса, имеютъ большое 
значеше для понимашя ея смысла и объема действ1я. Но сле­
ду етъ прибавить, что эти источники могутъ быть применяемы 
лишь въ той мере, въ какой ихъ можно согласовать съ дру­
гими частями кодекса и общими его принципами. Закономъ яв­
ляется только законъ *, онъ долженъ быть толкуемъ прежде все­
го съ помощью себя самого, и побочныя средства никогда не 
должны иметь преимущества предъ нимъ»56), Обращаясь за- 
темъ къ законодатёльнымъ матер!аламъ Наполеонова кодекса, 
Броше продолжаетъ: с если мы спросимъ, каково можетъ быть 
интерпретативное значете нодготовительныхъ работъ, предше- 
ствовавшихъ окончательному голосованш, то мы будемъ склонны 
ответить, что это значеше равно нулю... Этотъ ответъ безу­
словно веренъ и представляется неоспоримымъ, когда речь идетъ
о точномъ и ясномъ тексте (закона), не обнаруживающемъ ни 
темноты, ни двусмысленности, ни явнаго противореч1я» 57). Къ 
сомнительнымъ же и дву смысл еннымъ законамъ этотъ принципъ, 
по мненш Броше,—неприменим* 58).

Такой же взглядъ выеказалъ въ другой Форме ®iope: «по 
отношенш какъ къ подготовительнымъ работамъ, такъ и ко 
всякому иному историческому элементу мы заключаемъ, что...

») Id., 65. Ср. Merkel (Holtzendorff, II, 7 3 ; IV, 82).
5в) Brocher, 35.
”) Id., 53.
" )  Id,, 55—56.
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каждый разъ, когда можно истолковать законъ съ помощью за f 
кона, не слйдуетъ оставлять этотъ главный и бод’Ье надежный 
способъ и отдавать преимущество историческому элементу»59).

Если соединить вм^стФ об1з дополняю mi я другъ друга по­
правки (Вехтера съ одной стороны и Круга, Броше и ®iope — 
съ другой), то значете вн'Ьшнихъ источниковъ и данныхъ бу­
детъ определено наиболее правильнылъ и точнымъ образомъ 

? следующей Формулой: внтьштя данныя, во — 2, могутъ служить 
\ вспомогательными, провгьрочнымъ средствомъ т олковаш я, подкртьпляя
1 выводы, полученные съ помощью внутреннихъ данныхъ, а вО'—2, по- 
\лучаютг самостоятельное значете и обязательно подлежатъ при- 
\мтьненщ когда внутрентя данныя не привели къ удовлетворитель­
ному результ ат у , и смыслъ нормы ост ался неяснымъ.

Такой • Формулы не выставилъ, сколько намъ известно, ни 
одинъ изъ ученыхъ, занимавшихся вопросомъ о значенш вн'Ьш­
нихъ данныхъ, хотя, какъ видно изъ лредыдущаго изложешя, 
мнопе были недалеки отъ нея. Но ближе всгЬхгь подошелъ къ 
ней опять таки Вехтеръ. «При ясности словъ закона*^ читаемъ 
мы въ его посмертныхъ «Пандектахъ», «примкнете логичес­
каго толковашя ограничивается... въ отношении допустимыхъ 
средствъ толковашя. . Если законодатель желалъ сказать что- 
либо большее (или иное), ч'Ьмъ сказано въ законЬ, то это мо­
жетъ быть считаемо еодержашемъ закона только тогда, когда 
оно познается и устанавливается, въ качеств^ смысла закона, 
мзз самою закона и его основатй или  изъ связи его съ остальными 
обнародоватымг законодательствомъ, ибо тогда и это большее 
(или иное) представляется обнародованнымъ. Если же этотъ 
отклоняющШся смыслъ можетъ быть добытъ только изъ дан­
ныхъ, дежащихъ вн'Ь обнародованнаго законодательства, напр., 
изъ предшествовавшихъ закону объяснешй или сов’ЬщанШ, то 
судья не въ прав'й признать его еодержашемъ закона, такъ какъ 
его нельзя получить изъ обнародованнаго законодательства, а

*') Fiore, 539, а также 537—538. Ср. Maxwell, 22—23 : «It is necessary 
to add, tha t the external circumstances which may be thus referred to, do 
not justify a departure from every m eaning of the  language of the Act. 
Their function is lim ited to suggesting a key to the  true sense, when the 
words are fairly open to more than one». BeaZ, 134. M ilhmser, (Mohl, 118).
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следовательно, онъ не обнародованъ. Если слова закона не­
определенны, неяены или двусмысленны..., то въ такихъ слу­
чаях/ь нужно съ помощью (всехъ) средствъ логическаго толко- 
вашя постараться узнать, въ какомъ смысле поыималъ слова 
(въ даныомъ месте) законодатель»е0).

Какъ видно изъ этого отрывка, Вехтеру оставалось сде­
лать только одинъ шагъ, чтобы прШти къ безусловно правиль­
ному мнешю: нужно было указать, что при толкованш нормъ, 
словесный смыслъ которыхъ неясенъ, едедуетъ сначала обра­
щаться къ внутреннимъ даннымъ и только въ случае недоста­
точности ихъ —  къ внешнимъ.

До сихъ поръ, выясняя значение внешнихъ данныхъ и 
устанавливая пределы пользоватя ими, мы, подобно темъ ав- 
торамъ, м нетя которыхъ приводили и разбирали, не делали 
никакого различ1я между отдельными категор1ями источниковъ, 
изъ которыхъ эти данныя заимствуются. Между темъ относи­
тельное значеше внешнихъ ис-шта
Они различаются м еж ^собо^в^% .^™ £ени • 1) доступности и
2) достоверности. ...

ГГ^Тепень^^Дггсту пности внешнихъ источниковъ чрезвы­
чайно разнообразна. Въ этомъ отношенш объяснительныя за­
писки, публикуемыя вместе съ текстомъ закона, и заметки ре- 
дакторовъ закона, хранящаяся у частныхъ лицъ или въ архи- 
вахъ, представляютъ две противоположный крайности, между 
которыми располагаются въ последовательномъ порядке руко­
писные и печатные законодательные матер1алы, опубликован­
ные во всеобщее сведеще и хранящееся въ разныхъ учрежде- 
шяхъ и архивахъ, сочинен1я ученыхъ, иностранные Законы, 
послужившее источникомъ и образдомъ для законодателя и т. д.

Спрашивается, имеетъ ли какое-либо существенное зна- 
чеше большая или меньшая доступность этихъ источниковъ? 

Громадное большинство ученыхъ, которые высказывались

С. Wachter, Pandelsten (herausgog. d. О. Waehter), I, 1880, § 280
132—133.

8
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о значенш внешнихъ данныхъ, этого вопроса вовсе не затра­
гивали. Изъ т1зхъ же немногих*, которые коснулись его, одни 
ограничились общими и неопределенными заявлениями о томъ, 
что внешше источники, которыми следуетъ пользоваться при 
толкованш законовъ, должны быть «доступны» или «общеиз­
вестны» 61), а друие пришли къ неправильному заключенно, 
будто доступность или недоступность этихъ источниковъ не 
имеютъ никакого значешя62).

Наиболее подробное изложете последняго мнешя далъ Кругъ. 
«Архивные документы», говоритъ ойъ: «имеютъ одинаковое зна­
чеше съ протоколами ландтага, ибо обшедоступность послед- 
нихъ является случайнымъ обстоятельством^ которое само по 
себе не имеетъ вл!яшя на ихъ внутреннюю ценность для тол­
коватя законовъ>63). Съ этимъ нельзя согласиться. Конечно, 
внутренняя ценность всякаго вообще документа нисколько не за­
виситъ отъ его доступности или недоступности. Темъ не менее 
пользоваше этимъ документомъ обусловливается его доступностью. 
А въ данномъ случае речь идетъ именно о томъ, въ какихъ 
границахъ обязательно для ърсююданз иолъзовйше внешними 
источниками.

Упустивъ изъ виду это обстоятельство, Кругъ разсужда-

el) Напр.,Kipp ( Windcheid, § 21, Anm. 4 а ) :  «закономъ следуетъ счи­
тать то, что разумные и справедливо мыслящее люди, пользуясь всеми до­
ступными средствами повнашя, должны находить выраженнымъ въ законе въ 
качестве воли законодателя». Броше, отрицая всякое значете за подготови­
тельными материалами Французскаго кодекса для толковашя последняго, ссы­
лается, между прочимъ, на ихъ ограниченную известность (р. 53 : • docu­
ments d une notori6t 6 restreinte»}. Пользование иеобнародованными протоко­
лами редакщонной коммиссш одинъ немецкШ авторъ (Vierhaus) обозвалъ 
даже «нескромностью». Holder, Auslegung, 27—28. *

*а) Менгеръ, напр., думаетъ, что при толкованш законовъ должна быть 
принимаема во внимаюе даже «вся литература даннаго народа» (стр. 113). Уап- 
gerow, 52: «Betracktet man das romisch.e Reclit, so kann es hiernaeh keinen 
Zweifel leiden, dass auch die juristischen Quellen des Vor—nnd Naehjnstinia- 
nischen Reclits, und andere romische Shriftsteller, obgleich sie nicht als G-e- 
setz publicirt sind, als Hiilfsmittel zur Interpretation des ”Korp. ju r. gebra- 
ucht werde diirfen», Cp. Dernburg^ Lelirb. des preuss, P rivatr., I, 1881 18.

w) Krug, 120.
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етъ дал^е такъ: «Здесь, какъ вообще пр;х историчеекомъ дока­
зательстве, должно быть достаточными всякое достойное дове- 
р!я сведете, и потому при толкованш римскихъ законовъ съ 
полнымъ правомъ принимаются въ разсчетъ сохранивпияся от­
дельно отъ corpus’a juris сочинешя писателей юристовъ и не- 
юристовъ. Противъ этого нельзя возражать, что эти источники 
не обнародованы, и что, значитъ, гражданинъ можетъ ихъ не 
знать. Такъ можно было бы возражать и еъ полнымъ правомъ 
противъ пользования ими еъ целью устранить ясный словес­
ный смыслъ закона. Но по отношению къ неяснымъ законамъ 
достаточно того, что гражданинъ долженъ знать законъ и вме­
сте еъ темъ его неясность. Онъ обязанъ въ такомъ случае ска­
зать себе, что эта неясность требуетъ устранешя, что для этого 
должны быть применены даже, быть можетъ, неизвтъстные ему 
источники знатя, и что ихъ результатъ одинаково легко можетъ 
дать перевесъ какъ благопр!ятному для него, такъ и неблаго- 
пр1ятному изъ возможныхъ толкований. Онъ долженъ быть, та­
кимъ образомъ, приготовленъ даже къ невыгодному для себя 
толкованш, если только оно правильно» б4).

Въ этомъ разеужденш Круга придается неверный смыслъ 
принципу «нельзя отговариваться незнашемъ закона» и вместе 
съ темъ смешивается научное толковаше права съ практиче­
скими

Обойтись безъ пользовашя внешними данными нельзя въ 
силу того, что въ предпиеаши «знать законы» содержится тре- 
боваше «правильно понимать ихъ» (см. стр. 96). Но подобно 
тому, какъ предписаше «знать законы» относится естественнымъ 
образомъ только къ обнародованнымъ нормамъ, такъ и требо- 
ваше «понимать законы» получаетъ разумный смыслъ лишь въ 
томъ случае, если имеется въ виду понимаше съ помощью та­
кихъ средствъ, которыя всемъ гражданамъ доступны. Этими 
средствами являются: 1) общепринятый литературный языкъ, 
на которомъ пишутся нормы, 2) внутреншя данныя, заключаю­
щаяся въ нормахъ действующаго права и 3) внешшя данныя, 
которыя либо сами по себе должны быть известны гражданамъ,

••) Id., 119.
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до коихъ относится данный законъв5), либо содержатся вз 
источникахз, одинаково съ законами доступныхя. Если не сделать 
нослфдняго, курсивомъ обозначеннаго ограничешя, то получится 
глубокое противоречие, подрывающее принципъ закономерности, 
именно окажется, что граждане въ праве не знать законовъ, если 
они не обнародованы, но обязаны знать неопубликованные и до­
ступные лгишь отдельнымъ лицамъ законодательные матер1алы 
и частные документы.

Съ другой стороны, если при толковаши всякаго права, 
въ томъ числе и римскаго, принимаются и должны принимать­
ся въ разсчетъ всевозможныя внЪцхшя данныя, то это вполне 
естественно и даже необходимо, поскольку дело идетъ о чисто 
научному историческомъ ирученги. Такъ какъ наука стремится 
только къ истин*, то она должна употреблять все ведупця къ 
дортиженш $я средства и пр1емы. Совсемъ иначе разрешается 
вопросъ, если р^чь идетъ о толковаши законовъ гражданами и 
судами съ цтлъю примтънетя, ихъ на практики*. Знать все, что 
можетъ содействовать раскрыта» истиннагф смысла законовъ, 
обязанъ въ силу своей цроФессгй ученый. Но даже для ученаго 
это— чисто нравственная обязанность, не влекущая за собою, 
въ случае нарушешя, никакихъ юридическихъ последствШ. 
Требовать же подобнаго знашя отъ всехъ гражданъ, вменяя 
имъ въ вину ошибку въ праве, значило бы провозгласить 
нравственную обязанность ученаго юридическою обязанностью 
каждаго гражданина. Противъ этого нельзя возражать, что граж­
дане могутъ въ случае затруднешя обращаться за разъяснеш-

в|) Такъ напр., каждый долженъ знать, сколько нед'Ьль въ году или 
дней въ нед'Ьл'Ь; купецъ не можетъ отговариваться незнатемъ торговыхъ 
операщй, которыя регулируются вакономъ •, морякъ предполагается знако- 
мы»ъ съ морскими техническими терминами и т. д. ВсЪ эти данныя отно­
сятся къ числу т$хъ фактических^ обстоятельствъ, додазьщате зрторзыдо 
сч^т^ется излшцнимъ въ гражданскрмъ процессу согласно правилу: no.tQ; 
гщтр iion eget probatione. Объ э?рмт> дравид* см* Wetzell, System de.s (?Гг 
dentl. CiviLprpzesses, 1878., § 20*, Малышева, Куреъ гражд. судопр., 1874, ^ 
267—268 •, Holtzendorff's, Rechtslex.: Notorietat. Чрезмерно расширилъ поня- 
Tie «Notorietat» Шлезингеръ, распространивъ его даже на юридичесщя со- 
чинешя и иностранныя зоконодатсльства, которыми пользовася авторъ тох- 
куемаго закона. Goldschmidt, Bedeutung, 65,
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ями къ спещалистамъ — юристамъв6). Если бы законодатель 
имелъ въ виду такой выходъ, то онъ долженъ былъ бы постано­
вить, что ошибка въ праве не вменяется въ вину гражданину, 
который не имелъ возможности посоветоваться съ юрйстомъ, 
иди же получилъ отъ него неправильное разъяснете. Такое 
изъяне, действительно, существовало въ римскомъ и пандект- 
номъ праве 67). Но оно не установлено современными законода­
тельствами68), да и вводить его нежелательно. Нормадьнымъ и 
ращональнымъ является не такой порядокъ вещей, когда зна­
комство съ действующимъ правомъ составляетъ достояше не­
большого круга спещайистовъ, безъ содейств1я которыхъ (при- 
томъ, возмезднаго) обыкновенные граждане не могутъ сделать ни 
одного шага, а, напротивъ, тйкой порядокъ, когда каждый граж- 
данинъ самъ знаетъ свои права и обязанности и несетъ полную 
ответственность за свои поступки, не смея прикрываться чу- 
жимъ авторитетомъ, чтобы отклонить отъ себя установленный 
закономъ последств!я. Поэтому законодатель долженъ, съ одной 
стороны, требовать отъ гражданъ безусловнаго знашя и пони- 
машя своихъ велешй, а съ другой стороны, облегчить имъ то 
и другое въ наивозможно большей степени. Для достижетя по­
следней дели законодателю необходимо позаботиться о томъ, 
чтобы законы обнародовались надлежащимъ образомъ, чтобы 
экземпляры ихъ поступали во всеобщее обращеше по самой 
дешевой цене или безплатнобэ), чтобы правоведеше препода­
валось въ школахъ70) и т. д.

«) ЩоЫ, 113, Anm. 1.
94) Баром, Система, I, § 10, Windscheid, § 79: «Der Rechtsirrthum ist 

entschuldbar, wenn es an der Moglichkeit fehlte, die nothige Rechtsbeleh- 
rung einzuziehen, oder die eingezogene unrich tig ist». 

e8) См. стр. 20, прим. 6.
вэ) Г. Дружининъ справедливо вамечаетъ, что «разсуягдая последова­

тельно, нужно признать, что И8дан1я эаконовъ й печатные оттиски всехъ об­
народовании хъ постановлен^ должны раздаваться даромъ всемъ желающимъ 
иметь ихъ». Дружинине, Законность управлешя и кодификафя права f<На­
блюдатель», 1894, >6 4, стр. 49).

то) Къ сожалеиио, въ этомъ напраеленш почти ничего не делается. 
Кгйсктапп, Die Entfremdung zwischen Recht und Volk, 1899, 5 : «Fast alle 
Aufgaben des Elternhauses hat die Schule ubernommen, nur nicht die Auf- 
gabe die heranwachsenden Burger mit der wichtigsten vaterlandischen Ein- 
richtung, M t dem vaterlandischen Rechte bekannt zu machen».



f Йтакъ, если законодатель требуетъ отъ гражданъ понима- 
шя своихъ велетв, то это не значитъ, что они должны стре­
миться къ этому пониманш всякими путями, хотя бы тайными 
и непроходимыми для обыкновеннаго человека Напротивъ, за­
конодатель имеетъ въ виду только общеизвестныя, всемъ и 
каждому доступный, «торныя» дороги71). Онъ не можетъ требовать, 
чтобы граждане и суды, прежде чемъ применить какой-нибудь 
законъ, докапывались, подобно ученымъ, до истиннаго его смы­
сла съ помощью хранящихся въ архивахъ документовъ и ра­
зыскивали его корни въ древнихъ юридическихъ памятникахъ, 
въ Юстишановыхъ сводахъ, въ теор1яхъ греческихъ филосо- 
фовъ, въ законахъ 1удеевъ, египтянъ и индусовъ. Для гражданъ . 
и судовъ обязателенъ не тотъ смыслъ закона, который можетъ J 
быть полученъ съ помощью подобныхъ ученыхъ изследоватй, I 
а тотъ, который обнаруживается изъ словъ самого закона, тол- j 
куемаго въ связи съ действующимъ правомъ и съ посторон- j 
ними источниками, доступными каждому гражданину наравне 
съ обнародованнымъ текстомъ законодательства72). i

Изъ сказаннаго видно, что степень доступности внешнихъ 
даннщъ.„щ1еетъ важное значете: при толкованш законовъ 
обязательно применять только ташя внешшя данныя, которыя

-  1 1 8

I

71) Совершенно неправильную постановку дали разсматриваемому во­
просу въ своемъ спорй Hahn и Goldschmidt. Первый указалъ второму, что 
если придавать эаконодательнымъ матер1аламъ одинаковое значете съ вну­
тренними данными, то следовало бы признать законодателя обязанныма сд’Ьлать 
эти материалы доступными для гражданъ. На это Гольдшмидтъ возразилъ, 
что «подданные имтьютъ столь же мало права на подготовительный работы 
по цжтю  законовъ, какъ и на предоставлете себ$ какихъ-либо иныхъ 
ередств^ толковашя, врод*, напр., приспособленнаго къ языку аакона слова­
ря». Goldschmidt, Handtmch, § 34, Anm. 26 (316). Оба автора упустили изъ 
виду, что въ вопрос* о доступности ва’йшнихъ источниковъ д'йло идетъ объ 
обязанностяхъ не законодателя, а подданныхъ, т. е. не о томъ, долженъ ли 
законодатель публиковать предварительный работы по составленш законовъ, 
а о р̂ойъ, обязаны ли подданные внать эти работы, когда он* не преданы 
гласности.

7l) Помимо всего прочаго, грааданамъ и судамъ для подобныхъ уче- 
выхъ изслФдоватй просто недостаетъ времени. ПроФ^Владим1ровъ вйрно за-
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черпаются изъ источниковъ столь же доступныхъ, какъ и сами 
законы, -

2. Достоверность всякаго документа темъ выше, чемъ меньше 
сомнетй возбуждаетъ подлинность и правильность его текста. 
Въ этомъ отношенш на первомъ плане стоятъ, конечно, руко­
писные оригиналы, еамимъ авторомъ написанные или, по край­
ней мере, скрепленные его подписью. Сюда относятся, напр., 
хранящееся въ архивахъ подлинники протоколовъ заседанШ за­
конодательныхъ учреждешй, проектовъ, объяснительныхъ запи- 
сокъ и пр. Следующее место занимаютъ оффищально засвидетель­
ствованный коти подлинныхъ документовъ, т. е., иными сло­
вами, сделанныя правительственными учреждешями издатя ука- 
занныхъ только что источниковъ. Эти издатя заменяютъ обык­
новенно мало кому доступные подлинники и имеютъ въ свою 
пользу презумпщю достоверности и правильности. Напротивъ, 
частныя копш и издатя техъ же матер1аловъ не обладаютъ ни­
какой внешней гарант1ей достоверности.

Само собой понятно, что при толкованш законовъ граж­
дане могутъ и обязаны пользоваться только подлинными источ­
никами. Но, далее, нельзя требовать, чтобы они каждый разъ 
занимались критической проверкой подлинности и правильности s 
текста этихъ источниковъ. Какъ мы видели выше, законодатель, 
предписывая гражданамъ правильно понимать законы, разсчи- 
тываетъ только на столь же доступный средства познатя, какъ 
с^мый текстъ действующаго законодательства. Подобнымъ же

метилъ относительно уголовнаго процесса: «научное изследоваше можетъ 
длиться столько времени, сколько это нужно для получения полныхъ доказа- 
тельствъ добытаго результата. Этотъ результатъ можетъ быть вновь прове- 
ренъ, если бы открыты были новые существенные Факты, или сделаны были 
бы возражетя противъ способа разработки вопроса. Въ судебныхъ изследо- 
вав1яхъ обязательна известная скорость въ решенш делъ; живой человекъ, 
ожидающей решетя участи, не научный вопросъ, который можетъ и действи­
тельно ждетъ порешешя въ течеши десятковъ летъ. Гуманность, польза об­
щественная и интересы правосуд1я съ одинаковою настойчивостью требуютъ, 
чтобы состоян1е подсуди мости прекращалось по возможности скорее. Влади• 
Mipoet, «Учев1е объ у головни хъ доказательствах^, 1882, 15. Все это спра­
ведливо и въ применеюи къ гражданскому процессу. ,
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образомъ долженъ быть разрЪшенъ и вопросъ о подлинности 
источниковъ: для выяснешя иетиннаго смысла законовъ граж­
дане обязаны пользоваться лишь ОФФищальными источниками, 
подлинность которыхъ столь же достоверна, какъ и подлинность 
|,амихъ законовъ. Допустить противное значило бы вменить въ 
Обязанность гражданамъ быть учеными, такъ какъ критика источ­
никовъ составляетъ Филологическую деятельность и предполага­
е м  епещальныя знашя.

Необходимость этого ограничения страннымъ образомъ 
ускользнула отъ внимания ученыхъ, изследовавшихъ значение 
внешнихъ источниковъ. Изъ нихъ только Моль и Круга оста­
новились на этомъ вопросе, причемъ Кругъ — ограничился ука- 
зашемъ, что <изъ несколькихъ имеющихся на лицо источни­
ковъ заслуживаете ceteris paribus предпочтен! я тотъ, который 
превосходитъ друпе степенью своей достоверности», а Моль за- 
метилъ, что частными источниками можно пользоваться «еъ 
большою осторожностью» и то лишь <съ целью общаго opieH- 
тировашя» 78).

Обдцй итогъ еделаннаго только что изследоватя значешя 
внешнихъ источниковъ и данныхъ можетъ быть выраженъ сле­
дующими положениями.

I. Применеше внешнихъ данныхъ при толковаши нормы 
является обязательнымъ при наличности двухъ условШ: 1) если 
емыслъ нормы остался неясенъ, несмотря на толковате ея съ 
помощью всехъ внутреннихъ данныхъ, и 2) еели внешшя дан­
ныя могутъ быть почерпнуты изъ источниковъ, доступныхъ и 
достоверныхъ наравне съ законами.

II. При отсутствш одного изъ указанныхъ условШ поль- 
зовате внешними данными представляется необязательнымъ и 
можетъ. служить только для поверки и подтверждешя резуль­
тата, къ которому приведо толковаше съ помощью внутреннихъ 
данныхъ.

Куг/гз, 119. МоМ^ 122, Anm.
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§ 3.

Авторитетныя разъяснена.

Переходя къ более подробному разсмотренш отдельныхъ 
категорШ средетвъ реальнаго толковашя, следуетъ начать еъ 
первой, которой нами дано назваше <авторитетныхъ разъясне- 
шй> (ем. стр. 77). Существенная особенность этой категорш, 
рйзко отличающая ее отъ прочихъ, состоитъ въ томъ, что она 
прямо и непосредственно раскрываетъ смыслъ нормъ, между 
темъ какъ достигнуть той же дели посредствомъ другихъ дан- 
ныхъ можно лишь путемъ более или менее еложнаго логиче­
ская  процесса. Вполне соответственно, поэтому, дать авторйтет- 
нымъ разъяснешямъ имя прямыхъ данныхъ въ отлич1е отъ всехъ 
прочихъ, заслуживающихъ назвашя косвенныхг.

Взаимное огношеше между теми и другими ясно съ пер- 
ваго взгляда: такъ какъ авторитетныя разъяснешя являются, 
въ силу именно своей авторитетности, безусловно обязательными, 
то, значитъ, имъ должно быть отдаваемо преимущество предъ 
всеми иными данными. Отсюда следуетъ, что при толкованш 
нормъ нужно прежде обращаться къ прямымъ даннымъ и только 
за отсутствхемъ либо недостаточностью ихъ пользоваться косвен­
ными данными. . -

Но, спрашивается, чьи же и катя  именно разъяснешя дол­
жны быть признаваемы авторитетными?

Въ этомъ случае, какъ и во многихъ другихъ, авторитет­
ность можетъ быть внтьшнею, или формальной, и внутреннею, или 
материальной. Первая присуща разъяснешямъ, облеченными 
въ Форму какого-либо источника права и потому юридически 
обязательными. Второю обладаютъ те разъяснешя, которыя за- 
слу&иваютъ полнаго довер1я всдедств1е своей очевидной и без- 
спорной правильности. .

Среди Формально-авторитетныхъ разъяснешй, обыкновенно 
именуемыхъ легальными тодковашемъ*), первое место занимаютъ

1) Eckhardus  ̂ I, § XXX VIГ; Gluck, 214; Thibaut, § 44; Savigny, 209; 
Kierulff, 36; Unger  ̂ 96; Windscheid, § 20. Anm. 2 ; Wachier, Pand., 135; 
Arndts, Pand., § 6 , Anm. 1 ; Petелъсбе$неръ̂  140 и др.
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те, которыя заключаются въ законодательныхъ нормахъ и но- 
еятъ назваше аутентическим) толковашя2).

Определяя пойнте этого вида толковашя, нужно признать, 
что оно характеризуется следующими признаками.

Во 1, оно представляетъ собою законодательную норму, а 
потому, чтобы быть обязательным^ должно обладать всеми приз­
наками, свойственными этимъ нормамъ, т. е. должно быть над- 
лежащимъ образомъ санкционировано и обнародовано8).

Во 2, значеше аутентическаго толковашя имеетъ не вся­
кая норма, разъясняющая содержаше другой нормы, а лишь та­
кая, которая издана именно съ целью разъяснить другую. Въ 
самомъ деле, все нормы действующ ая права находятся между 
собою въ логической связи, взаимно дополняя, развивая, огра­
ничивая, словомъ, разъясняя другъ друга. Но такая связь дол­
жна быть предварительно раскрыта и установлена, а затемъ 
уже путемъ ея изследовашя можно прШти къ тому или иному 
пониманио нормы. Другими словами, логическая связь между 
нормами действующая права принадлежитъ къ числу косвен- 
ныхъ данныхъ толковашя. Между темъ аутентическое толкова- 
Hie представляетъ собою одинъ изъ случаевъ прямого автори­
тетная разъяенешя смысла нормъ, когда самъ законодатель, 
побужденный неясностью или неправильнымъ применешемъ 
данной нормы въ жизни, считаетъ нужнымъ установить ея 
истинный смыслъ. Следовательно, одна изъ отличительныхъ осо­
бенностей аутентическаго толковашя состоитъ въ томъ, что оно 
дается спещально съ целью разъяснить уже существующую 
норму. На эту цель иногда указываетъ самъ законодатель, 
объявляя, что данная норма установлена въ пояснеше другой. 
Но часто толкователю приходится решать, имеетъ ли тотъ или 
иной законъ характеръ аутентическаго толковашя или нетъ 4).

Въ 3, аутентическое толковаше принимается къ руковод­

а) Некоторые говорятъ въ данномъ случае о легальномt  толковангй, 
понимая подъ аутентическимъ то, что господствующая терминолоия навыва- 
етъ легальныиъ. Dernburg, § 37; UngerЛ 96, Anm, 1.

3) Dernburg, § 37 *, Unger, 99, Wachter, Pand, 135 ; Регелъсбервръ^ 141;
Коркуиовв) Декцш, 347.

*) Unger, 9В, Anm. 10 *, Dernburg, § 37 *, 'Регелъсбергереу 142.
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ству независимо отъ своей правильности или неправильности. 
Хотя бы можно было съ несомненностью доказать, что законо­
датель, разъясняя норму, самъ впалъ въ ошибку или умышлен­
но придалъ ей совершенно неверный смыслъ, темъ не менее 
его разъяснеше безусловно обязательно, такъ какъ само явля­
ется юридической нормой и, притомъ, позднейшей, а поздней- 
пия нормы отмеияютъ предшествовавпия въ техъ частяхъ, 
въ которыхъ другъ другу противоречатъ 5).

Следующее место за аутентичеекимъ толковашемъ зани- 
маютъ разъяснешя нормъ, заключаютщяся въ обычномъ праве 
и носяпця назвашя узуалънаю толковашя 6).

Подобно тому, какъ аутентическое толковаше представля­
етъ собою въ сущности законъ, такъ узуальное является ни- 
чемъ инымъ, какъ юридическимъ обычаемъ. Поэтому, оно обя­
зательно, во — 1, лишь въ техъ пределахъ, въ какихъ вообще 
признается сила юридическихъ обычаевъ, а во — 2, лишь въ 
томъ случае, если совмещаетъ въ себе признаки обычая7). 
Такъ какъ оба эти услов1я определяются въ различныхъ госу- 
дарствахъ различно, то значеше узуальнаго толковашя, въ про­
тивоположность аутентическому, не везде одинаково. Такъ напр., 
въ Австрш за узуальнымъ толковашемъ не признается юриди­
ческой силы, такъ какъ по § 10 австрхйскаго гражданскаго уло- 
женхя обычаи принимаются во внимаше только въ случахъ, 
когда на нихъ ссылается законъ8). Напротивъ, у насъ узуаль­
ному толкованш предоставленъ широкШ просторъ: оно возмож­
но во всехъ техъ случаяхъ, въ какихъ за обычаями признано 
значеше самостоятельнаго, равносильнаго съ закономъ источ­
ника права.

. Наконецъ, третью и последнюю группу Формально-автори- 
тетныхъ данныхъ образуютъ всякаго рода постановлешя, распо-

*) Savigny, 209*, Kierulff, 36*, Dernburg, § 37*, Unger, 97, 99 * Раелъсбер- 
геру 141 *, Wachter, 135 ; Мейеру 24.

в) По общепринятому мненш, легальное толковате разделяется на 
аутентическое и увуальное. См. авторовъ, указанных* въ прим, 1.

7) Eckhardus, I, § XXXVII’, Glilck, 218; Dernburg, § 37  ̂ W achter, 109', 
Шркунову 347,

8)  Unger, 96.



ряжешя, реш етя  и циркуляры подчиненныхъ органовъ власти, 
которымъ предоставлено право разъяснять и развивать те  или 
иные законы. Такъ какъ эти органы действуютъ по препоруче- 
нш  законодательной власти, то ихъ разъяснешя тоже могутъ 
быть названы аутентическими9). Само собою разумеется, что 
они имеютъ обязательную силу лишь при томъ условш, если 
издавппе ихъ органы власти действовали въ пределахъ своей 
компетенцш.

Изъ разсмотрешя общаго характера Формально-авторитет- 
ныхъ разъясненШ обнаруживается, что прежде чемъ принимать 
ихъ къ руководству, къ нимъ необходимо применять высшую 
критику, чтобы убедиться, действительно ли они являются юри­
дическими нормами. Въ случае утвердительнаго ответа на этотъ 
вопросъ, съ ними следуетъ поступать, какъ съ нормами, т. е. 
установить путемъ низшей критики правильный текстъ, а затемъ 
подвергнуть ихъ толкованш.

Обратимся къ матер1ально - авторитетнымъ разъяснешямъ. 
Они содержатся не въ нормахъ, а въ какихъ-либо иныхъ источ- 
никахъ, неимеющихъ юридической силы, и обязательны потому, 
что ихъ правильность очевидна и несомненна. Такимъ характе- 
ромъ отличаются разъяснешя смысла той или иной нормы, дан- 
ныя самимъ авторомъ ея въ объяснительной записке, мотивахъ 
и тому подобныхъ внешнихъ источникахъ.

Такъ какъ никто лучше самого автора не знаетъ, что 
♦ * именно хотелъ онъ выразить въ словахъ нормы, то его разъ- 

яснешя заслуживаютъ полнаго довер1я, не требуя предваритель­
ной поверки своей правильности (quilibet optimus verborum suo- 
mm interpres).

. Но это общее положете, нуждается въ двоякомъ ограни- 
ченш.

Во-первыхъ, такъ какъ задачей толковашя является опре- 
делеше того, что думалъ и желалъ законодатель во время соз- 
дашя нормы, то его разъяснешя имеютъ обязательное значе- 
Hie лишь тогда, когда они относятся именно къ эяому времени. 
Если же они даются уже после издашя закона, то, по справед­
ливому замечаний Круга, с ими удостоверяется только то, что

8) Unger, 97: «Die authentische Auslegung ist jene, weicbe der Ge- 
setzgeber selbst oder die von ihm hierzu autorisirte Behorde giebt».



законодатель желалъ позже, когда ихъ высказывалъ, а это мо­
жетъ быть совершенно отлцчнымъ отъ того, что онъ желалъ во 
время издашя закона10). «Хотя составителю закона>,продолжа- 
етъ тотъ же авторъ, «не всегда можно вменить въ вину, что 
изъ закона выводятся так1я сл£дств1я, которыя онъ могъ бы 
предотвратить болйе точной редакщей, если бы о нихъ зашла 
рйчь при выработка закона, т'Ьмъ не мен$е является вполне, 
естественнымъ его ж^лате дать закону такое разъяснеше, ко­
торое исключало бы указанный сл$дств1я, а это легко и неволь­
но оказываете вредное вл1ян1е на обнаружете того, что онъ 
самъ думалъ и желалъ при составленш закона. Въ этомъ слу­
чай законодатель находится почти въ такомъ же положенш, 
какъ судья, безпристрастге котораго возбуждаете сомнете, когда 
ему приходится толковать имъ же самимъ составленный прото­
кола 11).. Въ виду этого, разъясненхя смысла нормы, сд’Ьланныя 
законодателемъ послй ея издашя и не въ вид$ закона, не обла- 
даютъ а.вторитетнымъ характеромъ и не устраняютъ необходи­
мости толковашя, а потому не могутъ быть причислены къ пря­
мымъ даннымъ.

Во-вторых1#, еъ юридической точки зр^шя авторомъ закона 
является не тотъ, кто его въ действительности составилъ, а 
носитель или носители законодательной власти, котррыадъ при- 
надлежитъ право санкщонировать его. До санквди законъ юри­
дически не существу етъ : онъ за,чатъ, но не рожденъ. Юриди­
ческую жизнь онъ получаетъ въ моментъ утверждешя, и авто­
ромъ его считается тотъ, кому въ указанный моментъ принад­
лежите законодательная власть, точно такъ же, какъ юридичес- 
кимъ отдомъ новорожденнаго ребенка всегда признается за­
конный мужъ матери, пока не доказано противное. И подобно 
тому, какъ на всякаго ребенка переходятъ права состоящя его 
юридическаго отца, такъ и каждый законъ, к’Ьмъ бы ни былъ 
созданъ его проекте, считается цостлощещемъ воли законода­
теля, .

Отсюда следуете, что для определения сдысла закона важно 
знать, что думалъ и желалъ выразить въ моментъ утвержден1я

10) Круг*, 122*
Id,, 122. Ср. Holder, Auslegung, 23.
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закона самъ законодатель, т. е. въ неограниченной монархии — 
государь, а въ республикахъ я конститулДонныхъ монарх1яхъ— 
все лица, которымъ въ совокупности принадлежитъ законода­
тельная власть. Что же касается Фактическихъ составителей за­
конопроектов^ то ихъ мнешя и заявлешя относительно смысла 
создаваемыхъ нормъ получаютъ авторитетное значеше только 
въ томъ случае, если положительно доказано, или еели еъ пол­
ною достоверностью следуетъ допустить, что еъ ними былъ со- 
гласенъ законодатель. “

Исходя изъ этихъ соображенгй, немецше ученые пытались 
точно определить обпця услов1я, при наличности которыхъ раз- 
яснешя составителей закона и Факторовъ законодательства npi- 
обретаютъ авторитетный характеръ. Такъ, Вехтеръ, а за нимъ 
Шлеттеръ, имея въ виду, что въ германскихъ государствахъ 
законодательная власть принадлежитъ правительству совместно 
съ обеими палатами, пришли къ выводу, что для выяснения смы­
сла закона нужно принимать въ разсчетъ прежде всего совмеет- 
ныя и согласныя мнешя и заявлешя всехъ трехъ Факторовъ за­
конодательства, а затемъ двухъ или одного изъ нихъ, если со 
стороны прочихъ не было выражено явнаго противореч1я, и 
если, поэтому, имеется основаше предположить, что все Фак­
торы согласны между собой. Сообразно съ этимъ, Вехтеръ и 
Шлеттеръ распределили заявлешя и мнешя отдельныхъ Факто­
ровъ законодательства по степени ихъ убывающей важности и 
признали, что закону следуетъ придавать тотъ смыслъ, какой 
еъ нимъ связывали: 1) обе палаты и правительство въ силу 
явнаго еоглашешя между собою, 2) обе палаты отдельно отъ 
правительства, которое однако не возражало, 3) правительство, 
если не противоречили палаты, 4) одна изъ палатъ, если опять- 
таки не встречала возражешй, 5) парламентски коммиссхи и 
даже отдельные члены палатъ, поскольку дело идетъ о предло- 
женныхъ ими и принятыхъ Факторами законодательства измене- 
шяхъ въ проекте закона12).

Эту классиФикащю исправилъ и дополнилъ Моль18), а за-

12) Wachter, Wfirtt. Priv. R И, 147 ff. (Bierling, 161—162; Mohl, 98—
100) ; Schlatter, §§ 1—3.

ts)  ЦоЫ, 122 ff.
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темъ окончательно усовершенствовали Кругъ и Бирлингъ, вы- 
рабатавппя следующая обпця положешя.

Заявлешя относительно смысла закона могутъ и должны 
служить средствомъ толковашя при наличности четырехъ усло- 
вШ: 1) если они исходятъ отъ компетентныхъ лицъ, т. е. отъ 
такихъ, которыя имели право въ силу своего оффищальнаго по- 
лошешя высказывать предъ Факторами законодательства мнешя 
о смысле проектируемаго закона, 2) если эти заявлешя сделаны 
умышленно съ целью разъяснить смыслъ закона, 3) если они 
касаются предмета, действительно подлежавшаго обсужденио и 
решешю законодательныхъ Факторовъ, и 4) если они оффиць 
ально доведены до сведешя законодательныхъ Факторовъ, согла- 
cie которыхъ въ данномъ случае требуется. При наличности 
этихъ четырехъ условШ, действительно, есть полное основаше 
предполагать, согласно цивилистическому принципу— «qui tacet 
cum loqui potuit et debuit, consenfcire videtur», что мнеше одного 
или несколькихъ изъ лицъ, участвовавшихъ въ составленш за­
кона, разделялось всеми Факторами законодательства, хотя бы 
даже они явно этого не выразили 14). Въ такомъ только случае 
заявлешя о смысле закона, сделанныя при издати его, npio6pe- 
таютъ матер1ально-авторитетный характеръ.

Правильность этого вывода, естественнымъ образомъ, дол­
жна была подвергнуться оспариванш со стороны техъ уче- 
ныхъ, которые отрицаютъ за подготовительными матер1алами 
значеше самостоятельнаго средства толковашя. И действительно, 
Биндингъ, Вахъ, Колеръ и друпе авторы высказались въ томъ 
смысле, что мнешя и заявлешя законодательныхъ Факторовъ от­
носительно смысла санкщонируемыхъ ими нормъ не имеютъ обя- 
зательнаго характера15), что <имъ нельзя придавать ни въ ка- 
комъ случае решающаго значешя для толковашя» 1S), и что 
<если бы даже все Факторы законодательства выразили согла­

u ) Krug, § 13 *, Bierling, 198—199.
15) Binding, 471: «Scliaffrath hat zueret betont, dass das Gesetz al- 

lein verbindlicher Wille und allein aus sich selbst auszulegen sei, die Motive 
aber, die Gutachten der Kammerdeputationen., die standischen Schriften un- 
verbindliche Meinungsausserungen seien>. 

le) Binding, 472.
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сное MH^me о какой-либо норий закона, то и это было бы только 
частнымъ и для насъ вовсе необязательными мн'Ьтемъ» 17), 
Свой взглядъ названные ученые основывают^ на томъ положе­
нш, что законъ посл£ санкцш и обвародовашя пршбрЪтаетъ 
самостоятельное существован1е и значете, а потому долженъ 
быть толкуемъ съ помощью своего текста, независимо отъ мн$- 
нШ законодателя 18). Такъ какъ это положеше неверно (см. стр. 
25), то вмйстй съ нимъ падаетъ и выведенное изъ него заклю- 
ч е т е 19).

17) Kohler, Interpretation, 26.
le) Binding, 472: ОТЪ der Entwurf die Sanktion erhalt, dariiber entschei- 

det der Gesetzgeber; in welchem Sinn das Gesotz gelten soil, dariiber ent- 
scheidet niclit einmal dieser», Kohler, 27 : < Nicht was diese Gesetzgebungs* 
organe unter den Worten gemeint haben, wird Gesetz, sondern dasjenige., 
wasindem Gesetze gesagt ist>. Merkel, 82: «Der Gesetzgeber spriclit als sol- 
cher lediglich in publizirten Gesetzen. Alle jene Erklarungen., von welchen 
Bierling handelt, haben daher keine formale bindende Bedeutung». Wach, 
261—262: «Das Parlament beschliesst nur uber den Text, nicht uber den Sinn 
des Gesetzes ; die Uebereinstimmung der sog. gesetzgebenden Faktoren ist 
nicht Vertrag uber den bestimmten Sinn, sondern vereinbarte Feststellung 
des Textes>. Cp, Holder, Pand., 42 -43 .

l9j Нельзя не заметить, что названные авторы, излагая критикуемую 
имя теорно, упусяаютъ изъ виду некоторый существен выя обстоятельства. 
Такъ, согласно этой теории въ той наиболее совершенной Формф, какую ей 
придали Бирлингъ и Кругъ, мнЪшя закон одателышхъ Факторовъ имФютъ ав­
торитетное значете въ тоцъ случай, если 1) доказано ила сл'Ьдуетъ пред­
положит!», что всФ Факторы согласны между собою по данному вопросу, 2) 
если ихъ инЪшя касаются смысла (а  не ц'Ьли, основами его и т. п,) и 3 ) 
если смыслъ закона неясенъ (т. е. не можетъ быть опредйленъ съ помощью 
одн'Ьхъ внутреннихъ данныхъ). Bierling, 197—200*, Кгид1 §§ 12, 13. Между 
тЬмъ, Биидингъ, игнорируя второе услов1е, говоритъ: «такх* какъ молчали­
вое соглашеше законодательныхъ Факторовъ достаточно (для санкцш закона), 
а разумные люди им1»оть бол1>е важныя д*Ьла, чймъ опровержеше плохихъ 
чужихъ доводовб въ пользу, быть можетъ, хорошей вещи, то всякгй, кто только 
откроетъ ротъ, будь то составитель мотивовъ, или же палата, или вожакъ 
какой-либо дартш, вдругъ получаетъ значете законодателя» (стр. 471). Съ 
другой стороны, ни Виндингъ, ни Бахъ не приводятъ третьяго выставлен- 
наго Круромъ услошя. Упоминаетъ о немъ мимоходомъ только Колеръ, при­
знавая, что въ немъ заключается н*что справедливое (Kohler, 23, Anm. 70: 
«die Restriction Krug's ist топ einem richtigen Gefuhle getragen»).
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Но еели заявлешя Фактическихъ составителей законопро­
екта относительно его смысла являются авторитетными только 
тогда, когда можно доказать или съ достоверностью предполо­
жить, что съ ними согласенъ законодатель (единоличный или 
коллективный), то, спрашивается, имеютъ ли онй какое-либо 
решающее значеше вне этихъ случаевъ? На этотъ вопросъ 
MHorie отвйчаютъ отрицательно и, прежде всего, конечно, те, 
которые не признаютъ авторитетнаго характера даже за мне- 
шями законодателя. И въ самомъ деле, разве законодатель, ко­
торый еанкщоняруетъ одинъ только текстъ закона, независимо 
отъ мотивовъ и объяснительныхъ записокъ къ нему20), не мо­
жетъ понимать его совсемъ въ иномъ смысла, нежели понимали 
составители проекта? А если такъ, то не безразлично ли, что 
думали эти составители, придавая закону ту или другую ре­
дакцию?21).

Прямою противоположностью этому взгляду является дру­
гой, согласно которому пока не доказано, что законодатель по- 
нималъ норму не такъ, какъ ея составители, следуетъ предпо­
лагать, что онъ былъ согласенъ съ ними. Наиболее решительно 
высказадъ такое мнеше применительно къ германскому торго­
вому уставу Гольдшмидтъ, основываясь на слйдующемъ общемъ 
положенш: «законъ содержитъ въ себе не обнародованныя сло­
ва, а обнародованную въ словахъ волю. Еели, поэтому, законо­
дательные Факторы отдельныхъ гоеударетвъ не могли возвести 
въ законъ одни слова нюренбергскаго проекта безъ всякой воли, 
то такъ какъ своей собственной воли они нигде не высказы-

*°) Sckaffrath, 27: «Nicht iiber die Motiven und Auslegung, sondern 
nur iiber die Worte des Gesetzentwurfs wird abgestimmt»', Wach, 261, 260 ; 
Kohler, 25 : «Nur der Gesetzestext ist Gegenstand der Abstimmung, nur 
die Fassung des Gesetzestextes findet die Billiguug der Kammer. Ware 
es anders, so miissten aucli die Regierungserlauterungen zum Gegenstand 
der Fassung, der Redaction und der entsprechenden Abstimmung gemacht 
werden».

21) Eckhardus, II, LXXXII-, МегЫ (Holtzendorff, IV, 82). Cp, Maxwell, 
23: «The Language of an Act can be regarded only as the language of 
the Legislature and the meaning attached to it by its framers or by mem­
bers of parliament cannot control the construction of the language when 
it becomes that of the Legislature».

0
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вади, необходимо предположить, что они желали, что15ы воля 
нюренбергекоЙ коммиссш разсматривалась, какъ ихъ собствен* 
ная>22).

Ни съ темъ, ни съ другимъ изъ этихъ мненШ нельзя со­
гласиться, хотя исходныя положешя обоихъ вполне правильны. 
Съ одной стороны, действительно, совершенно верно, что по- 
лучаетъ санкцш только текстъ закона, а съ ‘другой стороны, 
не менее справедливо и то, что этотъ текстъ имеетъ силу за­
кона не самъ по себе, а постольку, поскольку въ немъ проявля­
ется воля законодателя, Изъ обоихъ этихъ положешй, взятыхъ 
вместе, а не порознь, какъ сделали защитники обоихъ противо- 
ложныхъ взглядовъ, вытекаетъ следующее заклю чете: зако­
номъ является воля законодателя, воплощенная въ санкпдониро- 
ванномъ тексте, а потому определять эту волю нужно прежде 
всего на основанш данныхъ, заключающихся въ тексте закона. 
Но какъ же быть, если эти данныя оказались недостаточными, 
и воля законодателя осталась невыясненной? Такъ какъ от­
говариваться непонимашемъ закона нельзя, то приходится, зна­
читъ, обратиться къ другимъ даннымъ — внешнимъ. А если и 
съ ихъ помощью нельзя будетъ прШти къ достоверному вы­
воду, то не остается ничего иного, какъ прибегнуть къ помощи 
предположен^ для определетя наиболее вероятной воли зако­
нодателя. К ъ  числу этихъ предположений следуетъ отнести и 
такое: если нельзя съ точностью установить, въ какомъ смы­
сле понималъ данную норму законодатель, то можно, между про- 
чимъ, предположить, что онъ понималъ ее такъ же, какъ и ея 
Фактичесте составители. На возможность такого заключетя 
указали некоторые ученые23), и оно будетъ разсмотрено ниже, 
вместе съ другими предположетями о смысле неясныхъ зако­
новъ.

й%) Goldschmidt, Bedeutung, 60. Ср. Eckhardus, И, § LXXXIV: «Prima 
vero regula haec esto: si legis verba eum recipiunt sensum, quem in com- 
mentariis actorum, sive protocollis, declarationibus, et aliis eius generis 
scriptis publicis expressum deprehendimus, is pro vero et genuino tenendus 
esb ,

u ) Wdchter, I)as sachsiselie und das Tli tiring. Strafreclit, 113 Brocher, 
55 ss.: Beal, 134*, Holder, Auslegung, 19 ff. и др. Даже Гольдшмидтъ, впадая 

противор-Ьчхе съ самимь собой, высказался ^ико^одомъ эъ такомъ же
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§ 4.

Логически и систематичесшй элементы.

Въ то время, какъ разсмотренныя въ предыдущемъ па­
раграфе прямыя данныя непосредственно раекрываютъ смыслъ 
нормъ, косвенныя данныя служатъ только сырымъ матер1аломъ, 
нуждающимся еще въ разработке для того, чтобы привести къ 
той же цели.

Косвенными данными являются, какъ мы видели (см. стр. 
78—83'): 1) логическая связь толкуемой нормы съ другими нор­
мами, или логический элементъ, 2) положеше нормы въ системе 
права, или систематическШ элементъ, и 3) основаше нормы во 
всехъ своихъ видахъ: юридическое, телеологическое, психологи­
ческое, историческое и внешнее.

Вникая глубже въ характеръ этихъ элементовъ и оцени­
вая ихъ сравнительное значеше, нетрудно убедиться, что на 
первый планъ по своей важности долженъ быть поставленъ ло~ 
гическШ элементъ, имеюшДй преимущество предъ всеми прочими 
въ трехъ отношешяхъ.

Съ одной стороны, мы уже видели, что не всеми перечис­
ленными элементами можно пользоваться въ каждомъ данномъ 
случае, и что существуютъ нормы, не имеюшдя ни юридиче- 
скаго оеновашя, ни практической цеди (см. стр. 81). Равнымъ 
образомъ, нетрудно указать нормы, не опирающаяся на исто- 
рическ1е источники, и, наоборотъ, такз.я, которыя являются про­
сто историческими переживашями. Но врядъ ли можно найти 
въ современныхъ законодательствахъ хотя бы одну норму, ко­
торая была бы настолько изолирована, что не состояла бы ни 
въ какой связи съ другими нормами. Вследств1е этого, логичес- 
кШ элементъ общъ всемъ решительнымъ нормамъ, имеетъ, такъ

смысл*. Goldschmidt, Bcdeutung, 58: с...da sie (R-egierungen und Kammern) 
das Gesetzbuch durchaus unverandert als ein allgemeines deutsches haben 
einfiihren wollen, so kann im Zweifelsfalle verniinftigerweise ihr W ille nur 
dahin gegangen sein, das der von diesen Kommissionen mit den Worten des 
Gesetzes verbundene Sinn, also der W ille dicser Kommissionen, wie der 
Wille des wirklichen Gesetzgebers angesehen werden, somit fur die Ausle­
gung des Gesetzes  ̂maassgebend sein solle».
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сказать, универсальное значеше и долженъ быть принимаемъ въ 
разсчетъ всегда, при толкованш всякой нормы.

Съ другой стороны, такъ какъ логическая связь состоитъ 
въ томъ, что нормы соприкасаются между собою своимъ содер- 
жая1емъ, значитъ, она заключается въ самомъ содержании нормъ. 
Между т$мъ проч1я данныя (систематическое положение, основа­
ше, цйль, мотивы, источники), даже если они явствуютъ изъ 
текста законодательства, все-таки лежатъ внй непосредствен- 
наго содержашя нормъ. Поэтому, одинъ только логическШ эле- 
ментъ имеетъ столь же безусловно обязательный характеръ, 
какъ и все вообще содержаше нормъ.

Наконецъ, заключаясь въ самихъ нормахъ, логически эле- 
ментъ всегда вполне достов'Ьренъ, чего нельзя сказать о про- 
чихъ элементахъ, знакомство съ которыми часто черпается изъ 
внйшнихъ источниковъ*).

Благодаря этимъ отдичительнымъ особенностямъ, логи- 
ческШ элементъ является важнФйшимъ и надежнййшимъ сред- 
ствомъ толковашя, къ которому необходимо раньше всего обра­
щаться при выясненш внутренняго смысла нормъ2).

Следующее по значенш м&сто занимаетъ систематически 
элементъ. Онъ приближается къ логическому въ томъ отношенш, 
что обыкновенно познается тоже изъ самого текста законодатель^ 
ства. Но, во первыхъ, св'Ьд'Ьшя о положеши данной нормы въ си­
стем^ дййствующаго права могутъ быть иногда получены исклю­
чительно изъ внйшнихъ источниковъ (напр., изъ объяснительной за­
писки, а во вторыхъ, оглавления и рубрики, въ которыхъ преиму­
щественно проявляется систематизащя права, не представляютъ 
собою нормъ въ собственномъ смысла слова, какъ правилъ, опред*&-

*) Конечно и о логической связи между нормами иногда сообщаются 
св&дйтя въ посторонвихъ источникахъ Сособенно законодательныхъ матери­
ала;^). Но эти св^дЬ^я имФютъ значете лишь въ той м-Ьр*, въ какой 
оправдываются путемъ ивсдЪдованш содержан1я нормъ.

%) RoeU, 38: «Cette m£tliode est g£n6ralement bonne et nous ne pou- 
vons assez la recommander. Elle offre ce grand avantage que le document 
auquel on a recours a la т ё т е  valeur et la т ё т е  origine que celui qu’on 
interprete et que par 1& le r^sultat o>tenu offre en quelque sorte une certi­
tude absolue>.
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ляющихъ поведете гражданъ или органовъ власти, а следова­
тельно, даже въ томъ случае, если они спещально обсуждались 
и утверждались законодателемъ3), не имеютъ безусловной 
обязательности. Законодатель распределяешь нормы по отделамъ 
и снабжаетъ эти отделы заголовками, съ одной стороны, для того, 
чтобы облегчить пршскате нормъ 4), съ другой стороны, для того, 
чтобы указать, къ какому именно виду отношешй следуетъ при­
менять те или иныя нормы5). Соответственно первой цели рубрики 
имеютъ чисто Фактическое значете справочныхъ указателей, а 
поскольку удовлетворяютъ второй цели, постольку приближаются 
къ такъ наз. вспомогательнымъ, пояснительнымъ нормамъ (см. 
стр. 49—50), но въ обоихъ случаяхъ стоятъ ниже настоящихъ 
нормъ6). Отсюда следуетъ, что при столкновети логическаго 
элемента съ систематическимъ и при равенстве другихъ усло- 
вШ, предпочтете должно быть отдаваемо первому. Иными сло­
вами, если норма въ связи съ другими имеетъ одинъ смыслъ, 
а по своему систематическому положенно въ законодательстве 
— другой, и если нетъ возможности определить съ полной до­
стоверностью, какой изъ этихъ смысловъ соответствуете дей-_ 
ствительной воле законодателя, то следуетъ остановиться на 
томъ, который обнаруживается изъ логическаго соотношетя * 
данной нормы съ другими 7). Такъ напр., ст. 2066 т. X ч. 1 от-

3) Какъ было  ̂ напр., при разсиотрЪнш проекта германсваго уложешя. 
Endemunn, Einfiihrung in das Studium des biirg. Gesetzb., I, 1897, 42, Anm. 
2 : «Aucli Ueberschriften sind berathen und beschlossen». Напротивъ, рубрики 
Наполеонова кодекса не подвергались особому обсужденш. Brocher, 6 8 : «El­
ies n’ont g£neralement pas et£ soumises b, la discussion et & une votation 
precise et d6taill£e>.

4) Eisele, 44*, Brocher, 68.
5) Wach, 267; Brocher, 69.
•) Eisele, 44: < Ist die Frage, ob der Gesetzgeber systematisieren solle, 

keineswega allgemein zu verneinen: so gilt von der systematischen Anord- 
Dung gatfcz ebenso, wie von der Klassification^ dass sie die bindende Kraft 
eines Rechtssotzes niclit hat*. Brocher, 6 8 : «On sent trfcs bien qu’elles (les 
rubriques) ne peuvent pas avoir la т ё т е  importance que la loi>.

7) Э то  положете хотя и не высказывается прямо, но применяется на 
деле некоторыми авторами. См. примеры неправильной системати8ацш, при- 
водимыя Вахоиъ (стр. 277—281) и Броше (стр. 69—72).
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носится, по буквальному своему смыслу, къ ссуде R) и помещена 
въ главе, посвященной этому договору. Между темъ, сопоставивъ 
ее съ даннымъ закономъ определешемъ ссуды (ст. 2064) и по- 
становлен1ями о займе (ст. 2012 и сл.), можно убедиться, что 
въ ней имеется въ виду заемъ. Отдавая, поэтому, преимущество 
логической связи 2066 ст. съ другими нормами, относящимися: 
къ тому же предмету, следуетъ признать систематизацш закона 
въ данномъ случае неправильной и понимать ст. 2066 согласно 
ея связи съ другими статьями X тома.

Обращаясь спещально къ логическому элементу и подвер­
гая его более внимательному разсмотренш, можно заметить? 
что онъ проявляется въ двухъ Формахъ, Именно, логическая 
связь между нормами можетъ быть 1) ближ айшей, или ттьсной, 
и 2) отдаленной. Ближайшею соединены, смежныя нормы, вхо­
дящая въ составъ одного и того же законодательнаго акта, т. е. 
отдельнаго закона иди целаго кодекса. Более отдаленная связь 
существуетъ между нормами разныхъ законовъ или отделовъ 
законодательства.

Сравнительное значеше обеихъ этихъ Формъ связи неоди- 
% наково. '

Какъ было уже мимоходомъ замечено выше (стр, 68), за­
конодатель, регулируя какой-нибудь видъ отношешй, обыкновенно 
не въ состоянш выразить свою мысль въ одной совершенно са­
мостоятельной и изолированной норме, а долженъ для этого соз­
давать более или менее обширную группу нормъ9). Вследств1е 
этого, каждая норма, взятая отдельно, заключаетъ въ себе только

6) «Отдача казеннаго имущества въ частныя ссуды не допускается ; но
если... самая необходимость укажетъ единственный способъ къ сбыту ихъ
(«урана и пров1анта по военному ведомству) чревъ отдачу въ частныя ссуды 
подъ достаточные залоги, то всяк1й разъ испрашивать на cie особое разре- 
шеше высшаго начальства». Такъ какъ пров1антъ и «уражъ отдаются для 
потреблен, а при есуд-Ь имущество не должно быть потребляемо (ст. 2064 
т. X I ч.)? то ясно., что ст. 2065 им^етъ въ виду заемъ, а не ссуду. Побть~ 
доносцеву Куреъ, III, 332 (1896 г.)

9) Thibaut, Auslegung, 39: «Welcher Gesetzgeber war je der Sprache 
genug gewachsen, um in einem Satz auf einmal seine ganze Absicht be- 
stimmfc auszudriickeii» ?
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частицу мысли законодателя и можетъ быть понята надлежащими 
образомъ только тогда, когда будетъ приведена въ связь съ дру­
гими нормами, которыя вм£ст£ съ нею образуютъ одно цЬлое и 
выражаютъ мысль законодателя во всей полнот^10). Вотъ по­
чему ближайшая логическая связь между нормами всегда счи­
талась и считается наилучшимъ средствомъ къ познанш ихъ 
смысла п).

Но для выяенетя истиннаго смысла какой-либо статьи за­
кона им’Ьютъ первостепенное значеше не только друшя статьи, 
соединенныя вм£ст£ съ нею въ одинъ отдйлъ, но и остальныя 
нормы того же самаго законодательнаго акта. Подобно тому, 
какъ единичная норма содержитъ въ себ$ лишь частицу мысли 
законодателя, выраженной въ данномъ отд'Ьлй закона, такъ и 
заключающаяся въ каждомъ отд'ЬлЗз мыель, въ свою очередь, 
является частью общей мысли, которую законодатель воплотилъ 
въ ц^ломъ законодательномъ акт-Ь. Отсюда слйдуетъ, что на 
всЬхъ нормахъ, входящихъ въ составъ какого-либо закона, ле~ 
житъ печать духовнаго единства, и что, следовательно, OH& дол­
жны взаимно дополнять и пояснять другъ друга. Согласно съ 
этимъ, при толкованш всякаго законодательнаго акта, будь то 
отдельный законъ, или ц^лый кодексу въ род£ нашего уложе- 
шя о наказашяхъ, или даже совокупность нйсколькихъ кодек- 
совъ (какъ напр, судебные уставы 1864 г.), каждая статья

10) Регелъсбергерь  ̂ 149} Glny, 247 ; Brocher, 82—83.
1г) Celsus: «Incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua particula. 

ejus proposita jadicare vel respondere>, L. 24 D. de leg. (1, 3). Ductreni 
Opera, Lugd., 1579, p. 9 : «qua in re perpetuo debemus meminisse illudCel- 
s5... Vix enim aliter sensus ac mens legislatoris percipi potest. Ac merito 
Aeschinem Demosthenes accusat, quod truncatas leges citaverit». Donelli, 
Comment, de jure civ., I. с. XIII, § 8 } JEckhetrdus, T, § CLXIII} Gluck, 248*, 
Thibaut, Auslegung, 39 ; Savigny, 223 ; Windscheid, § 21; Brocher, 80 и др. 
Кругъ даже отказывается признать ближайшую логическую связь средствомъ 
толковашя, такъ какъ въ ней прямо и непосредственно выражается мысль 
законодателя. Krug, 112: «Der unzweideutige Zusansmenhang fallt nach 
Obigem gar nicht in das Gcbiet der Gesetzerklarung. Er giebt sofortigen 
Aufschluss iiber den Sinn des Gesetaes, er verleiht demselben Klarheit, und 
eine weitere Erklarung desselben ist daher eben sounnothig, als unzulassig».
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должна быть приводима въ связь со всеми прочими статьями 
того же акта, хотя бы помещенными въ другихъ отделахъ. 
Такъ наир., изъясняя какую-либо статью устава гражданскаго 
судопроизводства, нужно прибегать къ сопоставленш ея не толь­
ко со смежными статьями, но и съ другими, заключающимися 
какъ въ этомъ уставе, такъ и въ другихъ частяхъ судебныхъ 
уставовъ.

Иное значете имеетъ отдаленная логичесх^ая связь, кото­
рая существуетъ между всеми вообще нормами действующаго 
права, хотя бы оне были изданы различными законодателями 
и въ разное время или даже лежали за пределами законода­
тельства, принадлежа къ обычному праву. Поскольку так1я раз­
нородный нормы соприкасаются между собою своимъ содержа- 
тем ъ, постольку оне находятся въ логической связи. Но эта 
связь не въ состоянш служить средствомъ для вы яснетя мысли, 
которую законодатель хотедъ выразить въ какой-либо норме. 
Возьмемъ для примера статьи 1243 и 1244 1 ч. X т., говоря­
щая о безвестномъ отсутствш и возбуждающая сомнешя, име­
ютъ ли оне въ виду безвестно отсутствующихъ собственниковъ 
имущества или же лицъ, въ пользу которыхъ открылось на­
следство iaJ. О безвестномъ отсутствш существуетъ еще рядъ 
статей въ уставе гражд. судопроизводства, где установлены по- 
дробныя правила о томъ, какъ поступать съ имуществомъ без­
вестно отсутствующаго лица. Но, спрашивается, проливаютъ ли 
постановдешя устава гражд. судопроизводства какой-либо светъ 
на истинный смыслъ 1243 и 1244 ст. 1 ч. X т., т. е. на ту 
мысль, которую желалъ высказать въ нихъ законодатель? Ко­
нечно, не проливаютъ и не могутъ пролить, ибо X  томъ и 
уставъ гражд. судопроизводства составлены разными лицами,

1а) 1243 ст. относится по своему словесному смыслу къ безвестно от- 
сутствующимъ собственникам^ а 1244 ст.—къ такимъ же насл'Ьдникамъ. Ст. 
1243: «Им^ше лица, въ безвестномъ отсутствш находящагося, по надлежа- 
щемъ въ томъ удостоверена, берется въ кагенный присмотръ». Ст. 1244: 
с Если безвестно отсутствующ^ явится прежде истечения десятил'Ътняго 
срока со дня объявлен!я въ вЪдомоетяхъ, и надлежащими образомъ дока­
ж ет^ что HMfcHie по наследству принадлежащимъ ему, тогда оно возвраща­
ется ему со всеми доходами» и т. д.
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санкционированы разными законодателями и изданы въ разное 
время.

Однако это еще не означаетъ, что отдаленная связь между 
нормами можетъ быть игнорируема при толкованш. Оставлять 
ее безъ внимашя нельзя по другой причине. Дело въ томъ, что 
еели кашя-либо нормы находятся между собою въ некоторой 
логической связи, то это значитъ, что оне такъ или иначе со­
прикасаются своимъ содержашемъ, т. е., относясь къ одному и 
тому же предмету и кругу явлешй, другъ друга дополняютъ, 
подтверждаютъ, развиваютъ, иллюетрируютъ, ограиичиваютъ или 
даже парализуютъ. Между темъ все нормы, входянця въ со- 
ставъ действующаго права, обязательны для гражданъ ж дол­
жны быть ими соблюдаемы, Отсюда вытекаетъ, что прежде 
чемъ применять какую-либо норму, нужно убедиться, не изме­
нена ли она въ какомъ-либо отношенш другими нормами, сопри­
касающимися съ нею содержашемъ Возьмемъ для примера те 
же 1243 и 1244 ст. 1 ч. X т. Въ нихъ постановлено, между 
прочимъ, что имете безвестно отсутствующаго лица «берется 
въ казенный присмотръ», тогда какъ по ст. 1453 уст. гражд. 
судопроизводства оно отдается окружнымъ судомъ въ опеку. За- 
темъ, изъ ст. 1244 въ связи съ 1239 —1241 ст. Х т . видно, что без­
вестно отсутствующ^ можетъ просить о возвращения ему взя- 
таго въ опеку имущества до истечетя десятилетняго срока со 
дня публикации о вызове наследниковъ, а по 1459 — 1460 ст. 
уст. гражд* суд. этотъ срокъ «исчисляется со дня первой публи­
кацш окружнаго суда о безвестномъ отсутствшк Такъ какъ 
все эти постановлешя имеютъ одинаково обязательную силу, 
то возникаетъ вопросъ, какъ же согласовать ихъ между собою, 
вопросъ, который долженъ быть разрешенъ путемъ еопоставле- 
шя и совместнаго толковашя всехъ названныхъ статей.

Оказывается, такимъ образомъ, что какъ бы далеки ни были 
по своему происхожденш и положешю въ системе права как1я- 
либо нормы, все равно существующая между ними логическая 
связь, не проливая непосредственнаго света на ихъ смыслъ, 
темъ не менее отражается на немъ косвенно. Въ этомъ заклю­
чается одна изъ важныхъ и существенныхъ особенностей юри­
дическихъ нормъ. Соотношеше одновременно существующихъ 
нормъ, справедливо замечаетъ про®. Коркуновъ : «представля­
ется далеко не тожественнымъ съ соотношешемъ, напр., памят-
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никовъ историческихъ и литератур ныхъ. Совокупность истори­
ческихъ памятииковъ, относящихся къ определенной историче­
ской эпохй, не соетавдяетъ вовсе чего-либо ц-Ьлаго. Каждый изъ 
нихъ толкуется отдельно, и появлете новаго памятника не мо­
жетъ изменить смысла прежде еуществовавпшхъ. Конечно, но­
вые памятники могутъ помочь более правильному пониманш 
старыхъ Но смыслъ самъ по себе отъ этого не меняется. Со­
вокупность одновременно существующихъ юридическихъ нормъ, 
напротивъ, представляетъ собою весь юридичесий порядокъ дан- 
наго общества и притомъ такъ, что каждая норма имеетъ свою 
исключительную сферу применетя: къ одному и тому же пред­
мету не можетъ быть одновременно применяемо несколько 
нормъ 13). Поэтому, совокупность юридическихъ нормъ есть одно 
целое, составляетъ одну связную систему, и появлете новой 
нормы всегда изменяетъ несколько смыслъ прежде существовав- 
шихъ нормъ, расширяя или ограничивая его. Въ этомъ отно­
шенш юридичесйя нормы сходны съ догматами религш, кото­
рые также составляютъ одно систематическое целое» 14),

Теперь становится яснымъ сравнительное значете бли­
жайшей и отдаленной логической связи. При толкованш любой 
нормы нужно обращаться къ нормамъ, находящимся съ нею въ 
ближайшей связи, потому что оне содействуютъ раскрытш 
истинной мысли законодателя. Напротивъ, нормы, соединенный 
съ нею отдаленною логической связью, принимаются въ разсчетъ 
въ силу своей юридической обязательности, съ целью согласо­
вать ихъ между собою. Отсюда вытекаетъ, что ближайшая ло­
гическая связь более важное средство толкования, и что къ нему 
следуетъ прибегать прежде.

Существенное различ1е между обеими разсмотренными Фор­
мами логической связи было замечено немногими учеными, а 
вполне отчетливо Формулировано однимъ Броше. «Законодатель­
ство каждаго государства», говоритъ онъ, «слагается изъ сово­
купности постановлен^, которыя все имеютъ обязательную силу, 
откуда вытекаетъ, что каждое изъ нихъ соприкасается съ дру­

13) Если, конечно, он* другъ съ другомъ не согласуются.
14) Коркуновъ, Декцш, 344—345. О единств* религюзныхъ нормъ : Lange,

Grundriss der biblischen Hermeneutik, 1878, 17, 21, 27_28.
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гими и должно быть, насколько возможно, толкуемо такимъ об­
разомъ, чтобы согласоваться со всею этой совокупностью. Это 
правило основывается либо на природе вещей, которая уста­
навливаете внутреннюю связь между мыслями, такъ что оне 
зависятъ одна отъ другой и должны пояснять другъ друга, либо 
на необходимости избегать, насколько возможно, аномалий, всдед- 
CTBie которыхъ пришлось бы делать выборъ между различ­
ными постановлешями закона, сообразоваться съ одними и от­
вергать примкнете другихъ, такъ какъ они противоречили бы 
первымъ* 15).

Менее определенный и точныя вырая^еюя употребляютъ 
другие авторы. Такъ, Виндшейдъ замечаетъ: «Результата 
грамматическаго толковашя можетъ быть неудовлетворителен!»; 
возможно, что оно не привело къ ясному смыслу или предо- 
ставляетъ выборъ между нисколькими различными смыслами. 
Въ этомъ случай нужно сперва разсмотреть остальное, установ­
ленное уже содержаше закона ; затемъ разъяснеше можетъ быть 
добыто изъ другихъ законовъ того же самато законодателя 
иди даже различныхъ законодателей, поскольку между этими 
другими законами и толкуемымъ можетъ быть предполагаемо 
единство»16). По поводу последняго ограничешя, сдЗшшнаго 
Виндшейдомъ, следу етъ заметить, что «единство» предполага­
ется между всеми нормами действующего права, ибо все оне 
одинаково подлежатъ совместному применение, а следовательно, 
должны быть согласуемы другъ съ другомъ. Но ни это един­
ство, ни логическая связь между разными законами одного и 
того же законодателя не могутъ быть, какъ мы видели, поста­
влены, въ качестве средства толковашя, на ряду съ тою ближай­
шей связью, которою соединены нормы одного и того же за­
кона 17).

u ) Brocher, 79. 
le) Wtndscheid, § 21.
17) Исключение составляетъ, само собой разумеется, тотъ случай, когда 

законодателемъ спещально предписано разсматривать различные изданные имъ 
законы, какъ одно ц^лоо. Такъ поступилъ напр., Юстинханъ. L. 2 § 12, 23 
С. devet. jure enucl. (1, 17) : Constit. Отпет § 7 ; Const. Summa,§ 3. Savigny 
270 ff. '
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Изложенное мн*тае Виндшейда представляетъ собою сжа­
тую Формулировку разсужденШ Савиньи, который тоже думаетъ, 
что «самымъ надежным* изъ вс*хъ способовъ толковашя» явля­
ется изъяснеше сомнительной части закона «съ помощью дру­
гихъ частей того же закона», но что возможно и толкованхе од­
ного закона посредствомъ другаго, причемъ «такого рода толко­
вание т*мъ B fc p H fc e , чймъ ближе стоятъ оба закона другъ къ 
другу, а следовательно, наиболее верно, если они исходятъ отъ 
одного и того же законодателя» 18) «Но», прододжаетъ Савиньи, 
«друпе законы (примененные для толковашя) могутъ быть 
старше изъясненнаго съ ихъ помощью, причемъ основан! емъ 
является правильное предположеше, что авторъ толкуемаго за­
кона им’Ьлъ въ виду эти прежше законы, и что, значитъ, они 
служили дополнетемъ къ его мысли. Употребленные для толко­
вашя законы могутъ быть, наконецъ, и болФе новыми •, только 
этотъ случай р*же входитъ въ облаеть чистаго толковашя, ибо 
въ большинстве случаевъ та т е  новые законы измйняютъ или 
аутентически разъясняютъ сомнительный законъ, а это уже не 
настоящее толковаше. Где этотъ продессъ является чистым.ъ 
толковашемъ, онъ опирается на предположеше, что образъ мы­
слей прежняго законодателя сохранился и въ позднейшемъ за­
конодательстве» 1Э). Но если бы это было такъ, если бы законы 
разныхъ законодателей, составляющее действующее право, слу­
жили средствомъ толковашя другъ друга только на основании 
предположешя, что каждый законодатель, издавая новую норму, 
принялъ въ разсчетъ вс* уже сугцествуюпця и приспособился къ 
образу мыслей своихъ предшественников^, то отсюда следовало 
бы, что въ томъ случай, когда доказана ложность этого предпо­
ложешя, уже нельзя толковать одинъ законъ съ помощью дру­
гаго. Пояснимъ прим^ромъ. Представляется почти несомнЗш- 
нымъ, что какъ составители судебныхъ уставовъ 1864 г., такъ 
и Государственный Советъ, создавая правила о безвестномъ от- 
сутствзи, основывались на ошибочномъ понимаши 1243 и 1244 
ст. 1 ч. X т. и полагали, что въ этихъ двухъ статьяхъ ясно опре­
делена судьба имущества безвестно отсутствующих® собствен-

11) Savigny  ̂ 223. 
Id.n 223—224.
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никовъ, тогда какъ въ действительности оне, толкуемый въ ло­
гической евязи со смежными статьями, имеютъ въ виду без­
вестно отсутствующихъ наследниковъ, а не собственниковъ ао). 
Такъ какъ въ этомъ случае предположете, указанное Савиньи, 
отпадаетъ, то следовало бы заключить, что статьи 1243 и 1244 
т. X ч. 1 не могутъ быть толкуемы съ помощью правилъ уста­
ва гражданскаго судопроизводства. А между темъ на самомъ 
деле те и друпя все-таки должны быть толкуемы совместно въ 
силу того, что всемъ имъ присуща одинаковая обязательность, и 
что ихъ нужно согласовать между собою. Такимъ образомъ, отда­
ленная логическая связь между нормами должна быть принима­
ема въ соображете не вследств1е выставленнаго Савиньи 
предположешя, а въ силу одинаковаго юридическаго значетя 
всехъ нормъ действующаго права. Хотя последнее обстоя­
тельство тоже не укрылось отъ внимашя Савиньи, но онъ ду- 
маетъ, что «толковате отдельнаго самостоятельнаго закона съ 
помощью другаго закона, не следуетъ смешивать съ устране- 
темъ противореча, которое относится къ толкованш всей со­
вокупности источниковъ права, какъ одного целаго» 21). Однако 
въ обоихъ случаяхъ сопоставлеше отдельныхъ законовъ про­
изводится по одной и той же причине: въ силу ихъ юридиче­
ской обязательности.

Переходя отъ логическаго элемента къ систематическому, 
безъ особаго труда можно убедиться, что и онъ проявляется въ 
такихъ же двухъ Формахъ. Ближайшая систематическая связь 
существуетъ между нормами одного и того же законодательная 
акта. Распределен!е нормъ по группамъ, размещете этихъ 
группъ, заголовки и, наконецъ, положеше, занимаемое нормами 
въ предФлахъ каждой группы, все это обусловливается логи- 
ческимъ соотношешемъ нормъ, а потому, въ свою очередь, мо­
жетъ служить къ уясненпо логической связи между ними. Съ 
этой стороны систематически элементъ представляетъ необхо­
димое дополнете къ ближайшей логической связи и имеетъ 
одинаковое значете съ нею, помогая раскрыть истинную мысль

20) Анненкова, Система  ̂ I, 139 и сл., 145 (2 изд.).
21) Savigny, 223, Anm. b. Ср. 255, Anm. а, 262—264.
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законодателя. «Въ законахъ», справедливо замечаетъ одинъ ав- 
торъ, «рубрика каждой главы служить для содержащихся тамъ 
постановлений т!змъ же, чемъ является знамя для солдата, при- 
надлежащихъ къ какому-нибудь отряду: она определяетъ пред­
метъ и объемъ своихъ постановленШ»22).

Иное следуетъ сказать объ отдаленной систематической 
связи, соединяющей все нормы всехъ частей действующаго 
права въ одно великое целое. Этого рода связь составляете, 
подобно отдаленной логической связи, особенность юридическихъ 
нормъ, въ отлич1е отъ прочихъ литературныхъ произведен^, и 
должна быть принимаема въ разсчетъ при толкованш не пото­
му, что непосредственно выясняете смыслъ нормъ, а потому, 
что косвенно отражается на немъ. Такъ, для разрешешя во­
проса о томъ, какого рода «христоматш» имелъ въ виду за­

2а) ЕоеЦ 21. Хороппй примеръ приводить изъ уложешя о наказашяхъ 
про®. Таганцевъ (стр. 359—360) : «Ст. 1606, определяя ответственность за 
поджогъ съ умысломъ какого-либо обитаемаго эдаМя, не укпзываетъ, отно­
сится ли это постановлеше къ поджогу чужихъ или собственныхъ зданШ, но 
такъ какъ эта статья помещена въ главе второй XII раздела озаглавленной: 
«о истребленш и поврежденш чужаго имущества», то мы и говоримъ, что ро­
довой признакъ t чужаго»,, указанный въ заголовке, относится ко вс'Ьмъ ста- 
тьямъ этой главы, если въ нихъ не сдЪлона оговорка въ этомъ смысле, а 
потому къ поджогу собствеянаго обитаемаго здашя должна быть применена 
2 ч. ст. 1612. а не ст. 1606 •, другой примеръ: noKymeuie на поджогъ и 
приготовлев1е къ нему предусмотрены специально въ ст, 1610 и 1619*, но, 
при рФшеиш вопроса о томъ, относятся ли эти постаиовлеюя ко всемъ ви- 
дамъ поджога, предусмотр’Ьннымъ въ главе о важигательств*,, или только къ 
н*которымъ, мы принимаемъ во внимание, что такъ какъ эти статьи поме­
щены не въ конце главы, а въ средин*, вследъ за ст. 1606—1609, трактую­
щими о тягчайпшхъ случаяхъ поджога, то изъ самаго места, эанимаемаго 
ст. 1610 и 1611 среди постановлен^ о поджоге, можно сделать заключеше, 
что он* относятся только къ поджогу, предусмотренному ст. 1606—1609. Бъ 
первомъ пример* мы основываемъ наше толковате на размещеши уголов- 
ныхъ постановлен^ по главамъ, во второмъ на размещенш статей въ пре- 
делахъ одной и той же главы
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конодатель въ от. 14 п р и . ко 2 прим. 420 ст. 1 ч. X т .23), 
нужно принять во внимаше, что эта статья (14) помещена подъ 
рубрикой «о правахъ собственности на произведешя наукъ и 
словесности>, а следовательно, не относится къ художественными 
и музыкальнымъ произведешямъ, которымъ отведены другчя 
главы» Напротивъ, то обстоятельство, что постановлешя объ 
авторскомъ праве прежде замещались въ цензурномъ уставе, 
никакого вл!яшя на ихъ смыслъ не оказывало, такъ какъ си­
стематическая связь ихъ съ цензурными правилами была без- 
конечно отдаленной и заключалась только въ томъ, что «тутъ 
и тамъ дело шло о книгахъ» 24).

Различ1е между ближайшей и отдаленной систематической 
связью ускользнуло отъ внимашя ученыхъ, изследовавшихъ 
этотъ элементъ толковашя.

§ 5. 

Основаше нормъ.

Третью и последнюю категорию косвенныхъ данныхъ тол­
ковашя (стр. 131) составляетъ основаше нормъ въ пяти его ви- 
дахъ : Юридическое, реологическое, /психологическое^^историче- 
ское 1С^внешнее (стр. 79 и сл.).

Если сравнить основаше нормъ съ раземотренными въ 
предыдущемъ параграфе логическимъ и систематическимъ эле­
ментами, то можно заметить между ними довольно важную раз­
ницу, заключающуюся, во первыхъ, въ томъ, что основаше нормъ 
далеко не всегда известно съ достоверностью, иц /во вторыхъ, 
что оно представляетъ собою по отношенш къ нормамъ нечто 
постороннее, вне ихъ непосредственнаго содержашя лежащее.

Остановимся сначала на первомъ пункте указаннаго раз- 
лич1я. Какъ мы видели раньше (стр. 132), логически и отчасти 
систематически элементъ явствуютъ изъ самого текста законо-

23) «Пом'Ъщете въ христомат1яхъ... статей или отрывковъ изъ дру­
гихъ сочинетй не почитается еамовольвымъ издатпемъ».

24) Шершеневичу Авторское право на литературный произведения, 1891, 
125. -
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д&тельства, а потому отличаются безусловной достоверностью. 
Такъ какъ этого нельзя сказать относительно основашя нормъ, 
которое иногда совершенно неизвестно^ а иногда сомнительно, 
то необходимо признать, что пользоваться основашемъ нормы 

М/ какъ средствомъ ея толковашя можно лишь тогда, когда сведе- 
шя о немъ вполне достоверны. Только въ такомъ случае вы­
воды, делаемые изъ основашя нормы относительно смысла по­
следней, могутъ оказаться достоверными. Не безусловно до­
стоверное, а лишь более или менее вероятное основаше нормы 
способно служить почвой только для вероятныхъ заключешй, ко- 

v  торыя не имеютъ никакой цены т-амъ, где речь идетъ о вы­
яснении дтьйствителъншо, истиннсыо смысла нормы*).

1) Поэтому, нельзя согласиться съ мнЪшемъ Савиньи.что «пользоваше 
основашемъ зависитъ отъ различныхъ степеней достоверности последняго» 
(стр. 220 ; Ср. 218). Это пользоваше допустимо лишь при наивысшей степени 
достоверности, т. е. при полной и безусловной достоверности. Иначе каждый 
станетъ перетолковывать законы вкривь и вкось., исходя изъ ихъ предпола* 
гаемыхъ основакШ, какъ и практиковалось некогда въ широкихъ размерахъ. 
Thibaut, A uslegung^ 3 7 ; «Ез ist iibrigens unglaubiich, wie man sich in dieser 
Riicksicht von jeher an den Gesetzen versiindigt hat, besonders seit der Pe- 
riode der Axiomatiker, welche uberall aul: ertraum te Grundsatze zu baucn 
pflegten, und dadurch deni Geist des Rechts mehr geachadet haben, als dem- 
selben eine gesande Philosophic in der Folge wird nutzen konnen. Es glebt 
Werke, in denen es auf jeder Seite von willkiihrlicli ersonnenen Conjectnren 
iiber die Griinde der Gesetze wimmelt, und der Hang zu Vermuthungen 
und Voraussetzungen ist bei vielen so veit gegangen, das man sich gar 
nicht emmal die Miihegab, die in den Gesetzen selbst angegebenen Griinde 
zu Rath zu ziehen, und gegen diese die ertraum ten Hypothesen aufzugebcu*. 
Противъ такихъ произвольныхъ предположен^ и тодковашй предостерегали 
римск!е юристы. Iulianus: «Коп omnium, quae a majoribus constituta sunt, 
ratio reddi potest». Neratius\ «et ideo rationes eorum, quae coostituuntur, 
inquiri non oportet*, alioqnin m ulta ex his, quae certa sunt, subvertuntur». 
Эти изречен1я были понимаемы новыми юристами самымъ различнымъ обра­
зомъ (Guyet, 169, Anm. 8); но истинный ихъ смыслъ, несомненно, тотъ, 
что не следуетъ доискиваться основашй закона, разъ они достоверно не­
известны, ибо это можетъ привести къ ниспроверженш даже ясныхъ пред- 
писатй законодателя» Guyet, 166—170*, Burchardi, 75, Anm. 6 .
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Вполне достовернымъ представляется основаше нормы, 
прежде всего, когда оно съ очевидностью явствуетъ изъ самой 
нормы. Такъ напр., никто не станетъ сомневаться въ томъ, что 
ограничен!?, дееспособности малолетнихъ и душевыобольныхъ 
установлено исключительно для ограждешя этихъ лицъ отъ экс- 
плуатацш со стороны взрослыхъ нормальныхъ гражданъ, или 
что супруги тяжущихся не допускаются къ свидетельству только 
въ виду ихъ заинтересованности въ исходе процесса. Равнымъ 
образомъ, изъ статьи 531 1 ч. X т. («всякое незаконное владе- 
Hie охраняется правительствомъ отъ насил1я и самоуправства») 
•въ связи со ст. 690 («всякое самоуправство по имуществамъ, 
хотя бы они состояли и въ незаконномъ владенш  ̂ строго вос­
прещается»), видно, -что защита владешя является въ нашемъ 
законодательстве результатомъ запрещетя насилия и само­
управства.

Иногда основаше нормы явствуетъ изъ заголовка, подъ ко- 
торымъ она помещена. Такъ, изувечен!е самого себя наказыва­
ется въ 201 ст. улож. о наказ, по релипознымъ мотивамъ, ибо 
эта статья помещена въ разделе: «о преступлешяхъ противъ 
веры» (оскоплеше), а въ 512 ст. того же уложешя—по сообра- 
жешямъ государственнаго характера, такъ какъ ст. 512 вклю­
чена въ отделеше: объ уклоненш отъ воинской повинности2).

Затемъ, случается, что самъ законодатель въ самомъ тек­
сте закона приводитъ основаше, на которое опирается та или 
другая норма. Въ ст. 5°4 т. X ч. 1, напр., указано основаше 
заключающаяся въ ней постановлешя (см. стр. 80). у

Наконецъ, достоверныя сведешя сообщаются относительно 
основашя нормъ закона въ объяснительной записке или мо- 
тивахъ къ нему, журналахъ заседашй законодательныхъ учре- 
ждешй и тому подобныхъ внешнихъ источникахъ, содержащихъ 
въ себе матер1алы по исторш возникновешя закона.

Во всехъ леречисленныхъ случаяхъ достоверность сведе- 
шй относительно основашя закона должна быть признаваемаУ 
полной и безусловной, такъ какъ она либо очевидна сама по 
себе, либо гарантируется темъ обстоятельствомъ, что эти све-

а) Krug, 164 (примеры изъ саксонскаго уголовнаго уложев1я),

Ю
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дешя исходятъ отъ авторовъ закона, которые, конечно, навер­
ное знаютъ, почему, дм  чего и какъ установлена ими данная 
норма3).

Второй пунктъ различ1я между основашемъ и логическимъ 
(а отчасти и систематическим^ элементомъ состоитъ въ томъ, 
что последний заключается въ самомъ содержанш нормъ, вслед- 

ч/ CTBie чего пользование имъ при толкованш безусловно осяза­
тельно, а основаше лежитъ вне нормъ и потому должно быть 
принимаемо въ разсчетъ лишь при томъ условш, если непо­
средственно связано съ ихъ содержашемъ.

Дело въ томъ, что подъ юридической нормой въ собствен- 
номъ смысле слова следуетъ разуметь не всякую мысль, не вся­

, кую Фразу законодателя, а только такое его велеше, которое 
заключаетъ въ себе правило поведешя, обращенное къ гражда- 
намъ или органамъ власти4). Поэтому, нормами являются только 
те части каждаго законодательнаго акта, которыми устанавли­
ваются правила поведешя, т. е., какъ обыкновенно выражаются, 
только диспозитивныя части (verba dispositiva, decisiva); что 
же касается всякаго рода мотивировокъ, предварительныхъ по** 
яснешй и соображешй, то они не имеютъ значешя нормъ и со­
ставляю т необязательныя, энунщативныя части закона (verba 
enunciativa) 6). Съ другой стороны, законодателю нетъ никакой 
необходимости приводить основашя, побудившая его издать ка­
кой-либо законъ, а темъ менее перечислять все ташя основа- 
шя 6J. Напротивъ, законодательная техника требуе1:ъ, чтобы 
текстъ закона состоялъ изъ однехъ нормъ и не заключалъ въ 
себе никакихъ мотивировокъ и разсуждешй, не имеющихъ обяза-

3) Tfe крайне р$дк1е и аномальные случаи, когда законодатель^ скрывая 
истинное основан1е какого-либо своего постановлеюя, нарочно приводитъ дру­
гое, вымышленное (Glilck, 246), могутъ быть обойдены безъ ущерба для об- 
щихъ выводовъ.

4) Bierling, Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 1Г, 1883, 7 ff.*,
Bierling, Iuristische Principienlehre, I, 1894, 27 ff; Шершеневичу Определе­
ние поняия о прав*, 1896, §§ 2 и 6 .

&) Различ1е между диспозитивными и энунщативными частями закона 
давно подм-Ьчено и установлено въ наук-Ь. GlUck, 46; Muhlenbruch, § 45 \ 
Puchta, 39—40; Delisle, II, 104 ss.; Wachter Pand., 129*, Реъельсбергеру 93 и др.

')  Krug, 176.



тельнаго значешя для гражданъ. Современные законы такимъ 
образомъ л составляются, такъ что энунщативныхъ частей въ 
нпхъ вовсе нетъ 7). Если же въ какомъ-либо законе случайно 
приведено его основайге^ то нельзя быть увереннымъ, что оно 
является вдинственщдмъ, и что законъ не имеетъ еще и дру­
гихъ, быть можетъ, даже более важныхъ основаш.й8). Возьмемъ 
для примера ст. 150 уст. о пред. и пресеч. преет., устанавли­
вающую ограничеше дееспособности расточителей. Въ ней 
сказано: ъвъ предупреждете и престьченге роскоши безмтърной и 
расточительной, въ обузданье излишества, безпутства и мотовства 
могутъ быть учреждаемы опеки надъ имешямирасточителей». Но 
очевидно, что это—не единственное и не главное основаше, и что, 
предписывая учреждать надъ имуществомъ расточителя опеку, 
законодатель преследовалъ не столько предупреждеше роскоши 
и безпутства, сколько другую, более важную цель: сохранете 
имущества расточителя для его семьи и наследниковъ.

Изъ сказаннаго следу етъ, что если даже основаше нормы 
указано въ самомъ тексте закона, то и въ такомъ случае не 
можетъ быть речи объ обязательномъ принятш этого основашя 
къ руководству безъ предварительной поверки.

Еще менее обязательными представляются, конечно, све- 
дешя объ основанш нормъ, сообщаемый законодателемъ или 
Фактическими составителями ихъ въ какихъ-либо внешнихъ 
источникахъ (объяснительныхъ запискахъ, (мотивахъ и т. д.), 
ибо, во первыхъ, эти источники сами по себе не имеютъ юри­
дической силы, а во вторыхъ, заключающаяся въ нихъ сведе­
шя тоже могутъ быть односторонними и неполными. «Обыкно­
венно для законодателя важно указать главную точку зрешя, 
съ которой онъ .смотрелъ на законъ. Но изъ того, что эта точ­
ка зрешя была для него наиболее важна въ законодательно-по-

7) Gdny  ̂ 241. Ср. Rousset, De la redaction et de la  codification ratio- 
nelles des lois, 1856, 284.

8) Любопытное зам*чаше едЪлано по этому поводу въ «Наказ*» Ека­
терины I I : «если пишуицй законы хочетъ въ нихъ изобразить причину, по­
будившую къ изданш н'Ькоторыхъ между оными, то должно, чтобы причина 
та была сего достойна, Между римскими законами есть опредЪляющхй сле­
пому въ суд* не производить никакого д-Ьла, для того, что онъ не видитъ 
знаковъ и украшенгй судебяыхъ. С1я причина весьма плоха, когда можно 
было привесть довольно другихъ хорошихъ» (ст, 451),
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литическомъ отношенш, еще не еледуетъ, что она должна быть 
таковой же при толкованш и применеши закона... Чаще всего 
приводятся въ качеств* законодательныхъ основашй политиче- 
сыя соображешя, причемъ чисто юридичесмя предполагаются из­
вестными и понятными сами по себе. Но и изъ числа различ­
ныхъ юридическихъ основашй могутъ представлять особую 
важность для толковашя закона именно те, которыя не 
указаны. Такъ, въ мотивахъ къ саксонскому- уголовному уложе- 
Н1Ш указано, въ качеств* главнаго основашя более легкой нака­
зуемости детоубШства, возбужденное, сильно влияющее на ду­
шевную деятельность состоите, въ которое повергаетъ роже­
ницу актъ родовъ. Но это основаше не можетъ быть единствен- 
нымъ, такъ какъ оно имело бы применеше и къ соетоящимъ въ 
законномъ браке матерямъ, и такъ какъ оно отступаете совершенно 
на заднШ м ан ъ  въ случаяхъ предумышленнаго детоубШства. 
Наряду съ этимъ основатаеыъ принимается въ разсчетъ еще и 
безпомощное положете внебрачной роженицы, нужда и стыдъ, 
которыхъ она должна ждать, благодаря ребенку, ибо безъ этихъ 
моментовъ ея душевное возбуждеше вовсе не могло бы принять 
опаснаго дли жизни ребенка направлешя. Поэтому, если мы име- 
емъ дело съ особой, которая живетъ открыто въ конкубинате, 
окруженная целой семьей,., незаконныхъ детей, и только потому, 
что ей неудобно увеличеше этой семьи, приняла меры къ умерщ- 
влешю ребенка задолго до родовъ, то въ такомъ случае мы 
будемъ принуждены принять въ соображеше при определенш 
наказания, главнымъ образомъ, эти неуказанныя въ мотивахъ 
основашя, а не те, которыя указаны» 9).

Изложенное съ достаточной ясностью обнаруживаете, 
что какъ бы достоверны ни были сведешя относительно осно- 
вашя закона, будь они даже сообщены въ самомъ тексте его, 
темъ не менее они не обладаютъ ни внешней, Формальной обя­
зательностью, ни внутренней, матер1альной авторитетностью-

*) Krug, 177—178. Въ этонъ отношенш существует» принципиальная 
разница между прямыми равъяенеиями законодателемъ смысла нормъ, имею­
щими всегда авторитетный характеръ (см. выше § 3), и сообщаемыми имъ 
св*д1шшии относительно основашй нормъ, но существу своему необязатель­
ными. Впервые провелъ ясную границу между этими двумя категориями дан- 
ныхъ Кругъ (§§ 12, 13, 16), выводы котораго нодвергъ нЪкоторымъ деталь- 
нымъ исправдетяиъ Бирлингъ (§§ 21—34).
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Вследств1е этого ихъ можно и должно принимать къ руковод­
ству не иначе, какъ после предварительной поверки. На что 
собственно должна быть направлена эта поверка, уже было ука­
зано выше: делать вполне достоверный заключешя отъ осно- 
вашя нормы къ ея смыслу можно лишь постольку, поскольку 
основаше отразилось на смысле, т. е., поскольку между ними , v 
действительно имтъется непосредственная связь. Иначе говоря, ! 
прежде чемъ толковать норму съ помощью ея основашя, необ­
ходимо сперва убедиться,- во первыхъ, что норма действительно 
опирается на это основаше, и во вторыхь, что оно является бли­
жайшими ея основаньемв.

Проследимъ и разъяснимъ каждое изъ этихъ двухъ поло- 
жешй въ примененш къ отдельнымъ видамъ основашя нормъ.

1. Первое услов1е—наличность действительной связи между 
основашемъ и нормой—по отношенш къ юридическому основа­
нию, т. е. къ проведенному въ ней принципу, означаетъ, что норма 
должна быть логическимъ следств1емъ даннаго принципа. Этого 
услов1я нетъ на лицо въ томъ случае, если законодатель ошибся 
и указалъ въ качестве основашя нормы такой принципъ, изъ 
•котораго она не можетъ вытекать. Такъ какъ безусловно обя­
зательную силу имеетъ норма, и такъ какъ указавае юридиче- 
скаго основашя не входитъ въ нее, заключаясь либо въ энун- 
щативной части закона, либо въ постороннемъ источнике10), то 
мы не имеемъ права перетолковывать норму въ смысле указан- 
наго законодателемъ принципа, а должны признать самое это 
указаше ошибочнымъ и игнорировать его. Иначе говоря: юри-^ 
дичесшй принципъ относится къ норме, какъ большая посылка 
силлогизма къ заключению, а такъ какъ безусловно обязатель- 
нымъ является заключеше, то въ случае противоречия между 
нимъ и большой посылкой, мы должны считать, что ошибка ле- 
житъ въ посылке Напротивъ, если норма действительно ло-

10) Если юридичестй принципъ, являюпцйся основаьаемъ данной нормы, 
составляешь содержав1е другой нормы, то онъ входитъ въ составъ логиче­
скаго элемента толковашя и обсуждается какъ логическШ элементъ.

11} Такъ какъ силлогизмъ состоитъ изъ двухъ посылокъ и заключен1я, 
то HecooTB’bTCTBie между большою посылкой и заключешвмъ можетъ обусдов*
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гически вытекаетъ изъ указаннаго законодателемъ принципа, то 
она должна быть толкуема въ соотв'Ьтствш еъ нимъ.

Возьмемъ для примера 574 ст. 1 ч. X т.
Она состоитъ изъ двухъ частей, изъ которыхъ вторая пред­

ставляетъ изъ себя норму, а первая указываетъ юридическое 
основаше. Буквальный смыелъ второй части («всякШ ущербъ въ 
имущества и причиненные кому-либо вредъ или убытки съ одной 
стороны налагаютъ обязанность доставлять, а съ другой произ­
водят!. право требовать вознаграждаше») настолько широкъ, что 
обнимаетъ вс* безъ исключешя случаи причинешя убытковъ од- 
нимъ лицомъ другому, въ томъ числ* и таше, когда причинивший 
убытки дййствовалъ въ предФлахъ своего права и не нарушалъ 
правъ потерпйвшаго. Выражаясь конкретно, подъ 574 ст., по­
нимаемую буквально, подойдетъ даже такой случай, когда кто- 
либо открываетъ магазинъ или гоетинниду и своею конкурен­
тен) уменыпаетъ доходы другихъ купцовъ или влад-Ьльцевъ го- 
стинницъ. Но если принять въ разсчетъ первую часть 574 ст., 
гд4 выставлено юридическое основаше второй, диспозитивной 
части, то окажется, что действительный, истинный смыслъ ея 
бол^е узокъ. Бъ самомъ д’бл’Ь, законодатель, постановляя, что 
всякШ вредъ или убытки подлежатъ возмйщенш, выводитъ это 
правило изъ общаго положешя: никто не можетъ быть лишенъ 
безъ суда (т. е. самовольно) правъ, ему принадлежащихъ. Воз- 
становимъ силлогизиъ, съ помощью котораго законодатель полу- 
чилъ свой выводъ.

Б о л ь ш а я  п о с ы л к а .  Никто не можетъ быть лишенъ 
безъ суда (т. е. самовольно) правъ, ему принадлежащихъ.

М а л а я  п о с ы л к а .  Кто лишаетъ другаго какихъ - либо 
правъ, тотъ причиняетъ ему убытки.

ливатьея также неправильностью средней посылки. K rug, 137 — 138. Но отъ 
чего именно зависитъ такое несо ответе TBieJ для теорш толковашя нормъ без­
различно ; важенъ только Фактъ, что заключено (норма) не можетъ выте­
кать изъ большой посылки (юридическаго принципа) Равнымъ образомъ^ не 
имеетъ никакого значешя для толковашя догматическая правильность указы- 
вяемаго законодателемъ принципа, такъ какъ для выяснешя смысла нормы 
нужно знать лишь., какой принципъ хотйлъ въ ней провести законодатель. 
Ктиду 174—176 ■, Bierling, 196 -1 9 7 , 201—202 ; Giny, 252-253 .



Выводъ .  Следовательно, всяшй обязанъ возместить убыт­
ки, причиненные другому лицу путемъ самоволънто лишетя по- 
слгьдняго принадлежащихъ ему правя.

Возетановивъ такимъ образомъ силлогизмъ, скрытый въ 
574 статье, мы убеждаемся, что онъ логически веренъ, но что 
его заключете выражено законодателемъ неполно ж неточно, 
такъ какъ опущена отмеченная курсивомъ весьма существенная 
оговорка, и что действительный смыслъ 574 ст., обнаруживаю­
щейся изъ ея юридическаго основатя, заключается въ следу- 
щемъ: подлежатъ возмещение не всяте убытки, а только так1е, 
которые причиняются самовольными нарушешемъчужихъ правъ12). 
Поэтому, въ приведенномъ выше примере лицо, открывающее 
магазинъ или гостинницу, обязано было бы вознаградить другихъ 
торговдевъ и владельцевъ гостиннидъ за причиненные своей 
конкуренщей убытки лишь въ томъ случае, если бы этимъ 
торговцамъ и содержателямъ гостиннидъ принадлежала монопо- 
л1я: тогда открьте каждаго новаго магазина или гостинниды 
являлось бы самовольнымъ нарушетемъ чужого права—монополш.

Переходимъ къ телеологическому элементу. Если норма 
относится къ своему юридическ<шу~сншовангю, какъ заключете 
къ большой посылке силлологизма, то ея отношете къ дели 
иное: она является средствомъ для достижешя этой дели. Но 
цель можетъ пролить светъ на средство лишь при томъ усло- 
вш, если это средство действительно ведетъ къ ея достижетю. 
Поэтому, указаше законодателемъ дели какой-либо нормы, хотя 
даже оно было сделано въ самомъ законе, принимается въ раз- 
счетъ постольку, поскольку норма можетъ служить средствомъ 
къ достиженш этой деля. Полное несоответств1е между нормой 
и ея целью и здесь разрешается, въ пользу первой на томъ 
основанш, что диспозитивная часть закона важнее энунщатив- 
ной. Примеромъ можетъ служить 2114 ст. 1 ч. X т., согласно 
которой, «если... росписка или актъ поклажи составленъ вместо 
заемнаго обязательства для избтьжатя платежа гербоваго сбора 
и установленныхя пошлине, то удовлетвореше по такой росписке 
или акту производится после удовлетворешя всехъ другихъ мо- 
гущихъ открыться на принимателе долговъ по заемнымъ пись- 
мамъ, векселямъ, или инымъ законнымъ долговымъ документамъ». 
Въ подчеркнутыхъ словахъ законодатель указываетъ цель этой

1а) Анненковъ, Система, I, 554—557 (2 ивд.)
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нормы: ограждеше интересовъ казны. Но нетрудно заметить, 
что приведенная норма является весьма несоответствующимъ 
средетвомъ для достижешя такой цели въ виду того, что невы- 
годныя последств1я, которыми она угрожаетъ лицамъ, совер­
шаю щимъ заемъ подъ видомъ поклажи, наступаютъ далеко не 
всегда, а только въ техъ случаяхъ, когда у должника окажутся 
друпе долги. Если бы законодатель действительно стремился въ 
2114 ст. къ огражденш казеннаго интереса, то онъ долженъ 
былъ бы проето повторить постановлеше 590 ст. ул. о нак.: 
«взыск а н т  штрафа въ десять разъ противъ установленнаго 
размера сбора подвергаются лица, выдавппя и принявппя со­
хранную росписку вместо заемнаго письма»... Обнаруживъ, та­
кимъ образомъ, несоответств1е между нормой, заключающейся 
въ 2114 ст., и указанной законодателемъ целью этой нормы, мы 
должны отдать преимущество норме и не имеемъ права толко­
вать 2114 ст., сообразно съ мнимой целью, такъ: последств1я, 

/  определенный въ этой статье, наступаютъ только тогда, когда 
доказано, что сохранная росписка составлена вместо заемнаго 

( обязательства спещально для избежашя платежа гербоваго сбо­
ра, а не съ какой-либо другой целью. Напротивъ, игнорируя 
мнимую цель 2114 ст., нужно признать, что всякая сохранная 
росписка, разъ она прикрываетъ заемное обязательство, должна 
обсуждаться какъ неявленное заемное письмо. Такая Формули­
ровка сразу показываетъ намъ, что истиннымъ основашемъ 
2114 ст. является не Фискальная цель, а обпцй юридическШ 
принципъ, по которому при симуляцш действительна не та 
сделка, которая заключена для виду, а та, которая подъ нею 
скрыта (plus valere quod agitur, quam quod simulate concipitur).

To же и по темъ же соображешяиъ имеетъ силу по 
отношешю къ психологическому, историческому и внешнему ос- 
новатям ъ: они представляютъ значеше для толковашя лишь по- 

4v стольку, поскольку действительно находятся въ связи съ толку­
емой нормой. Такъ напр., подъ статьями действующая Свода 
законовъ часто указываются, въ качестве источниковъ, таюе 
законы и указы, которые никакого отношетя къ содержание 
этихъ статей не имеютъ, а следовательно, и къ уясненш ихъ 
смысла служить не могутъ.

2. Но, кроме наличности действительной связи между нор- 
V  мой и ея основашемъ, необходимо еще, чтобы эта связь была
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непосредственной, т. е., чтобы данное основаше нормы было 
бт ж ай щ и т  Въ этомъ состоитъ второе услов1е, которое даетъ 
возможность делать правильныя заключешя относительно нормы, 
исходя изъ ея основашя.

Немнопя нормы им^юта только одно основаше; большин­
ство ихъ опирается на нисколько, а иной разъ на д'Ьлый рядъ 
основашй. При этомъ основашя нормы могутъ быть либо одной 
и той же категорш, либо разныхъ категорий, Какъ въ томъ, 
такъ и въ другомъ случай преимущество должно быть отдаваемо 
ближайшимъ. Точнее говоря: какъ однородные, такъ и разно- 
родныя основашя принимаются въ разсчетъ въ той мйрй, въ 
какой являются ближайшими.

Разсмотримъ сперва отношеше между однородными осно- 
вашями.

Юридическое основаше, т. е, принципъ, изъ котораго выте- 
каетъ данная норма, какъ заключеше изъ большой посылки силло­
гизма (стр. 80), нередко опирается на другой, выспий прин­
ципъ, который, въ свою очередь, можетъ быть сл$дств1емъ еще 
бол-fce общаго и т. д. вплоть до какого-либо первоначальнаго и 
основного положения права13). Въ такихъ случаяхъ получается 
Ц'Ьлая цйпь, цйлая iepapxiff последовательно другъ друга под- 
держивающихъ ноложешй 14). Такъ напр., второй пунктъ 1629 
ст. 1 ч. X т. (снедМетвителенъ залогъ имущества, въ пожиз-

13) ТШ, 141—142: «Das Princip ist der Rechtsgrand eines Rechtssatzes 
der Reclitssatz eines Rechtssatzes. Ein Princip kann ein Folgesatz eines an- 
deren hoheren Princips sein. Solche Principien, welche nicht auf ein ande- 
res zuriickzufuhren sind, sind Urprincipien». Ehele, 54 ff., 56: «primareund 
abgeleitete Rechtssatze». Сд'Ьдуетъ вам'Ьтйть, что проводимое дослйднимъ ав- 
торомъ (какъ и другими) различ!е между юридическимъ принципомъ, какъ 
абстрактной нормой, и такъ наз. regula juris, въ смысл* приблизительна™ 
обобщения изъ нормъ, не им'Ьетъ съ точки зрФшя теории толковашя ника­
кого значешя, что признаетъ и самъ Eisele (стр. 56 Nicht nur aus Rechte- 
principien, sondern auch. aus Rechtsbegriffen und aus regulae juris kann der 
Gesetzgeber Rechtssatze abgeleitet und ini Gesetz ausgesproehen liaben. 
Yon diesen gilt dasselbe, was soeben fiber Rechtssatze, die aus Reclitsprin- 
cipien ahgeleitet sind, hemerkt wurde>).

14) Brocher, 87—£8.
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ненномъ владенш состоящаго, если владельцу не предоставлено 
такого права>), вытекаетъ изъ ветупительнаго постановлешя 
той же статьи («отдавать въ залогъ можно токмо то имущество, 
которое принадлежитъ отдающему по праву собственности»), а 
это постановлеше опирается на принципъ: «никто не можетъ 

. передать другому такого права, какого самъ не имеетъ>,
 ̂ принципъ, въ свою очередь, являющгйся слгЬдств!емъ верхов- 

наго принципа автономш, который лежитъ въ основе граждан­
скаго права, и согласно которому каждое частное право нахо­
дится въ полномъ распоряженш своего обладателя и только .его 
одного.

Чемъ отвлеченнее принципъ, темъ онъ беднее содержа­
щ ем у т. е. темъ меньше признаковъ заключаютъ въ себе со- 
ставляюгщя его понят1я 15), темъ дальше отстоитъ онъ отъ кон­
кретной нормы, которая на него опирается, и темъ менее ма- 
тер1ала даетъ для ея толковашя. Напротивъ, чемъ спепдальиее 
принципъ, темъ онъ богаче содержашемъ и ближе къ норме, 
а потому наиболее важенъ для уяснешя ея смысла тотъ, изъ 
котораго она вытекаетъ непосредственно, безъ всякаго промежу­
точная положешя16).

Переходимъ къ телеологическому основанш. Практичесшя 
цели, преследуемый юридическими нормами, тоже могутъ быть 
разнаго порядка: те , которыя непосредственно имеются въ ви­
ду нормами, являются ближайшими или спещальными, а осталь­
ные более или менее отдаленными. Такъ, напр., общая и отда­

чу ленная цель всехъ  гражданскихъ законовъ, въ томъ числе и 
относящихся къ залогу, справедливое и целесообразное регули-

ls) Объемъ понятгй находится въ обратномъ отношении къ ихъ содер­
ж ан т. Троицтй, Учебникъ логики, I, 1885, 90.

1в) Спец1альный принципъ отличается отъ общаго т1шъ, что, помимо 
признаковъ, присущимъ имъ обоимъ, первый обладаетъ еще и другими при­
знаками, которыхъ нФтъ у второго. Иными словами, спещальный принципъ 
относится къ общему, какъ видовое понятю къ родовому (напр., какъ «Фран- 
цузъ» къ <челов£ку»)* Какъ бы далеко, однако, ни отдалялся спец1альный 
принципъ отъ общаго, тЪмъ не мен-Ье онъ остается логическимъ следств1емъ 
его. Это обстоятельство отрицаетъ совершенно неосновательно Kohler (Die
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роваше отношешй между гражданами въ ихъ частной жизни; 
спещальная цель залогового права — доставлеше кредиторамъ 
реальнаго обезпечешя долга ; спещальнейшая цель статьи 16301 
X  т. 1 ч. («заложенный въ государственныхъ кредитныхъ уста- 
новлешяхъ недвижимыя имущества могутъ быть отдаваемы въ 
залогъ частнымъ учреждешямъ и лицамъ»), еостоитъ въ рас- 
ширеши СФеры кредитныхъ сделокъ.

Чтобы показать, какое важное значете можетъ иметь для 
уяснешя смысла нормы ея спещальная цель, приведемъ одинъ 
примеръ. Законы, ограничивающее дееспособность малолетнихъ, 
установлены, несомнено, исключительно въ интересахъ этихъ 
лицъ По буквальному смыслу 217 — 222 ст. 1 ч. X т. все 
сделки малолетнихъ недействительны. Но такое положеше не 
соответствуем преследуемой закономъ цели: онъ стремится * 
оградить интересы малолетнихъ. а воепрещаетъ совершать имъ 
всякая сделки въ томъ числе, значитъ, и так1я, которыя доста- j 
вляютъ имъ одну только пользу. Изъясняя приведенныя статьи / 
согласно съ ихъ целью, мы должны признать, что истинный 
ихъ смыслъ не таковъ, какъ словесный, и что недействитель­
ными следуетъ считать только те сделки, которыя невыгодны 
для малолетняго 17),

sehopferisehe Kraft der Iurisprndenz. Iahrb. fur Dogm., XXV, 270 — 271):
«Die von der Iurisprndenz aus den Principien geschaffenen Gebilde verlial- 
ten sich zu den Principien durchaus nicht wie der Schlussatz zum Ober- 
satz, wie die logische Consequenz zum Grunde *, es ist nicht so, als ob sie 
wie ein Faden aus dem Princip herausgespult, wie ein Band aus der Kap- 
sel ans Togesl^cht gezogen wiirden. Vielmehr verhalten sie sich zum Prin­
cip, wie die Blatter, Bliithen und Fruchte sich zum Keime verhalten, vie 
die chemischen Compositionen zu den in den Elementen liegenden Urkraf- 
ten>.

17) Въ источникахъ римскаго права такимъ же точно образомъ истол­
ковано правило относительно процессуальной недееспособности малол'Ьтнихъ. 
Именно, такъ какъ малол'Ьтюе по римскому праву не могли вести своихъ 
еудебныхъ д'Ьлъ безъ соглас!Я опекуновъ, то отсюда логически следовало, 
что даже такое penieeie суда, которое постановлено въ пользу малолетняго, 
должно было считаться недействительнымъ, коль скоро малол*ты1Й самосто-
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Психодогичесшя и историчесшя основашя точно также мо­
гутъ стоять къ опирающейся на нихъ норме въ различыыхъ 
степеняхъ близости. Особенно рельефно проявляется это об­
стоятельство на историческом^ элементе. Напр., отдаленней­
ший корень действующихъ статей уложешя о краж* и убШстве 
лежитъ въ десяти заповедяхъ («не убей>, <не укради»), а бли­
жайшими источниками ихъ служатъ непосредственно предшество­
вавшая имъ узаконешя, иностранные кодексы и наука п рава18). 
Эти-то непосредственные источники служатъ къ уясненпо смы­
сла указаннныхъ статей.

Остается еще последняя категор1я оснований — внйшшя 
основашя, или поводы. Относительно нихъ нужно сказать со­
вершенно иное: поводы, по самому своему понятш, не могутъ 
состоять въ непосредственной, ближайшей связи съ содержашемъ 
нормы, ибо имеютъ къ последнему чисто внешнее отношеше. 
Ловодъ, будучи конкретнымъ Фактомъ, который обратилъ внима­
ние законодателя на известное явлеше, требующее нормирова­
ния, представляетъ собою, по верному выраженш Колера, ни-

ятельно велъ процессъ. Но нмператоръ Горд1анъ разъяснилъ, что такое pfc- 
шеше им’Ьетъ полную силу, ибо «возрастъ долженъ служить малолетнимъ за­
щитой отъ вреда, а не помехой въ удачно оконченномъ дЪле» L. 14 С. de 

procur. (2, 13).
18) Ф ойнщтй, Курсъ угол, пр., часть особенная, 1890, 194: «Въ рус- 

скомъ прав* уже въ XIV в. изъ простой кражи выделяется рецидивъ, затЪмъ 
татьба церковная и головная *, судебники и соборное уложете знаютъ только 
эти оеноватя для квалиФикащи татьбы. Воинские артикулы перенесли къ 
намъ изъ н'Ьмецкаго права различеше ответственности за кражи по цене 
украденнаго \ этотъ признакъ принять указомъ 1781 г. и уставомъ благочи  ̂
в1я и перешелъ въ сводъ законовъ. Въ последнемъ изъ кражъ исключены 
кражи церковныя подъ именемъ святотатства, обнявшаго также разрьше мо- 
гилъ и ограблеше мертвыхъ *, еще раньше изъ пошлая кражи выделилась 
кража головная, такъ что сводъ законовъ называетъ только два основан!я, 
по которымъ определялась наказуемость кражи; дева покраденнаго и реци­
дивъ; но къ нимъ должно быть прибавлено третье—общественное или сослов­
ное положение виновнаго, получившее значете въ виду законовъ Екатерины II 
объ освобождеши лицъ привилегированныхъ состоятй отъ телесныхъ нака-
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что иное, какъ простой симптомъ того или другаго еоцДальнаго 
недуга 19). И подобно тому, какъ по симптомамъ нельзя судить
о лечебныхъ средствахъ, которыя должны быть применены въ 
данномъ случай, ибо выборъ средствъ обусловливается харак- 
теромъ болезни, такъ и отъ внешняго повода нормы нельзя де­
лать прямыхъ заключешй къ ея содержашю, которое определя­
ется внутренними основашями. Такъ, назойливость КарФанш, 
послужившая поводомъ къ воспрещешю женщинамъ вести чуж1я 
судебныя дела (см. стр 82), могла вызвать и друг1я меры 
(напр., уголовное наказаше за кляузничество). Равнымъ образомъ, 
изъ того Факта, что одинъ находившейся подъ отцевской- властью 
сынъ (нек1й Macedo), будучи обремененъ долгами, убилъ своего 
отца, вовсе не вытекала необходимость признать недействитель- . 
ными заемныя сделки подчиненныхъ отцовской власти лицъ, 
какъ было сделано SenatusconsultumMacedonianum. Внутреннимъ 
основашемъ этого постановлешя являлось стремлеше оградить 
подвластныхъ лицъ отъ ростовщиковъ, которые снабжали 
ихъ деньгами въ надежде на скорую смерть домовладыкъ20). 
Поэтому, поводъ не имеетъ непосредетвеннаго значешя для вы- 
яснешя смысла нормы; въ лучшемъ случае онъ можетъ только 
служить ключемъ къ уразуменш внутреннихъ основанШ, на 
которыя она опираетсяи), либо обнаружить полное отсутств1е 
какого бы то ни было внутренняго основашя22).

занШ. Составители уложешя о наказ, сохранили вс* эти основан1я п приба­
вили къ нимъ множество другихъ изъ иностранныхъ зпконодательетвъ, пре­
имущественно германскихъ». Ср. Geny, 251—252.

1Э) Kohler, Interpretation, 35, Anm. 100.
L. 1 pr. D. de S. C. Maced. (14, 6).

%l) Это обстоятельство давво признано въ литератур*. Thibaut, Auslc- 
gung, 68: <Die "Veranlassung ist nichts, als das Factum, welches die Ideen 
zu eiijer Yorschrift in dem Gesetzgeber rege gemacht, und kann denn auch 
insofern zuweilfen benutzt werden, um die Absicht des Gesetzgebers aufzu- 
klaren> Hufeland, 30: <Anerkanntermassen hat die blosse Veranlassung ei- 
nes Gesetzes keinen unmittelbaren Einfluss auf Auslegung und Anwendung 
desselben*, gleichwohl nicht selten einen mittelbaren». Savigny, 220 — 221. 
Krug, 145 ; Ре%елъсбергеру 151, прим. 15, и др.

22) Такъ напр., разр’Ьшенхе вступать въ бракъ съ родною племянницей;
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До сихъ поръ речь шла о стеченш однородныхъ основанШ 
у одной и той же нормы. Но мшшя нормы опираются на не­
сколько разнородны е основашй вытекая изъ какого-либо юри- 
дическаго принципа, преследуютъ въ то же время определен­
ную практическую цель, имеютъ историческое основаше, обу­
словливаются релипозными или этическими мотивами и т. д. 
Ъъ этихъ случахъ каждое изъ имеющихся основанШ должно 
быть принимаемо въ разсчетъ при изъясненш нормы въ той 
мере, въ какой непосредственно связано съ ея содержашемъ, 
т. е. поскольку является ближайшимъ.

Определить, какое или как1я именно изъ разнородныхъ ос­
новашй нормы являются въ данномъ случае ближайшими, бы­
ло бы чрезвычайно затруднительно, если бы это обстоятельство 
не обнаруживалось изъ самого характера и содержашя нормъ.

Дело въ томъ, что нормы любого права распадаются до­
статочно явственно на несколько категорШ.

Существуютъ, прежде всего нормы, которыя опираются не­
посредственно на юридическое основаше, представляя собою раз- 
вийе общихъ юридическихъ принциповъ, проводимыхъ даннымъ 
законодательствомъ. Тамя нормы принято называть общимъ, и ли  
нормалънымз правом з (jus commune, ordinarium,vulgatum). Сущность 
ихъ заключается не въ томъ, что оне имеютъ одно только юри­
дическое основаше, а въ томъ, что это основаше стоитъ на 
первомъ плане, обусловливая собою какъ самое существоваше, 
такъ ж главное содержаше нормъ. Помимо юридическаго осно­
вашя, у нормы общаго права могутъ быть и обыкновенно бы­
ваютъ еще и друг1я основашя. Но они являются либо более 
отдаленными, либо побочными, определяющими детали нормы. 
Въ ближайшей же и непосредственной причинной связи съ нор­
мой находится юридическШ принципъ: онъ служитъ и целью, 
ради достижешя которой создана норма, и мотивомъ, побудив- 
шимъ законодателя создать ее, и, наконецъ, источникомъ, изъ 
котораго почерпнуто ея содержаше.

Согласно существу нормальнаго права, ближайшимъ сред­
ствомъ при его толкованш должны служить те  юридическ1е прин-

поел*довало при Клавд1е только ради того, чтобы онъ могъ жениться на 
Агриппин*. Этотъ поводъ показываетъ, что никакого внутренняго основанш 
данный законъ не ии'Ъдъ. Savigny, 221, Anm. е.
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ципы, на которыхъ оно основано. Только въ случай недостаточ­
ности этого средства открывается возможность и необходимость 
обращаться за помощью къ другимъ элементами конечно, въ 
той мере, въ какой они состоятъ въ непосредственной связи съ 
толкуемой нормой.

Приведемъ пару примеровъ.
Наше действующее законодательство признаетъ и прово- 

дитъ принципъ полной раздельности имущества супруговъ Не­
сомненно, что онъ опирается на известныя этическ1я, истори­
чески и телеологическ!я основашя, которыми сознательно или 
безсозиательно руководствовался законодатель, отдавъ предпо­
чтете этому принципу. Но, развивая и применяя его къ отдель- 
нымъ случаямъ, законодатель руководствовался уже простою ло­
гическою последовательностью. Поэтому, толкуя статьи 109 — 
117 т. X  ч. 1, осуществляются принципъ раздельности, нужно 
прежде всего приводить ихъ въ связь съ последнимъ, не зада­
ваясь вопросомъ объ ихъ основан1яхъ иного рода.

Точно также следу етъ поступать при толкованш техъ ста­
тей нашихъ гражданскихъ законовъ, b it  которыхъ проводится 
принципъ свободы договоровъ. Такъ, по 1679 ст. X т. 1 ч. въ 
запродажной записи можетъ быть означено «количество неустой­
ки, если договариваюпцяся стороны пайдутъ полезными оною 
договоръ обезпечить*. Что нужно понимать подъ выражешемъ 
«найдутъ полезнымъ>? Необходимо ли, чтобы стороны заявили 
въ договоре, что считаютъ для себя полезнымя условиться о не­
устойке, и указали, въ какомъ отношенш и почему это полезно? 
Приводя въ связь ст. 1679 съ принципомъ свободы договоровъ, 
изъ котораго она вытекаете, мы должны прШти къ заключенно 
что слова снайдутъ полезнымъ» равнозначны слову «пожелаютъ».

Общему, нормальному праву противополагается такъ наз. 
особенное, исключительное, аномальное (jus singulare, extraordina- v 
rium, consfcitutuiri), носящее также назван1е привиллегШ въ об- 
ширномъ смысле слова и обнимающее те нормы, которыя за- 
ключаютъ въ себе уклонение отъ общихъ юридическихъ прин­
циповъ законодательства по какимъ-либо практическимъ сообра- 
жешямъ23). Оно можетъ охватывать обширные круги лицъ и

23) Таковъ господствующШ взгдядъ на сущность особеннаго права и 
на его отношение къ общему. Tkol, 109 : consequentes (regelmassiges) oder in-
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правоотношений и даже устанавливать въ сфере своего действ1я 
принципы бол^е или менее общаго характера, изъ которыхъ, 
въ свою очередь, могутъ быть установлены изъята 24). Однако 
особенное право и его принципы не опираются на принципы 
общаго права, а являются отступлешями отъ нихъ, обусловлен­
ными телеологическими основашями. Вследств1е этого, для тол- 
ковашя нормъ особеннаго права могутъ служить средствомъ не 
обпце юридичетйе принципы, а друше элементы, находящееся 
съ этими нормами въ прочной связи. Такъ напр., наше законо­
дательство, признавая принципъ полной свободы договоровъ, 
вместе съ темъ объявляетъ недействительными все сделки 
малолетииихъ лицъ (ст. 218 ч. 1 X т.) и устанавливаетъ такимъ

consequerites (regelwidriges) R echt; B rin z, § 25 : norraales und anomales 
Reclit; Windscheid, § 29: regelmasses und regelwidriges; Holder, Pand, §13: 
principmassiges und principwidriges; Ihering, Geist, II, 337; Eisele, Civilistische 
Kleinigkeiten (Iahrb. fiir Dogm., XXIII, 119 ff.) ; Unger, § 8 ; Schmidt, Bei- 
trage zur Ratio juris im rom. Recht, 1899, §§ 1—2. Такого же въ сущности 
взгляда держится Савиньи, хотя Формулируешь его нисколько иначе. Savigny, 
61 ff. Точное определеше особеннаго права встречается еще у римскихъ 
юристовъ. Paulus: «jus singulare -est, qnod contra tenorem rationis propter 
aliquam utilitatera auctoritate constituentiuim introductum est» (L. lG D .de  
leg., 1, 3). Этому изреченш придавался новыми юристами различный смыслъ, 
но для непредубежденна™ читателя ясно, что Павелъ понимаетъиодъ jus singu - 
lare нормы, уклоняющаяся отъ общихъ принциповъ права (contra tenorem 
rationis). Это подтверждается и другими местами источниковъ. lu lian us: «In 
his, quae contra rationem juris constituta sunt, non possumus sequi regulam 
juris*. L. 15 D. eod. Cp. L. 14 D. eod.*, L. 44 § 1 de poss. 41, 2 (u tilitatis 
causa jure singulari receptum) и др. Regelsberger, Streifziige im Gebiet des 
Zivilrechts, 1892, 3-—5 и примеч. ; Qra$shof\ Begriff und praktische Bedeu- 
tung des jus singulare, 189), § 2, 3. Оба эти автора оспариваютъ правиль­
ность определения Павла, находя, что оно не соответствуетъ приводимымъ 
въ источникахъ частнымъ случаямъ. Но при этомъ они исходятъ ивъ произ­
вольна™ и невернаго определешя «принципа» (ratio juris), какъ положения, 
вытекающаго яко бы изъ «внутренней природы жизненяыхъ отношений». 
Schmidt, 1. с., § 6̂

и )  Ю егиЩ  48 • Thol, 112-113.
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образомъ изъятие, «особенное право» для обширной группы лицъ 
Это изъяне имеетъ целью, несомненно, оградить интересы лицъ 
съ незрелой волей. Следовательно, толкуя 218 ст. 1 ч. X т., мы 
должны привести ее въ связь не съ общимъ цринципомъ сво­
боды договоровъ, на который она не опирается, а съ практической, 
целью, ради которой она создана.

Необходимо добавить, что различ1е между общимъ и осо- 
беннымъ правомъ не имеетъ абсолютнаго характера, а пред­
ставляется относительнымъ. Такъ какъ основные принципы не у 
веехъ законодательствъ одинаковы, то одна и та же норма мо­
жетъ принадлежать къ общему праву въ одномъ законодатель­
стве и къ особенному — въ другомъ. Равцымъ образомъ, изменя­
ется характеръ нормъ въ разные пер!оды развитая одного и то­
го же законодательства. Нередко норма, зародившись въ Форме 
изъятая изъ какого-либо уже признаннаго принципа, съ тече- 
шемъ времени постепенно пр1обретаетъ значете самостоятель- 
наго принципа, вытесняя собою существовавшей до нея35).

Отъ особеннаго права следуетъ отличать аномалънъщ осо­
бенности, т. е. так1я нормы, которыя являются исторически^ 
пере&йвашями или же вызрацы какими-либо яисто случайными 
обстоятельствами26). Отличительная черта этихъ нормъ со,сто­
ить въ томъ, что оне не имеютъ внутренняго основашя либо по­
тому, что утратили его съ изменешемъ условШ жизни, либо по­
тому, что имъ никогда не обладали, будучи изданы по случай- 
н̂ шчь поводамъ27). Вследств1е такого ихъ характера, къ я ш ъ  
неприменимо толковате при посредстве основашя.

Съ Формально# стороны следуетъ различать нормы инкор- 
пориррваннаго и кодифипдаррваннаго пр$ва* Какъ известно, 
сущность этихъ пр1емовъ объединена законодательства со-

25) Этотъ процессъ мастерски выясненъ 1ерингомъ (Geist, II, § 39 
338 ff.).

2e) Demburg, § 33: «Reclitssingularitaten, wahre Anomalien>, Дерн- 
бургъ думаетъ, что именно эти нормы имелъ въ виду Павелъ въ своемъ 
определении особеннаго права (см. выше прим. 23). Оправданно этого мнешя 
посвящена диссертащя ГрассгоФа. Противъ Дернбурга высказались (Eisele и 
Regelsberger (см. указ. въ прим. 23 сочинешя).

27) Demburg, ib. *, Qrasshof , § 5*

11
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стоитъ въ томъ, что при инкорпорацш сводится и систематизи­
руется существующее право безъ всякихъ измененШ въ содер* 
жанш. Напротивъ, при кодиФикацш отменяется все существую­
щее право и создается новое, более или менее отличное отъ 
прежняго28). Инкорпоращя «сохраняетъ существенное содержа- 
т е  права, его историческую природу совершенно неприкосновен­
ными не только въ матерхальномъ, но и въ Формальномъ отно­
шенш». Она «стремится не къ тому, чтобы создать новый источ- 
никъ права, а лишь къ тому, чтобы очистить старый. Ея изме­
нения состоятъ только въ отмене того, что не должно больше 
иметь силы, но она не вводитъ ничего новаго. Сохраняемое ею  ̂
хотя имеетъ силу потому, что сохранено, но имеетъ ее въ 
прежнемъ смысле»29). Напротивъ, кодиФикащя уничтожаетъ все 
прежнее право и «Формально вводитъ все заново». «При ней 
противопоставляются другъ другу не какой-либо прежшй законъ 

/новому, а все прежнее право всему новому. При ней являются 
^ . новыми не те или иные законы, а все содержаше права»30).

/  Конечно, многое изъ прежняго права переходитъ въ новое, но 
подвергнувшись предварительно критической поверке: если су" 
ществуюнця нормы включаются въ кодексъ, то не потому, что 
являются действующими (какъ бываетъ при инкорпорацш), а 

" потому, что признаны заслуживающими сохранешя81). Другими 
словами, при кодиФикацш происходитъ полная переоценка нормъ 
съ точки зрешя ихъ внутреннихъ основанШ: юридическихъ 
принциповъ, практическихъ целей, этическихъ, религшзныхъ 
и всякихъ иныхъ мотивовъ.

Отсюда само собою вытекаетъ заключеше, что ближай- 
шимъ основашемъ нормъ инкорпорированнаго права является 
историческое, а у нормъ, входящихъ въ составъ кодексовъ, на 
первый планъ выступаютъ проч1я основашя. Согласно съ этимъ,

le) Dan*, Die Wirkung <Jer Codificationsformen auf das materielle 
Recht, 1861, 5—6 \ Коркунове, Лекцш, 305 ; Регелъсбергерв, 60.

2») Dans, 7.
м) Id., 9—10.
31) ЖинулъАКбу О кодиФикацш и ея вл1янш на законодательство и на 

науку права (<Юрид. Весн.*, 1876, Л» 6—7,36 и сл.)*
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при толкованш нормъ первой категорш, нужно еперва обра-j 
щаться къ историческому ихъ источнику, азатемъ уже прини-1 
мать въ разсчетъ друшя основашя; при толковаши же нормъ! 
второй категорш—поступать какъ-разъ наоборотъ. Если, напр., 
какая-либо действующая норма целикомъ перенесена въ сводъ, 
то она должна быть понимаема въ томъ самомъ смысле, какой 
имела раньше-, если же она включена въ кодексъ, то ее следу, 
етъ толковать заново въ связи съ другийи постановлешями и 
общими принципами кодекса, быть можетъ, совершенно отлич­
ными отъ принциповъ прежняго права, и принимать въ сообра- 
жеше основашя, по которымъ она удержана въ новомъ кодексе. 
Только въ томъ случае, когда въ числе этихъ основашй (ко­
нечно, известныхъ съ достоверностью) имеется историческое, 
нужно обращаться и къ нему 32).

Это различ1е въ пр1емахъ толковашя инкорпорированнаго 
и кодиФицированнаго права, хотя и не Формулируется въ лите’ 
ратуре прямо, но сознается и проводится при практическомъ 
примененш. Такъ, всякШ, кто изъясняетъ смыслъ какихъ-либо 
статей нашего Свода законовъ33), считаетъ необходимымъ обраг

за) Danz впадаетъ въ крайность, утверждая, что «мы не имеемъ права 
выяснять смыслъ и значение кодифицированной нормы посредствомъ той, ко­
торая ею отменена», ибо «вчерашнее право относится къ кодифицированному 
сегодняшнему такъ же точно, какъ любая древность римскаго "права къ со­
временному общему праву Германш», и «съ теоретической точки зрешя со­
вершенно безразлично, отделены ли другъ отъ друга отмененная старая нор­
ма и отменяющая ее новая днями или столетиями» (стр. 10). При толковаши 
кодиФицированныхъ нормъ тоже должно быть применяемо ихъ историче­
ское основаше, поскольку оно является ближайшимъ, а наиболее близки 
между собою именно непосредственно сменивипя другъ друга нормы, т. е. 
«вчерашнее и сегодняшнее» (̂ а не позавчерашнее и завтрашнее) право.

33) Относительно юридическаго значения Свода законовъ до сихъ поръ 
идетъ споръ въ нашей литературе. Въ то время какъ одни ечитаютъ Сводъ 
просто актомъ аутентическая толковашя действ овавшихъ до его издашя за­
коновъ (Коркунову Сборникъ статей, 1898, 92 -93 ), друпе видятъ въ немъ 
инкорпоращю (Малышеву 291—292 *, Цитовичу Куреъ рус. гражд. пр., 1878, 
11—12). а третьи склонны признавать за нимъ даже характеръ кодекса (Шер»
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щаться къ ихъ историческимъ источникам:^ между темъ какъ 
нри толкованш устава гражданскаго судопроизводства въ очень 
редкихъ случаяхъ служатъ пособ1емъ прежше процессуальные 
законы, содержащееся во второй части X тома34).

Итакъ, основаше нормы можетъ и должно служить сред­
ствомъ къ определенно ея истиннаго смысла, во 1, если оно до­
стоверно известно, и, во 2, въ той мере, въ какой оно находится 
въ действительной и, притомъ, непосредственной связи съ содер- 
ждаемъ нормы.

Отсюда однако не следуетъ заключать, что отдаленное ос- 
нован1е не имеетъ никакого ровно значешя для толковашя нор­
мы. Напротивъ, его тоже нужно иметь въ виду, хотя по дру­
гой причине и въ другомъ отношенш. Бели нормы действую­
щаго права не должны противоречить другъ другу, то точно 
также оне должны соответствовать темъ основашямъ, которыми 
вызваны къ жизни. Значитъ, подобно тому, какъ отдаленная ло­
гическая связь принимается въ соображеше съ целью согласо­
вали  нормъ (стр. 138), такъ и съ отдаленнымъ основашемъ 
нужно считаться во избежаше противоречия между нимъ и опи­
рающейся на него нормой. Толкуя, напр., постановлетя о за­
логе, следуетъ всегда иметь въ виду общую цель залогового 
права—обезпе.чете интересовъ кредитора; толкуя правила объ 
оцщ Ь  и попечительстве, нельзя упускать изъ внимашя общей 
цфли опецц—ограждешя интересовъ малолетнихъ. Такимъ пуж 
темъ предотвращается нежелательное явлеше: противореч!е

шенееичз, 11стор1я кодиФикацщ гражд. права въ Poccin, 1898, 97: «т. X ч. 1 
Св. зак. представляетъ собою ничто иное, какъ коде»;съ, правда несовершен­
ный...»). Целью составлетя Свода, несомненно, была инкорпоращя действую­
щаго права. Но такъ какъ матер1алъ, представляемый этимъ правомъ, былъ 

скуденъ, то въ Сводъ было внесено немало новыхъ постановлен^. Въ ре­
зультате получилось нечто среднее между инкорпо^ащей и кодексомъ. Со­
образно съ такимъ характеромъ Свода, при толкованш его статей должно 
играть важную роль историческое основаше.

Анмнковр, Орытъ комментар1я къ уст. гражд. еудопр,, I., 1878  ̂ 4
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между нормой и общимъ основашемъ, которое побудило законода­
теля создать тотъ отдйлъ права, къ которому эта норма принад* 
лежитъ. Возьмемъ для примера 284 ст. 1 ч. X т. («за труды свои 
опекуны получаютъ изъ доходовъ малолйтняго вей вместе пять 
продентовъ ежегодно»). Законодатель не опред£ляетъ, какой 
именно доходъ им$лъ онъ въ виду: чистый или валовой. На 
это обстоятельство не проливаютъ св&та ни логическая связь 
284 ст. съ другими статьями, ни систематическое ея положеше, 
ни ея ближайшее основаше, именйо указанная самимъ законода­
телемъ цйль: вознаградить опекуновъ за труды. Но если при­
нять въ соображеше общее, отдаленное оейованхе в'ейхъ noctfa- 
новлешй объ ойек* — ограждеше интересовъ малол-Ьтняго̂  то 
нужно npi-йти къ заключенно, что 284 ст. можетъ соответство­
вать этому основант лишь въ томъ случай, если словб «до­
ходъ» понимать въ емыел1з чистаго дохода, ибо только тогда 
будетъ у опекуновъ побуждеше заботиться объ увеличенш до­
ходовъ и уменьшенш расходовъ малолйтняго.

Необходимость отличать ближаййия основашя но$мъ отъ 
отдйленныхъ и пользоваться ближайшими лишь при наличности 
вь1яененныхъ выше условШ сознавалась весьма немногий учё­
ными, да и те, которые указывала: на нее, довольствовались 
беглыми замечашяМи о тойъ, что основаше закона додано бьйгь 
«действительнымъ и существенйымъ» 35) илй «достоверйы&ъ и 
доказаннымъ > зв). Впервые Савиньи выябнилъ, что основаше мо- 
жётъ представлять различный степени достоверности и близости 
ёъ но;рме, и что о'тъ этихъ степеней зависитъ пригодность ос­
нования для интерпретацш37). Но дальше этого общато и йе- 
опредйл*енйаго указашя Савиньи не пошелгь. Правильную поста­
новку й йриблизйтельно верное разрешеше войроса удалось дать

35) Glitch, 246: <der wahre, wesentliche Grund».
3e) Hufeland, 28—29: «zuverlassig und gewiss».
8T) Savigny, 220: «der Gebrauch des Gesetzgrundes zur Auslegung der 

Gesetfce... ist ablianging von d'en verschiedenen Graden der Gewissheit und 
der Verwandschaft des Grundes». Сн. втыше прим. 1 на стр. 144. Некоторые 
изъ старыхъ писателей тоже различали ближайшее и отдаленное основаше, 
но подъ оздаденнымъ они понимали просто поводъ къ изданш нормы. Mail- 

her de Ghassat, 137, n. 2.
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только Кругу. До его словамъ, основаше во всЬхъ своихъ Фор- 
махъ «состоитъ въ причинной связи съ закономъ и потому мо­
жетъ проливать светъ на его смыслъ, такъ что мы имеемъ пра­
во, въ случае сомнешя38), считать, что законодатель действи­
тельно желалъ того, чего, судя по известнымъ намъ мотивамъ 
закона, долженъ былъ последовательные образомъ желать>39). 
«Но на содержаше закона могли вл1ять различныя юридиче- 
смя основашя и различныя дели*, поэтому, возникаетъ вопросъ, 
какому и какой следуетъ отдать предпочтете для толковашя 
закона. Решающимъ обстоятельствомъ можетъ быть здесь лишь 
степень близости, въ какой основаше закона стоитъ къ его со­
держашю, и отсюда вытекаетъ правило, что специальное осно- 

I а ваше закона должно быть предпочитаемо общему >40). «Если же
* на соде^жан!е закона вл1яло несколько спещальныхъ основашй, 

то следуетъ преимущественно пользоваться наиболее спещаль- 
нымъ>41). То обстоятельство, что самъ законодатель указываетъ 
основаше какой-либо нормы въ тексте ея, еще не служитъ гаран- 
т!ей", что это основаше является действительнымъ и ближай- 
шимъ, ибо такое указаше «не входитъ, строго говоря, въ законъ, 
но, подобно вкдюченнымъ въ судебное решеше мотивамъ, предста- 

I вляетъ чуждый, случайный элементъ законодательнаго акта. Оно 
I содержитъ въ себе историческое извест!е относительно сообра- 
| жешй законодателя, а не законъ, и подобно тому, какъ мы при­

- даемъ юридическую силу судейекимъ мотивамъ только тогда, 
когда само решеше, по своему внутреннему содержашю, поко­
ится на нихъ, такъ и указываемое основаше закона имеетъ 
значеше лишь въ томъ случае, если оно действительно нахо- 

I дится къ диспозитивному содержашю закона въ историческомъ 
и логическомъ отношенш основашя къ следствш. Отсюда сле­
дуетъ, что оно не можетъ служить средствомъ толковашя, 
если прямо противоречитъ диспозитивной части закона, или

38) О неправильности этого ограничешя будетъ речь ниже. См. стр
ш .

29) Krug , 139. .
*•) Id., 147.

Id., 149.
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если съ помощью историче.скихъ источниковъ можетъ быть съ 
достоверностью доказано, что законъ покоится преимущественно 
на другихъ, не указанныхь основашяхъ»42). Не могутъ быть 
признаны обязательными и т£ основашя нормъ, которыя со­
общаются въ законодательныхъ матер1алахъ, такъ какъ они «не 
находятся сами по себе въ необходимой связи съ содержатемъ 
закона. Указываемое основате можетъ быть ложно или, по край­
ней мере, недостаточно, тогда какъ законъ вполне оправдыва­
ется другими оеноватями. Даже составитель проекта не всегда 
сознаетъ все основашя своего предложешя; быть можетъ, онъ 
обратилъ внимаше на ближайшее основаше, упустивь изъ виду 
глубже лежащее и потому решающее. Вследств1е этого законъ, 
если онъ принятъ, легко могъ быть принятъ по другимъ осно- 
вашямъ»43). Итакъ, «если авторитетность основашй является 
внутренней, обусловливаемой ихъ логическимъ отношешемъ къ 
содержанш закона, то отсюда само собою следуетъ, что она 
предполагаетъ действительное еуществоваше такого отношешя, 
т. е., другими словами, что только истинный основашя закона 
могутъ быть применяемы при толкованш, и что, поэтому, пра­
вильность мотивовъ, кемъ бы они ни сообщались, подлежитъ 
поверке. При этомъ, само собою разумеется, речь .идетъ не о 
догматической правильности основашя закона, т. е. самого прин  ̂
дина, а только о логической правильности мотива, т. е. о томъ, 
действительно ли онъ находится къ постановлена, содержаще­
муся въ законе, въ логическомъ отношенш основашя къ след- 
ствш. Догматическая правильность юридическаго основашя не 
принимается при толкованш въ разсчетъ, такъ какъ догмати­
чески неправильная большая или малая посылка, при последо- 
вательномъ заключенш, должны были бы привести къ непра­
вильному выводу, который былъ бы санкщонировань закономъ. 
Тогда не могло бы возникнуть никакого сомнешя относительно 
толковашя закона. Если же неправильная большая посылка не 
проведена последовательно, то указанное основаше представля­
ется логически невернымъ, и, значитъ, содержаше закона дол­
жно покоиться еще на другихъ, не указанныхь основашяхъ,

**) Id., 163. 
Id., 171.
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которыя должны быть разысканы и применены при толкова­
т ь  44).

Къ выводамъ Круга присоединился Бирлингъ45), подверг­
шей ихъ некоторьшъ поправками, изъ которыхъ важнейшая 
состоитъ въ томъ, что основан1е должно служить средствомъ 
толковашя всехъ законовъ, а не однйхъ только неясныхъ, какъ 
думаетъ К ругъ48). Въ самомъ деле, хотя бы законъ быдъ 
вполне ясенъ к&къ самъ по себе, такъ и по логйЗДской связй съ 
другими законами, т$мъ не менее онъ можетъ не выражать съ 
полною Точностью действительной мысли законодателя, раскры- 
Tie которой составляете конечную цель толковашя. А такъ 
какъ однйхъ изъ средствъ къ до*стижешю этой цели является 
основаше закона, то, значитъ^ оно дол&но быть принимаемо въ 
рйзс^етъ всегда, прй Толковаши всякихъ законовъ, если только, 
разумеется, достоверно известно и является ближайшие.

Въ заключеМе йуйсно заметить, что относительно осно­
ваний зйк'она въ старой литературе господствовали разноглас!е 
и йутанида йбнятШ. Съ одйой стороны, ойо смешивалось съ 
внутренйймъ смысломъ закона47) ; съ другой стороны, правила,
ЙМе̂ ЮЩГЯ СИЛу ЦрИМейИТеЛЬНО КЪ ОДНОМу ВИДУ О’СНОВ&ШЯ —• къ
юридическому принй;йпу, — распространялись на друпе виды,

Id., 174—175.
« ) ВктЫпд, §§ 32— 34.
**) Такого же мн*тя, какъ Кругъ, держатся многхе друпе авторы. 

Dnareni Opera, 1879, p. 8: Tunc ratio inquirenda est, cum de juris dubii 
interpretatione agitur». Hufeland, 86—87: «Darum erscheinen diese beiden 
rationes legis (Zwecb und Rechtsgrund) als die eigentlichen und einzigen 
Hauptmittel der logischen Auslegung, ob gleich der ganzen Natur der Sache 
nach imnoer bloss dann erst anzuwenden, wenn die grammatische Auslegung 
nicht volkommen nnd fest schon entscheided». &r ocher, 90 ; <Les obser­
vations qui pr6efcdeni doivent laisser intacte l’importance du but et des mo­
tifs de to, lloi, pour servir fe тоуёп 6 ’interpr£ta‘tion idmtes les fdis qu’il se 
р^ёае^е' quelqtie obscurity к R ods, 40—41-, Й оге, 542 ss., и ‘др.

*5 ЬоиШ Ctimment, I, с. XIII, § 9:: < ratio juris est j'tfs ipstftn, quia 
ratio est id, quod lex voluit>. Cp. L. I, с. XIV, § 9. Rogerius, II, 20 (p. 386): 
«ratio, seu mens legis, тегЬа vero dicuntur superficies». Forsterus, L. II, c.
II, § 2 : «ratio legis nihil est aliud, quam mens legis». Wakhids dd Eckhar- 
dum, I, XXXIII, n. 2: «quod rationem legis vel pacti £̂&nt?o!res vocant,
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что было явно неправильно и вызывало возражешя ж споры48). 
Въ особенности часто это происходило изъ-за правила «съ от- 
падешемъ основашя закона теряетъ силу и самъ законъ» (cessante 
ratione legis, cessat lex ipsa)49), правила, вЪрнаго только въ 
примененш къ юридическому основанш 50).

§ 6.

Правила реальнаго толковашя.

Прежде чемъ перейти къ дальнейшему изложешю, необхо­
димо подвести общгй итогъ сделанному въ предшеетвующихъ 
параграФахъ изследованш реальнаго толковашя.

Какъ было показано въ § 1 (стр. 81 и сл.), средствами 
реальнаго толковашя являются: 1) авторитетныя разъяснешя, 
2) логическая связь между нормами, 3) систематическое положе- 
ше нормы и 41 основаше въ пяти его видахъ: юридическое, 
телеологическое, психологическое, историческое и внешнее.

Эти данныя разделяются по источникамъ, откуда заим­
ствуются сведешя о нихъ, на внутрентя, содержащаяся въ самомъ 
тексте действующаго законодательства, и внтъштя, заключающаяся 
въ другихъ источникахъ (стр. 84 и сл.). Сравнительное значеше

id aliis nominibus veteres designant. Yocatur ilia legis sententia... saepe 
quoque per voluntatem intelligitur». Впервые Гуго ГроцШ указалтц что ос- 
нованге вакона есть только средство къ познанш его смысла. JET. Grotius, De 
jure belli ас pacis: <ratio legis... cum mente multi confundunt, cum unnm 
sit ex indiciis quibus mentem venamur>. Guyet, 171. Правильно: Zachariaeч 
44—45.

ie) H ufddnd , 14 ; Thibaut, Auslegung, § 16; Muhlenbritch § 61.
*•) Averanius отзывается объ этомъ правил* : «locus herein lubricus 

et pericolosus» (Gflwcht 255, Anm. 80). Gu$et называетъ его вЪчно оживаю­
щей юридической гидрой. Guyet, 181: «eine Art von juristischer Hydra, se 
oft er auch und mit den entschiedensten Griinden bekampft wurde, dennoch 
zu alien Zeiten immer wieder aufgefrischt worden ist». Cp. Forsterus, L. II, 
c. 3. i Thibaut, Auslegung, §§ 22, 23.

*°) Д^йств е̂ каждой нормы простирается до тйхъ только пред'Ьловъ*, 
в*ь ioki'i» йм^е¥ъ ейлу г^рово^мйЙ вЪ А'еЙ й^идичгёсйШ йрийгц’ийъ. Р fa ff  wad 
Hofmann, 181!.
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техъ и другихъ неодинаково: внутрентя данныя предшеству- 
ютъ внйшнимъ, такъ какъ ко вторымъ нужно обращаться только 
тогда, когда первыя оказались недостаточными (стр. 112).

Съ другой стороны, до своему характеру, данныя обеихъ 
категорШ распадаются на прямъщ которыя непосредственно рас- 
крываютъ смыслъ нормъ, и на косвеннныя, которыя приводятъ 
къ той же цели после предварительной логической работы надъ 
ними. При толкованш нормъ прямымъ даннымъ должно быть 
отдаваемо предпочтете предъ косвенными (стр. 121).

Соединяя оба эти делешя, мы получимъ четыре группы 
данныхъ: 1) внутрентя прямыя, 2) внутренняя косвенныя, 3) 
внешшя прямыя и 4) внешшя косвенныя,

Сравнительное значете этихъ грунпъ таково, что каждая 
предыдущая устраняетъ последующую, такъ что обращаться къ 
последующей обязательно только въ случае недостаточности пре­
дыдущей.

Далее, къ прямымъ даннымъ принадлежатъ: 1) аутентиче­
ское толковаше, 2) узуальное толковаше, 3) юридически обязатель­
ный разъяснетя подчиненныхъ органовъ и 4) мнетя и заявлетя 
авторовъ закона, содержащаяся въ постороннихъ источникахъ (§ 3, 
стр. 121 и сл.). Первыя три категорш относятся къ числу вну- 
треннихъ данныхъ, а четвертая — къ числу внешнихъ. Изъ 
нихъ безусловною обязательностью обладаетъ аутентическое 
толковаше, узуальное толковаше и разъяснетя подчиненныхъ 
органовъ имеютъ силу въ техъ пределахъ, въ коихъ допуска­
ются закономъ, а мнешя и заявлешя авторовъ закона—при на­
личности особыхъ условШ (стр. 124 и сл.). • I

Косвенныя данныя обнимаютъ логическШ и систематиче­
ский элементы, а также основаше въ пяти видахъ. ЛогическШ 
элементъ всегда входитъ въ разрядъ внутренныхъ данныхъ, 
систематическШ—почти всегда, а основаше—иногда (стр. 145). 
Все виды косвенныхъ данныхъ распадаются на ближайшгя 
и отдаленныя. Для выяснешя смысла нормъ главное значете 
имеютъ ближайпия данныя; отдаленныя же могутъ только видо­
изменять этотъ смыслъ (стр. 138, 141—142, 164—165).

Такимъ образомъ, порядокъ пользовашя средствами реаль- 
наго толковашя можно изобразить следующей схемой.
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I. Внутренняя прямыя данныя.
1 . Аутентическое толковаше.
2. Узуальное толковате и разъяснетя подчиненныхъ 

органовъ
II. Внутреншя КОСВЕННЫЯ.

' j Ближайпия.
I Отдаленныя.

III. Вшыпшя ПРЯМЫЯ.
(Мнетя и заявлетя авторовъ закона”).

IV. Внешшя КОСВЕННЫЯ.
Ближайппя.
Отдаленныя. .

Пояснимъ эту схему примеромъ.
Ст. 226 уст. гр. суд. гласитъ: * «встречный искъ подле­

жите ведомству суда, въ коемъ предъявленъ первоначальный 
искъ, если только онъ, по своему роду, не подведомъ дру­
гому суду >.

Что слйдуетъ понимать подъ терминомъ «встречный 
искъ»?

Обращаясь сначала къ внутреннимъ прямымъ даннымъ, 
нужно прежде всего убедиться, не получила ли приведенная статья 
Формально обязательнаго разъяснетя въ виде аутентическаго тол- 
коватя. Если бы она его получила, всякое дальнейшей толко­
вате стало бы излишнимъ: 226 статью необходимо было бы 
понимать въ томъ смысле, въ какомъ она разъяснена законо­
дателемъ (стр. 122—123).

Такъ какъ на самомъ деле указанная статья аутентиче­
скому толкованш не подвергалась, то нужно ч перейти къ сле~ 
дующему разряду прямыхъ данныхъ и посмотреть, не былъ ли 
установленъ ея смыслъ обычаемъ или разъяснешемъ компетент- 
наго органа власти. Ознакомившись съ судебной практикой, 
можно подобрать решетя Сената и низшихъ судовъ, разъясняю­
щая смыслъ термина «встречный искъ>. Но, подвергнувъ эти 
решетя высшей критике (стр. 124), мы пр1йдемъ къ выводу, 
что они не обладаютъ Формально обязательной силой, такъ какъ 
имеютъ значете нормъ только для техъ делъ, по ноторымъ 
постановлены (ст. 68 и 69 Осн. зак,, ст. 815, 893, 895 ует. гр.
суд.)* '
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За отсутств1емь внутреннихъ прямыхъ данныхъ переходимъ 
къ внуреннимъ косвеннымъ. Ближайшая логическая связь между 
226 ст. и другими постановлетями устава гражд. суд. относи­
тельно встрйчнаго иска (ст. 340—342, 38—39), не проливаетъ 
никакого св^та на терминъ «встречный искъ». Точно также ни­
чего не уясняетъ и ближайшее систематическое положете^ 226 
ст. (въ главе о подсудности). Что же касается ближайшаго осно- 
в атя  этой статьи, то оно въ ней не указано и само по себе не 
очевидно. Отдаленная логическая связь 226 ст. (напр, со ст. 30 пра­
вилъ объ устр. суд. ч. и произв. суд. делъ въ местн., въ кото­
рыхъ введено полож, о зем. участк. начальн.), а также отдален­
ное систематическое положете (въ процессуальныхъ законахъ) 
тоже не даютъ почвы для какихъ-либо заключешй. Тоже следу­
етъ сказать и объ отдаленномъ основашй, которое у 226 ст., 
таково же, какъ у всехъ процессуальныхъ нормъ: обезпечеше 
справедливая и быстраго разреш етя споровъ о правахъ.

Такъ какъ все внутреннхя данныя оказались недостаточ­
ными для разреш етя нашего вопроса, то приходится обратиться 
къ внешнимъ и сначала къ прямымъ. Подъ статьею 38 мы на- 
ходимъ следующее извлечете изъ записки статсъ-секретаря гр. 
Блудова: «такъ называемые иски встречные, которые предъ­
являются ответчикомъ противъ истцовъ, по общему установлен­
ному для сихъ исковъ порядку, должны также подлежать раз- 
смотренш мировыхь судей, если они не касаются предметовъ 
йзъятыхъ изъ ведомства сихъ судей». Изъ этихъ словъ видно 
что гр. Блудовъ понималь терминъ «ветречный искъ> въ обще- 
употребительномъ смысле, ибо выразился «такъ называемые 
встречные иски». Если бы можно было доказать или съ полною 
достоверностью предположить (стр. 126—127), что м н ете  гр. 
Блудова разделялось коммисйей, составлявшей проектъ судеб- 
ныхъ уставовъ, а также государственнымъ советомъ, обсуж- 
давшимъ и исправлявшимъ его, и, самое главное, императоромъ 
Александромъ II, который далъ проекту санкцхю, то приведен­
ная Фраза гр. Блудова должна была бы считаться матер1ально- 
аьторйтетнымъ разъяснетемъ и разрешила бы интересующШ 
насъ вопросъ о смысле термина < встречный искъ». Но такъ 
tfaJii на с&мЬмъ деле все эти обстоятельства не установлены^ 
то словамъ гр. Блудова нельзя придавать обязательная значе- 
т я ,  а нужно перейти къ следующей и последней категорш дан-



нцхъ — къ внешнимъ косвеннымъ. Мы могли бы выяснить 
смыслъ термина «встречный искъ», если бы въ разсуждешяхъ 
составителей устава гражданскаго судопроизводства нашли све- 
дешя относительно основашя статей, посвященныхъ этому иску. 
Тогда мы должны были бы проверить действительность этого 
основашя и определить степень его близости къ содержанию 
нормъ, а затемъ применить, какъ средство толковашя. Такъ 
напр., будь нами установлено, что ближайшей целью встрЪчнаго 
иска служитъ зачетъ, мы заключили бы, что подъ встречными 
исками въ ст. 226 разумеются ташя требовашя ответчика къ 
истцу, которыя допускаютъ возможность зачета. Напротивъ, у- 
знавъ изъ мотивовъ, что встречный искъ подлежитъ разреше- 
нш  вместе съ первоначальыымъ въ интересахъ ускорешя и об- 
легчешя судопроизводства, мы должны были бы отнести къ 
встречнымъ искамъ еще и ташя требовашя ответчика, которыя 
вытекаютъ изъ одного основашя съ первоначадьнымъ искомъ, 
такъ какъ совместное разсмотреше ихъ избавляетъ судъ отъ 
двукратнаго изследовашя однихъ и техъ же юридическихъ от- 
ношешй.

Но никакихъ сведенШ объ основанш статей, касающихся 
встречнаго иска, мы въ разсуждешяхъ составителей уст. гражд. 
суд, не находимъ.

Перебравъ, такимъ образомъ, все категорш данныхъ, мы 
убеждаемся, что въ этомъ случае все средства реальнаго толко­
вашя оказываются недостаточными для определешя настоящаго 
смысла 226 ст. уст. гр. суд. и въ частности употребленнаго въ 
ней термина «встречный искъ».

Какимъ образомъ можно тутъ выйти изъ затрудешя, бу­
детъ указано ниже.

§
Результаты реальнаго толковашя.

Результатов словеснаго толковашя является, какъ было 
указано выше, словесны# смыслъ нормы, который можетъ ока­
заться яснымъ или неяенымъ (стр. 35). Если онъ ясенъ, реаль­
ному толкованш предстоитъ проверить его правильность, т. е. 
изследовать, выра^аетъ ли онъ действительную мысль законо­
дателя или же нетъ; если <щъ неясенъ, задача реальнаго толко^
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ванш заключается въ томъ, чтобы разъяснить его, опять-таки 
сообразно истинной воде законодателя (стр. 75).

Въ итоге реальнаго толковашя могутъ получиться еле- 
дуюшде случаи,

. Если словесный смыслъ ясенъ, то реальное толковате: 
либо 1) подтверждаетъ его, либо 2) хотя и не подтверждаетъ 
прямо, но и не даетъ основашя сомневаться въ его правиль­
ности, либо 3) показываетъ, что онъ не соответствуем действи­
тельному смыслу нормы.

Если же словесный смыелъ нормы неясенъ, то реальное 
толковате или 1) разъясняетъ его, или 2) оказывается безсиль- ' 
нымъ разъяснить.

Кроме того, какъ при толкованш ясныхъ, такъ и при 
толковаши неясныхъ нормъ можетъ обнаружиться: 1) про- 

♦ белъ въ праве, или 2) непримиримое противореч1е между со­
держашемъ толкуемой нормы и другихъ нормъ.

Разсмотримъ поочередно каждый изъ этихъ семи елу- 
чаевъ *).

1 . Реальное толкование вполне подтверждаетъ ясный сло­
весный смыслъ нормы. Это наиболее благопр1ятный и удачный 
исходъ, свидетедьствуюнцй о томъ, что слова нормы выража-

j ютъ съ полною точностью действительную мысль законодателя. 
Само собою понятно, что тутъ никакого сомнешя на счетъ смы­
сла нормы не остается, и что она должна быть понимаема и 
применяема согласно своему единственно возможному смыслу2).

2. Реальное толковаше, прямо не подтверждая яснаго сло- 
веснаго смысла нормы, въ то же время не подрываетъ его пра­
вильности. Это бываетъ въ техъ случаяхъ, когда средства, ко­
торыми пользуется реальное толковате, недостаточны для того, 
чтобы изъ нихъ можно было вывести какое-либо положительное

1) Яе все они перечисляются авторами., касающимися вопроса о ре- 
зультатахъ толкования. Наиболее полное перечисление даютъ Тибо (Ausle- 
gtmg, § 7), Вехтеръ (Pandekten, § 26) и Регельсбергеръ (§ 29). Но и они 
упускаютъ изъ виду некоторые случаи.

2) Тёль называетъ такой результатъ «подтверждающим!»» толковаш­
емъ, ТШ, 147: bestatigende Auslegung.

/
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заключеше относительно истиннаго смысла нормы. При такихъ 
обстоятельствахъ не остается ничего другаго, какъ признать 
ясный словесный смыслъ нормы правильнымъ, ибо противное 
не доказано (см. стр. 69) 3).

д. В. Реальное толковаше обнаруживаете несоотвйтств1е сло­
веснаго смысла нормы действительной мысли законодателя. Это 
HecooTBteTCTBie можетъ быть количественнымъ и качеетвеннымъ. 
Количественное состоитъ въ томъ, что внутреншй, реальный 
смыслъ нормы шире или уже ея словеснаго смысла. Шире онъ 
тогда, когда законодатель употребилъ недостаточно обпця выра- 
жешя, не покрываюпця его мысли вполне, какъ найр., если же- 
лалъ установить норму для цедаго рода лицъ иди отношешй, а 
назвалъ только одинъ видъ этого рода. Отдавая преимущество 
действительной мысли законодателя, мы распространяемъ силу 
закона на так1е случаи, которые не обнимаются смысломъ упо- 
требленныхъ въ немъ словъ. Этотъ пр1емъ обыкновенно назы- 
ваютъ распространительными толкователе (interpretatio exten- 
siva). Что такое назваше не вполне точно, видно еъ перваго 
взгляда. Строго говоря, распространительнаго толковашя, какъ 
особаго пр!ема нетъ-, есть только словесное и реальное. То, что 
называется распростарнителънымъ толковашемъ, представляетъ 
собою только предпочтеше реальнаго смысла словесному, когда 
первый шире второго.
^  Наоборотъ, реальный смыслъ можетъ оказаться более уз- 
кимъ, чемъ словесный. Это случается, когда законодатель упо­
требилъ слишкомъ общую Форму выражешя, заменивъ, напр., ви- 
довыя понятая родовыми, вследств1е чего его слова охватываютъ 
более обширный кругъ явлетй, чемъ онъ въ действительности 
желалъ. Въ такихъ случаяхъ, придерживаясь реальнаго смысла 
нормы, мы съуживаемъ ея буквальный смыслъ или, какъ 
принято говорить, подвергаемъ ее ограничительному4) толковаг 
нгю (interpretatio restrictiva). Что этотъ терминъ столь же не-

3) Ulpianus,: «In re dubia melius est verbis Edicti servire». L. 1 § 20 
D. de ex ere. act. (14, 1). Donelli Comm., I, c^XV, §1: Non est existimamdus 
qmsquam dixisse, quod non senserit».

*) Некоторые называютъ его «ст’Ьсяительнымъ». Велъямино$г-Зерновз^ 
Опытъ начерташя роесШскаго части, гражд. права, 1814, I, § 7, прим. 1; 
Рождественетй, Энциклопедия зеконовйдйшя, 1863, 140.
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точенъ, какъ и терминъ «распространительное толковате*, по­
нятно само собой 5).

Приведемъ нисколько примеровъ.
Ст. 218 1 ч. X т. обнимаетъ по своему словесному смыслу 

всяк1я сделки малолетнихъ, но действительная мысль законода­
теля состояла въ томъ, чтобы признать недействительными 
только такхя сделки, которыя нарушаютъ интересы малолетнихъ 
(стр. 155}. Изменяя словесный смыслъ 218 ст, согласно мысли 
законодателя, мы подвергаемъ ее ограничительному толкованш. 
Другой примеръ: въ ст. 14 прил. ко 2 прим. 420 ст. 1 ч. X т. 
говорится о христомат1яхъ вообще, а на самомъ деде имеются 
въ виду только литературныя христоматш (втр. 142).

Напротивъ, мы прибегаемъ къ распространительному тол- 
кованш, когда относимъ нормы, говоряпця о цравахъ и обязан- 
ностяхь покупателей, продавдевъ, нанимателей, залогодержате­
лей, не только къ мужчинамъ, вдкъ бы следовало делать сооб­
разно буквальному смыслу этихъ нормъ, но и къ женщинамъ, 
ибо законодатель имелъ въ виду т#хъ и другихъ.

Превосходно «ьормулировалъ разливе между распространительным* 
и ограничительнымъ толковашемъ Донеллъ: «sententia a verbis discrepat 
dupliciter, aut quia angustior, quam verba, aut quia latior. Angustior est, 
cum lex plus scripsit minus voluit. Quod fit, cum verba generalia snnt com- 
plectantia ea, quae sunt alicujus generis : sententia autem et mens legis ad 
certas species ejus generis non pertinet, seu lex de quibusdam non sentit. 
Latior est contra, сащ lex minus scripsit, pl-is voluit: de certis rebus, tem- 
poribus, personis s<sripta est*, intelligitur autem, in aliis, de quibus nihil 
scriptum est. * Donelli* Сотщ., I, XIII, § 4. Д-Ьлаемыя некоторыми учеными 
возражешя цротцръ разсматриваемаго дЪлетя толкоиатя неосновательны. 
Такъ напр., по словамъ Пухты (Vorl., § 15), отступать отъ обычнаго сло- 
весдаго сзгысла здачитъ не распространять иди ограничивать, а просто изъ­
яснять. ПррФ̂ ссрръ Мадащевдь ^хор^ъ, что говорить объ ограничитель- 
номъ и распространительномъ толкованш какой-нибудь статьи значитъ «пред­
полагать сначала самое бевтолковое понимаше статьи, безъ всякаго ея со- 
ображетя съ другими частями законодательства», а потомъ исправлять это 
понимаМе (стр. 294, прим. 64J. Конечно, толковате нормъ по буквальному 
смыслу часто оказывается «безтолковымъ»: поэтому-то и нельзя ограничи­
ваться имъ, а нужно прибегать къ реальному толкованш (см, выше, стр. 68— 
69). ТФмъ не менйе, #справ£дя словесный смыслъ закона согласно реально­
му, мы в е̂-тадд лграничиваемъ или распространяемъ его.
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^качественное несоответств1е между словеонымъ смысломъ 
нормы и действительною мыслью законодателя заключается не 
въ томъ, что действительной мысли законодателя дана слиш- 
комъ широкая или черезчуръ узкая Формулировка, а въ томъ, 
что слова законодателя выражаютъ собою не ту мысль, какую 
онъ хотелъ выразить. Этого рода несоответств1е является резуль­
т а т о в  описокь, опечатокъ и редакщонныхъ промаховъ въ подлин- 
номъ тексте нормъ (стр. 8,1 1 —12). Понимая норму въ томъ смысле, 
какой она должна иметь согласно действительному намерению за­
конодателя, мы подвергаемъ ее такъ наз. исправляющему, или 
измтьняющему толкованш (interpretafcio correctiva, abrogans, an- 
dernde Auslegung). r

Такъ напр, ст. 222 ч. 1 X  т. говорить, что несовершен- 
нолеттй, вступившШ въ сделку «безъ соглаыя своего опекуна*, 
не подвергается ответственности по этой сделке «ни во время 
малолптства*, ни по достиженш совершеннолейя. Вопреки сло­
весному смыслу этой статьи, реальное толковате ея вь связи 
съ предыдущими статьями свидетельствуетъ, что законъ, гово­
ря о согласш опекуновъ, имеетъ въ виду на самомъ деле по­
печителей, а подъ временемъ малолетства разумееть не мало­
летство въ строгомъ смысле слова (до 17 л.), а несовершенно- 
лет1е (отъ 17 до 21 г . ) 6).

Другой примеръ. По ст. 440 т. X, ч. 1, «владельцамъ 
запрещается строить чрезъ малыя, но еудоходныя речки, мосты 
на козлахъ, жердяхъ и на слабыхъ сваяхъ; но дозволяется 
строить либо постоянные мосты, кои бы сплаву бревенъ и 
дровъ не препятствовали, либо содержать раздвижные живые 
мосты и перевозы». По своему словесному смыслу эта статья 
относится къ судоходными рекамъ, между темъ какъ реальное 
толковате ея (при посредстве логическаго, систематическаго и 
историческаго элементовъ) показываетъ, что въ ней имеются 
въ виду несудоходный реки. И, действительно, въ источнике, изъ 
котораго она заимствована (Высочайше утвержд. 16 ноября 1810 
г. правила для сплава лесовъ и т. п. 5), говорится о «малыхъ

177

•) Змирловв (въ  «Журнал^ гражд. и угол, пр.» 1883, }& 2, 165—166).

гг
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несудоходныхъ рйчкахъ». Очевидно, что употребленное въ 440 
ст. выражение «малыя, но судоходныя р’Ьчки» представляетъ со­
бою результатъ описки или опечатки, происшедшей при изданщ 
Свода законовъ 7).

Еще примФръ. Ст. 2066 т. X ч. I  говоритъ о ссудф, а 
им'Ьетъ въ виду заемъ (см. стр. 133—134).

Въ то время какъ допустимость распространительнаго и 
ограничительнаго толковашя является общепризнанной и не 
возбуждаетъ сомнЗзнШ, относительно измгЬняющаго толковашя 

v существуетъ разногласие въ литератур*: некоторые авторы о 
немъ вовее не упоминаютъ ®), а друпе прямо признаютъ его 
недопустимымъ, находя, что оно является превыш етемъ предй- 
ловъ толковашя9). Однако возможность и необходимость изий- 
няющаго толковатя вытекаютъ изъ самого существа толкова­
шя. Если дФлью посдйдняго являетея раскрытие истинной мысли 
законодателя, т. е.—воспроизведете тйхъ представлешй и понятШ, 
которыя связывалъ съ данною нормой ея авторъ (стр. 21), и 
если эта цйль достигнута при соблюденш вс'Ьхъ необходимыхъ 
предосторожностей, то полученный результатъ долженъ быть 
предпочтенъ словесному смыслу нормы, разъ они не совпадаютъ 
въ какомъ бы то ни было отношенш—количественномъ или ка- 
чественномъ. Другими словами, изменяющее толковате допуска­
ется на такомъ же самомъ основашй, какъ и распространитель­
ное или ограничительное10) : въ виду необходимости отдавать

7)  Анненков я, Система, II, 358 (2 И8Д.).
") Savigny. 231: Ausdehnende und ein:chr&nkende. Аналогично: 

Dernburg, § 35; Waeh, 276 j G£ny. 259—260; Fiore, 550 вв., и др. Holderду- 
маетъ. будто измЬаяющее толковате совпадаетъ частью съ распространи* 
тедьнымъ, частью съ ограничительные ("46, прим.).

*) Vangerow, § 24, п. 3 :  (S. 53) : «Die logischejj.Interpretation darf nie 
ein von dem moglichen Wortsina ganz verschiedenes Resultat aufstellen... 
Hiernach mass nothwendig die von Thibaut und vielen ]Andren angenom- 
mene abrogirende log. Interpretation verworfen werden». Sontag. 27: <Alle 
qualitativen Differenzen zwischen Ausdruck und Gedanken aind der Auele- 
gung uazuganglich».

,0) Wachter, Pand.. $ 26, Anm. 18; W indscheid, § 21, Anm. 10-, Unger, 
§ 13, Anm. 38.
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преимущество мысля законодателя предъ употребленными имъ 
словамии).

Изменяющее толковате представляетъ собою тотъ npieMb, 
который заменяетъ низшую критику въ примйненш къ подлин­
ному тексту нормъ. Въ своемъ месте, доказывая, что этотъ 
текстъ неприкосновененъ и не подлежитъ исправленпо, и что 
несоответств1е между подлинными словами законодателя и его 
мыслью можетъ быть устраняемо только посредствомъ толкова- 
шя, мы заметили, между прочимъ, что признать эту деятель­
ность критикой значило бы объявить ее свободной отъ правилъ 
толковашя (стр. 10—11). Значете этого замечашя выясняется 
вполне только теперь, после того, какъ нами изследованъ про- 
дессъ реальнаго толковатя. Именно, средствами реальнаго тол­
ковашя должны служить прежде всего внутрентя данный, и 
только въ случае недостаточности ихъ, т. е., когда словесный 
смыслъ закона все-таки остается неясньшъ, можно и нужно об­
ращаться къ внешнимъ даннымъ. Между темъ деятельность 
критики такому ограииченш не подлежитъ. Въ результате полу­
чается следующая разница. Если устранять несоответств1я меж­
ду словами и мыслью законодателя путемъ критики, то нужно 
прибегать къ исправленш даже совершенно яснаго текста нормъ 
на основанш внешнихъ источнико,въ (проектовъ, объяснительныхъ 
записокъ и т. д.), т. е., другими словами, придавать юридиче­
скую силу не той мысли законодателя, которая обнародована въ 
тексте законодательства, а той, которая высказана въ какомь- 
либо другомъ источнике. Это значитъ совершенно извращать 
пош те закона и значете акта его обнародовати (стр. 11—12).

“ ) Такимъ же точно образомъ следуетъ поступать, да и каждый по- 
ступаетъ въ действительности при толковании всякихъ произведений, а не 
однехъ только нормъ. Вотъ самый простой и рельефный примеръ. Выраже- 
Hie «умная голова», по своему словесном у смыслу, означаетъ наличность ум- 
ственныхъ качествъ. Между темъ, читая въ басне Крылова обращение ли­
сицы къ ослу («откол^ умная бредешь ты голова» ?), мы понимаемъ это вы- 
ражеше какъ-разъ въ противоположномъ смысле, согласно истинной мысли 
лисицы, иронизирующей надъ осломъ. Это—ничто иное, какъ изменяющее 

толковав1е.
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Напротивъ, устраняя несоответств1е между словами закона и 
его действительнымъ смысломъ посредствомъ толковашя, мы 
можемъ основываться, если словесный смыслъ закона ясенъ, 
только на внутреннихъ данныхъ, т. е. предпочитать обнародо­
ванной въ словахъ закона мысля другую мысль, тоже содер­
жащуюся въ тексте законодательства, а следовательно, тоже об­
народованную.

Пояснимъ это примерами.
Редакщонные промахи и опечатки въ приведенныхъ выше 

статьяхъ (222, 440 и 2066 ч. 1 т# X) обнаруживаются изъ со- 
поставлешя этихъ статей съ другими* Говоря иначе, действи­
тельную мысль законодателя, получившую неправильное выра­
жеше въ указанныхъ статьяхъ, мы узнаемъ изъ самого текста 
действующаго законодательства. Поэтому, отдавая ей предпочте­
т е  передъ словеснымъ смысломъ 222, 440 и 2066 статей, мы 
изъ двухъ обнародованныхъ законодателем^ мыслей избираемъ 
ту, которая является его действительной мыслью, игнорируя 
мнимую. Такой пр1емъ внолне правиленъ, ибо, соответствуя 
задаче толковашя-—обнаружить действительную мысль законо­
дателя, онъ въ то же время не выходитъ изъ пределовъ мате- 
р1ала, представляемаго обнародованнымъ текстомъ законодатель­
ства.

Теперь возьмемъ другаго рода случай. Последствхя при- 
влечешя третьяго лица определяются нашимъ уставомъ гражд. 
суд, такимъ образомъ, что третье лицо, вступившее въ процессъ, 
пользуется правами «участвующего въ деле» (ст. 660), О томъ, 
чтобы оно заменяло привлекшаго его къ участш  тяжущагося, 
и чтобы этотъ тяжуццйся могъ выйти изъ процесса, уставъ не 
говоритъ. Между темъ въ извлечеши изъ объяснительной за­
писки, приведенномъ передъ 653 ст.; сказано: «Привлечете треть- 
яго лица имеетъ особенную практическую важность тамъ, где 
дело идетъ о вотчинной очистке. Здесь уже важно мне при­
влечь своего передатчика къ делу не только для того только, 
чтобы онъ помогалъ защищаться, Онъ можетъ вмтъсто меня 
стать т  отвгьту и снять съ меня все хлопоты и издержки по 
делу, очистивъ меня вполне, это и для него можетъ быть вы­
годно : ибо онъ долженъ будетъ, въ случае отсуждетя имешя* 
удовлетворить меня за издержки процесса; т а м  лучше ему са­
мому вести процессъ на свою экономгю>. Изъ этихъ словъ видно,
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что составители судебныхъ уставовъ находили полезнымъ до­
пустить въ нйкоторыхъ случаяхъ (гд* дгЬдо идетъ о вотчин­
ной очистка) замену первоначальнаго тяжущагося третьимъ т -  
цомъ, которое имъ привлечено къ д^лу. Однако эта мысль не 
нашла себе соответствующего выражешя въ текст* статей о 
привдеченш третьихъ лицъ. Напротивъ, ясный смыслъ этихъ 
статей, толкуемыхъ въ связи съ постановлетями о вступденш 
третьихъ лицъ, тотъ, что третьи лица только присоединяются 
къ первоначальнымъ тяжущимся. Спрашивается теперь, въ прав* 
ли мы на основанш заявлешя составителей устава въ мотивахъ 
къ 653 ст. исправить редакционный недосмотръ въ 660 ст. и 
признать, что въ дйлахъ, связанныхъ съ вотчинной очисткой, 
первоначальный тяжупцйся можетъ выйти изъ процесса, усту- 
пивъ свое место привлеченному имъ лицу? Никоимъ образомъ. 
Поступить такъ значило бы возвести въ законъ то, что не санк- 
щонировано и не обнародовано установленнымъ порядкомъ и чего 
нетъ въ текст* законодательства> 12).

4. Реальное толкование устраняетъ неясность словеснаго 
смысла нормы. Въ этомъ состоитъ такъ называемое изъяснитель­
ное толковаше (interpretatio deelarativa). Обнаруживая дей­
ствительную мысль законодателя, оно согласно ей исправляетъ 
недостатки словесной Формы закона: темноту, неточность, не­
полноту и двусмысленность13). Примерами могутъ служить слу­
чаи, приведенные на стр. 142—143 (и примеч. 22), 150 — 151, 
159.

ai) Любопытные обращики редакщонныхъ промаховъ въ герма нскомъ 
законодательств^ приводятся и обсуждаются Зонтагомъ (36 ff.)̂  Вехтеромъ 
(Gerichtssal, XXIX), Шютце и Линдеманомъ.

13) Устраняя двусмысленность нормы, мы можемъ придать ея сдовамъ 
или обширный смыслъ., или узк1й. Въ первомъ случа* толковаше именуется 
широкимъ (interpretatio lata), во второмъ — узкимъ (int. stricta). Этого д*- 
лешя толковашя не сл'Ьдуетъ смешивать съ д,Блеа1емъ на распространитель­
ное и ограничительное. Давая норм* широкое или узкое толковаше, .мы 
просто избираемъ изъ двухъ ея словесныхъ смысловъ одинъ, между 
т'Ьмъ, какъ, подвергая распространительному или ограничительному тол­
кование, мы вьрходимъ за пределы словеснаго смысла. Unger, 90, Anm, 
57 } W dehter, Pand, 133.
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о. Реальное толковате оказалось безсильнымь устранить не­
ясность словеснаго смысла нормы. Этотъ неблагопр1ятный ре- 
зультатъ показываетъ, что цель толковашя совершенно не до­
стигнута, и мысль законодателя, выраженная имъ въ норме, не 
раскрыта.

6. Реальное толковате обнаруживаете пробель, т. е. отсут- 
cTBie въ действующемь праве нормы, которая относилась бы къ 
известному виду отношешй. Въ этомъ случае возникаеть необ­
ходимость восполнить пробелъ, о чемъ речь будетъ ниже.

7. При толкованш одной нормы отыскивается другая, нахо­
дящаяся съ нею въ противореча Это бываетъ тогда, когда, 
стараясь определить истинный смыслъ какой - либо нормы на 
основанш ея логической связи съ другими нормами, мы встре- 
чаемъ среди нихъ такую, которая прямо противоречить тол­
куемой.

Первая задача толковатя состоитъ въ томъ, чтобы попы­
таться примирить другъ друга исключаюнця нормы. Такъ какъ 
законы обдумываются и составляются тщательно, то при толко^ 

/'I ваши ихъ нужно исходить изъ предположешя, что законодатель 
мыслить последовательно и не впадаетъ въ противореч1е сь 
самимь собою 14). И, действительно, во многихь случаяхъ, про- 
тивореч1я между нормами, на первый взглядъ представляющаяся 
явными и непримеримыми, устраняются при помощи толковашя. 
Такое примиреше противоречШ производится либо логическими 
(систематическим^, либо историческими путемъ1*). Первый со- 

 ̂ стоить или въ томъ, что каждой изъ двухъ другъ друга пара­
лизу ющихъ нормь отмежевывается особая сфера действгя, такъ 
что обе оне сохраняютъ силу, нисколько не мешая другъ другу, 
иди въ томъ, что одна получаетъ значете общаго правила, а

u) Baldi Comment, in 1 Big. Yet. part., Tit. de leg., L. XXIII; «Le­
gislator non ptaesumitur sibi ipsi contrarins*. Eckhardu*, I, § XIY : Omnis 
qnoque scriptor sibi constare velle existimandus est>.

u ) Сущность этихъ прземовъ выясншгь въ приьгЪненш кь источни- 
камъ римскаго права Савиньи (§§ 44—45). Изъ другихъ авторовъ наиболее 
подробно разсматрив&етъ вопросъ о противореч1яхъ въ праве — Кругъ (стр. 
215 и сл.). Ср. Windscheid, § 23; Dernburg, § 36.
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другая— изъятая, иеключающаго примкнете общаго правила въ 
частномъ случае. Такъ напр., по ст. 386 т. X ч. 1 («принад­
лежности населенныхъ земель с у т ь : состоятся въ нихъ церков­
ный и друпя ст роет я» и т. д.), Фабрики и заводы, въ каче­
ств* строешй, служатъ принадлежностью земель, а по ст. 388, 
«принадлежности Фабрикъ и заводовъ суть... земли». Это проти- 
Bopfc4ie однако устраняется реальнымъ толковашемъ, обнаружи­
ваю щ им^ что первая статья относится къ Фабрикаиъ и заво- 
дамъ, входящимъ въ составъ имйтй, а вторая—имФетъ въ ви­
ду Фабрики и заводы, какъ самостоятельный хозяйственныя за- 
ведетя , къ которымъ приписаны земли16).

Другой примеръ. Ст. 397 т. X  ч. 1 объявляетъ благопрь 
обретеннымъ «имущество, собственнымъ трудомъ и промысломъ 
нажитое», а по 399 ст. того же тома (п. 3 и 4) имущества, 
купленный у родственниковъ, и постройки, возведенныя на ро­
довой земле, считаются родовыми, хотя те и друия предста- 
вляютъ собою «имущество, собственнымъ трудомъ нажитое». Въ 
этомъ случай противоречае примиряется, если принять во вни- 
ман1е, что ст. 397 выставляетъ обпцй принципъ, изъ котораго 
сделано въ 399 ст. два исклю четя.

ИсторическШ способъ устран етя  противоречий состоитъ въ 
предпочтенш новыхъ нормъ старьтаъ, согласно правилу: lex 
posterior derogat p r io r i1?). Само собой разумеется, что этотъ 
способъ применимъ только въ техъ  случаяхъ, когда противо­
речащая другъ другу нормы изданы въ разное время. Только 
тогда мы имеемъ право заключить, что, издавая новую норму 
законодатель хотелъ отменить въ целомъ или въ части ста­
рую.

Примеромъ можетъ служить ст. 676 т. X  ч. 1, по кото­
рой въ делахъ о вознаграждении за убытки, причиненные похи-

*•) Анненновб. Система, I, 309, 315.
17) Иначе понимаетъ исторический способъ Савиньи, вм4юпцй въ виду 

особенный характеръ источниковъ римскаго права. Savigny, 276: «Die histo- 
risehe Vereinigung geschieht durch die Annahme, dass die eine der ■wider- 
sprechenden Stellen dea wahren and bleibenden Aussprueh der Gesetzge- 
bung, die andere bios historiscbes Material enthalte (281; «... Material zur 
reehtsgeschiehtlichen Erlauternng»),
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щешемъ или повреждешемъ имущества, судъ назначаетъ для 
производства оценки «присяжныхъ ценовщиковъ или сведу- 
щихъ людей», которые действуютъ согласно правиламъ, ука- 
заннымъ въ 671 и 678 ст. 1 ч. X т. Такъ какъ это постановле- 
Hie находится въ противоречш съ правилами судебныхъ уста- 
вовъ, то оно должно считаться отмененнымъ ими*

Если ни логическимъ, ни историческимъ путемъ не удалось 
устранить противореч1я между двумя нормами, то нужно отдать 
предпочтете той изъ нихъ, относительно которой съ большею 
вероятностью можно предположить, что именно въ ней выражена 
истинная мысль законодателя. Основашемъ для такого предпо- 

/ ложешя можетъ служить либо то обстоятельство, что одна изъ 
нормъ б олее согласна съ другими действующими нормами, либо 
то, что она помещена именно въ томъ отделе законодательства? 
который специально относится къ данному виду отношешй 18).

Такъ, 537 и 538 ст. 1 ч . X т. противоречатъ другъ другу: 
по одной находчикъ чужой движимой вещи получаетъ право 
пользовашя ею, по другой— право собственности. Но 537 ст. 
(«пользоваше движимымъ имуществомъ составляетъ также осо­
бое право, когда оно достанется кому-либо находкою») не нахо- 
дитъ подкрешгешя въ другихъ постановлешяхъ действующего 
законодательства, не основана на историческихъ источникахъ и 
сопровождается ссылкой: «см. нижеследуюпця статьи», а въ 
этихъ статьяхъ (538—539) говорится совершенно иное, именно, 
что «находка обращается въ право собственности, когда, по яв­
ке и пубдйкацш, не найдено будетъ хозяина». Вдобавокъ, ст. 
538 и 539 находятся въ полномъ соответствш съ историческими 
источниками и другими постановлешями действующаго законо­
дательства (напр., устава о наказ., налаг. мир. суд., общ. губ. 
учр. и пр.). Въ виду всего этого, ст. 537 должна быть совер­
шенно игнорируема, и вопросы о находке разрешаемы на осно- 
ваши 538 и 539 статей19).

Другимъ примеромъ можетъ служить 703 ст. 1 ч. X т., 
по которой «въ случае принуждешя, надлежитъ заявить о томъ

18> Savigny, 286—288.

19) Анненков5, Система, II, 145 и сл. (2 изд.).
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окольнымъ людямъ или местной пол ищи того же дня, какъ оное 
произошло, и затемъ, не далее третьяго иди четвертаго дня, и 
отнюдь не позже недели после того, просить о произведенш из- 
следовашя>. Это постановлеше стоитъ совершенно особнякомъ 
и противоречить всемъ действующимъ законамъ о давности, а 
потому его следуетъ считать лишеннымъ юридической силы20).

Наконецъ, если две противоречапця другъ другу нормы 
никоимъ образомъ не могутъ быть примирены между собою, и 
если нетъ достаточнаго основашя для того, чтобы отдать 
преимущество одной изъ нихъ, то не остается ничего иного, 
какъ признать ихъ взаимно уничтожающими «другъ друга 21)9 /  
т. е. несуществующими, и поступать такъ, какъ будто ихъ вовсе 
нетъ, т. е. какъ будто по тому вопросу, который ими разре­
шается противоположнымъ образомъ, въ действующемъ праве 
имеется пробель22).

Обзоръ всехъ возможныхъ иеходовъ реальнаго толковашя 
показываетъ, что оно не всегда достигаетъ своей цели23), и что

2в) Боровиковсшй, О 703 ст. X т. («Журн. гражд. и угол, права», 1874,
36 1).

ai) Wach, 272: «Die Logik fuhrt bei Antinomie zweier G-esetze zu 
ihrer Niclitanwendung, soweit sie sich widersprechen*. Windscheid, § 23.

21) Celsus: «Ubi pugnantia inter se in testamento iuberentur, neutrum 
ratum est>. L. 188 D. de reg. jur. (50, 17).

as) Если оно достигло ц'Ьли, то является либо подтверждающим* сло­
весный смыслъ, либо исправляющими (распространительнымъ, ограничитель- 
нымъ, изм'йнякяцимъ), либо разъясняющимб его (изъяснительнымъ), Thol, 147. 
Кром* этихъ видовъ толковашя, старые писатели называли еще рядъ дру- 
гихъ, которые въ сущности сводятся къ перечисленнымъ. Forsterus, L. I, с. 
II, intr.: «Nostri doctores interpretandi genera tria potissimum excogitarunt. 
Addunt quidem aliqui correctivam interpretationem •, et alii expositivam, et 
ponunt interpretationem mediantem, stantem, transferentem, dictantem, cor- 
rigentem... Sed istae species omnes tribus istis generalioribus continentur,
quod annotavit Caepolla».
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въ двухъ случаяхъ оно оказывается безсильнымъ 1) если, не­
смотря на примкнете всЬхъ средствъ реальнаго толковашя, сло­
весный смыслъ нормы остается неяснымъ, и 2) если обнару­
жился пробйлъ въ действующемъ прав* или, все равно, такое 
противор*ч1е между двумя нормами, вслгЬдств1е котораго об* он* 
должны считаться несуществующими.

Въ обоихъ этихъ случаяхъ задача толковашя представля-
* ется невыполненной и возникаютъ вопросы, какъ устранить не­

ясность и какъ восполнить пробФлъ ?
Этими вопросами необходимо теперь заняться.

§ 8.

Устранете неясности.

Какъ было показано въ своемъ м*Ьсте, общимъ именемъ 
«неясности» обозначаются четыре различныхъ недостатка нормъ:

* темнота, неполнота, неточность и двусмысленность (стр. 59 — 
62).

Если норма по своему словесному смыслу абсолютно тем­
на, и если реальному толкованш не удалось выяснить заклю­
чающейся въ ней мысли, то такая норма, какъ совершенно не­
понятная, должна быть игнорируема и признаваема несуще­
ствующей 1J. Этотъ случай, следовательно, аналогиченъ тому,

* когда между двумя нормами имеется полное и непримиримое 
противорЗте.

* Неполнота нормы, выражаясь въ томъ, что законодатель 
упустилъ изъ виду некоторый стороны предмета, о которомъ 
далъ постановлеше5 представляетъ собою въ сущности ничто 
иное, какъ частичный пробелъ въ праве. Поэтому, если реаль* 
ное толковате не успело устранить неполноты нормы, то сле­
дуетъ поступать такъ же точно, какъ и въ случае полнаго

Q. М. Scaevola: «Quae in testamento ita sunt scripta, ut intelligi 
non possint, perinde sunt, ac si scripta non essent». L. 73 § 3 D. de reg. jur. 
(5Q, 17). Burchardi, 85
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пробела въ праве 2) , . о чемъ речь будетъ въ следующемъ па­
раграфе. *

Неточность нормы проявляется въ томъ, что законодатель 
употребилъ не вполне подходящее и слишкомъ неопределенное 
выражете. Если этотъ недостатокъ не исправленъ реальнымъ 
толковашемъ, такъ что истинная мысль законодателя осталась 
неясной, то устранить его можно двоякимъ образомъ: или при­
бавить къ сомнительному выраженш какое-либо определете, 
которое устранило бы его неточность, или, если это выражете 
допускаетъ различные способы понимашя, избрать одинъ изъ 
нихъ. Въ первомъ случае мы поступимъ съ неточностью нормы 
такъ, какъ съ неполнотой, во второмъ случае — какъ съ дву­
смысленностью.

Пояснимъ примерами.
По ст. 539 т. X ч. 1 «если хозяина найденной вещи не 

сыщется, то, по сделанш публикащи, вещь отдается въ целости 
нашедшему». Это постановление не вполне точно, такъ какъ въ 
немъ не указано, черезъ как1е промежутки времени должна про­
изводиться публикащи, и черезъ сколько времени после по­
следней публикащи находчикъ прк>б]>етаетъ право собствен­
ности на вещь. Чтобы устранить эту неточность, нужно такъ 
или иначе дополнить постановлете 539 ст.

Съ другой стороны, въ ст. 445 X т. 1 ч. («хозяинъ дома 
можетъ требовать, чтобы соседъ не пристраивалъ поварни и 
печи къ стене его дома».. ) неточность термина «хозяинъ» ве- 
детъ къ двусмысленности : остается неизвестнымъ, понималъ ли 
законодатель подъ «хозяиномъ» только собственника или же и 
кого-нибудь изъ другихъ владельцевъ: арендатора, пожизнен­
н а я  владельца, давностнаго владельца и т. д. Исправлеше 
неточности будетъ въ данномъ случае устранешемъ двусмыслен­
ности.

•) Въ данномъ случа* мы им*емъ, конечно, въ виду только такую непол­
ноту, которую не удалось устранить реальному толкованию. Зачастую она мо- 
шетъ быть устранена, но не распространительнымъ толкованхемъ (какъдумаетъ 
Градоветй, Толковате, стр. 33), а изъяснительнымъ, ибо д*ло идетъ тутъ 
не о распространен^ д*йств1я нормы за пределы ея яснаго словеснаго смы­
сла, а о точномъ определении неяснаго смысла.
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Оказывается, такимъ образомъ, что съ неточностью нор­
мы нужно обращаться иногда какъ съ неполнотой, а иногда, 
какъ съ двусмысленностью.

Остается, наконецъ, разсмотр’Ьть последнюю Форму неяс­
ности—двусмысленность. Ее нельзя свести къ какой-либо дру­
гой категорш недостатковъ нормъ. Она имеетъ самостоятель­
ное значете и требуетъ особыхъ пр1емовъ устранешя.

Если словесный смыслъ нормы допускаетъ различные спо­
собы нониматя, то возникаетъ вопросъ, какому изъ нихъ нужно 
отдать преимущество? На первый взглядъ казалось бы, что 
тому, который наиболее вФроятенъ3), а наиболее вероятенъ 
тотъ, при которошъ норма наиболее соответствуем общему 
образу мыслей и характеру своего автора. И действительно, 
Филологическая герменевтика предггиеываетъ понимать каждое 
произведете «въ духе» его автора4). Но въ этомъ пункте 
опять обнаруживается существенная разница между Филологи­
ческой и юридической интерпретащей. Дело въ томъ, что при 
первой могутъ и должны служить пособ1ями всевозможные 
вн еш те источники, тогда какъ вторая стеснена въ выборе и 
употребленш ихъ (стр. 86—91, 120). Между темъ сведетя  объ 
образе мыслей и характере законодателей могутъ быть поду­
чены только изъ внешнихъ источниковъ, обыкновенно не удо- 
влетворяющихъ уелов!ямъ, требуемымъ для пользоватя ими 
(стр. 120), не говоря уже о томъ, что если законодательная 
власть принадлежитъ многимъ лицамъ, то образъ мыслей и ха- 
рактеръ такого коллективнаго законодателя совершенно нельзя 
установить. Поэтому, интерпретащя «въ духе автора» непри­
менима къ законамъ, такъ что при устранеюи двусмысленно­
сти ихъ нельзя основываться на большей или меньшей вероят­
ности того или другаго смысла съ точки з р е т я  его соответ- 
ствхя характеру и воззрейямъ автора.

Но если такъ, если все способы пониматя двусмысленной 
нормы должны быть признаваемы одинаково возможными, то, 
значитъ, мы имеемъ право избрать любой изъ нихъ. Спраши­
вается, какой же собственно заслуживаетъ предпочтешя ? Не-

*) Wachter, Pand., 134.
Блассу Герменевтика и критика, 1891, 84—86.
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сомнЪнно, что разъ выборъ всецело предоставленъ намъ, ра­
зумнее остановиться на томъ смысла нормы, который лучше, 
т. е , иначе говоря, при которомъ норма является наиболее со­
вершенной.

Такъ какъ нормы можно разсматривать либо съ внутрен­
ней стороны — съ точки зр&тя ихъ содержашя, либо съ внеш­
ней — съ точки зрЪшя Формы ихъ словеснаго выражетя, то со­
вершенство нормъ можетъ быть: 1) внутренними, мamepiaлъnымz 
и 2) внгьшнимз, формальными. Сравнительное значете того и дру- 
гаго различно: первое важнее второго, ибо мысль законодателя 
важнее его словъ, являющихся только средствомъ выражешя 
мысли (стр. 24 — 25, 68)> Поэтому, изъ двухъ одинаково воз- 
можныхъ смыеловъ нормы следуетъ предпочитать не тотъ, при 
которомъ норма является лучшею по Форм&, а тотъ, который со- 
общаетъ ей бол$е совершенное содержаще 5).

•) Единственный ученый, ясно Формулировавшей разницу между матс- 
р1альнымъ и ФОрмальнымъ совершенствомъ нормъ и выскааавшШся, хотя 
осторожно, въ пользу необходимости отдавать иногда преимущество первому 
предъ вторымъ, это -Riimelin (Werturteile, 31: «Kollision spraclilicher und 
materieller E r w a g u n g e n Обыкновенно отношеше между т*мъ и другииъ 
определялось какъ разъ въ обратномъ смысл* (см. ниже примеч. 37). Впер­
вые Riimelin указалъ на ошибочность этого. Rumelin, ib., 30 — 31: *Es tritt 
haufig der Fall ein, dass verschiedener Sian mit den Gesetzesworten verbun- 
den werden kann und dass weder die Sprachgesetze noch der Sprachgebra- 
uch fur eine AufFasung entschieden Ausschlag geben. Dann muss die 
Entscheidung unter Beriicksichtigung der Wertverhaltnisse der yerschiedenen 
moglichen Auslegungen getroffen werden. Es kann aber auch sein, dass die 
sprach.lich.en Betrachtungen eine Auffassung, als naher liegend erscheinetL 
lassen, wahrend eine sprachlich entfernter liegende Auslegung zu einem 
werthvolleren Resultat fiihrt Es ist in einem solchen Fall durchaus nicht 
selbstverstandlieh, dass die sprachlichen Betrachtungen unbedingt den Aus- 
schlag geben mo9sen. Wenn der Gesetzgeber einerseits sagt: mmm an, dass 
ich mich maglichst korrekt ausgedriickt hale, andererseits: gehe davon aus, 
dass ich etwas Verniinftiges und Zweckm&ssiges habe s a g e n  wollen, so steht 
nicht fest, dass die erstere Weisung der letzteren unbedingt vorgeht. Es 
kann sehr wohl sein, dass mann dem sprachlich entfernter liegenden, aber 
werthyolleren Sinn den Vorzug gibt»).

%
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I. Обращаясь сначала къ матер1альному совершенству нормъ 
нетрудно усмотреть, въ чемъ оно заключается. Въ самомъ деле, 
как1я требовашя предъявляются къ законамъ ? Для того, чтобы 
законъ былъ признанъ совершеннымъ, необходимо, прежде всего, 
чтобы онъ былъ справедливъ, такъ какъ верховной, идеальной 
целью законодательства является осуществлеше справедли­
вости. Далее, законъ долженъ быть целесообразенъ: проводя 
принципы справедливости, законодатель обязанъ избирать татя  
меры, которыя наиболее соответствуютъ условгамъ жизни и ве- 
дутъ къ наилучшимъ практическямъ результатамъ. Наконецъ, 
законъ не долженъ подвергать гражданъ излишнимъ стеснень 
ямъ и строгостями Другими словами, законодателю следуетъ 
быть милосерднымъ — въ пределахъ, конечно, справедливости и 
целесообразности.

Отсюда следуетъ, что степень внутренняго совершенства 
нормы зависитъ отъ того, насколько она справедлива, целесо­
образна и милостива, и что при толкованш двусмысленныхъ 
нормъ нужно руководствоваться тремя правилами, или предпо- 
ложетями.

1. Изъ двухъ одинаково возможныхъ смысловъ нормы слтьдуетъ 
отдавать предпочтете тому, при которому норма представля­
ется болт  справедливойб).

Поступая такимъ образомъ, мы основываемся на томъ пред­
положен^, что законодатель долженъ быть справедливыми «От- 
крывъ истинный смыслъ закона», верно замечаетъ г. Борови-

•) Такой праемъ признавали необходимымъ и практиковали еще рим­
ские юристы, хотя не Формулировали его достаточно точно. Paulus: «In om­
nibus quidem, maxime tarnen in jure, aequitas spectanda sit». L. 90, 1831 

200 D. de reg. jur, 50, 17 (Куящй поясняетъ: «in jure, id est in legibus, 
namque harum parens est aequitas». Cujacii Opera, Venet 1758., VIII, p. 670). 
Cp. L. 85 § 2 eod.; L. 8 C. de jud (3,1). Savigny, 228, Anm. f. Изъ римскихъ 
источниковъ права презумпция справедливости законовъ перешла въ юриди­
ческую литературу новыхъ народовъ и повторяется всЪми авторами, тракто­
вавшими о толкованш, за исключенхемъ некоторыхъ новййгаихъ., страннымъ 
образомъ, упустившихъ иэъ виду важнейшее изъ предположенШ о смысли 
законовъ (Виндшейдъ, Унгеръ, Дернбургъ, Регельсбергеръ).
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ковскШ, «судья, конечно, обязанъ подчиниться его веленш, хотя 
бы даже оно представлялось судье несправедливым^ Но если 
мысль закона остается для судьи все-таки неясною, не долженъ 
ли онъ разсуждать еще и такъ: я обязанъ предполагать, что 
законъ желалъ въ отношешяхъ между гражданами справедли­
вости,—обязанъ, следовательно, предположить, что если бы дан­
ный случай былъ прямо предусмотренъ закономъ, то згкояъ 
высказался бы справедливо» ’}.

2. Изъ двухъ обинаково возможныхъ и справедливых^ ещюловв 
нормы нужно избирать тотз, который болтье цтьлесообразем.

Въ данномъ случае подъ целесообразностью не следуетъ 
понимать с<Зответств1е нормы той ц'Ьли, какую преследовалъ за­
конодатель8), такъ какъ оценка нормы съ этой стороны состав- 
ляетъ задачу реальнаго толкования, а мы говоримъ теперь о 
техъ случаяхъ, когда реальное толковаше уже окончено и нор­
ма все-таки осталась двусмысленной. «Целесообразность» озна- 
чаетъ здесь соответств1е нормы существу определяемых^ ею 
отношешй9) т. е. ея практическую полезность, пригодность для 
удовлетворетя техъ или иныхъ потребностей жизни. «Назначе- 
Hie закона состоитъ въ томъ, чтобы удовлетворить какой-либо

1) Боровиковскъй, 237—238. Предположен1е о справедливости законода­
теля вытекаетъ изъ существа законодательной д-Ьятедьности, д-ьлью которой
служитъ осуществлейе справедливости, а не изъ характера и личныхъ ка- 
чествъ законодателя, не и м 'Ь ю е ц и х ъ  значешя при толкованш юридическихъ
вормъ (см. выше, стр. 188). Это обстоятельство упустилъ иаъ виду аноним­
ный авторъ остроумной книги «Briefe eines Unbekannten iiber die Rechts- 
wissensehafb, 1901, S. 43—44: «Nach dem Wenigen, wasich von seinem Cha- 
rakter (Iustinian’s) wusste — und wer weiss, ob selbst das richtig war? — 
schien es mir nicht einmal gewiss, dass er wiewohl er das jus offiziel so
schon ais «ers boni et aequi» hat definieren lassen, doch. stets das Gute, 

geschweige denn. ob er immer das Beste gewollt hat und gewollt baben
wiirde».

8) Такъ дуиаетъ, напр., TfacAier, Pand., 134. Op. Savigny, 229.
9) Iulianus: cQuoties idem sermo duas sententias exprimit, ea potissi- 

mum excipiatur, quae rei gerendae aptior est». L. 67 D. de reg. jur. (50, 
17). АккуреШ поясняетъ: «Id est quae rem perficit et quae ad rem de qua
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сощальной потребности посредствомъ новаго способа регулиро- 
ван1я жизненныхъ отношешй. Поэтому, целесообразность закона 
познается по этимъ двумъ полюсамъ, соединеше которыхъ должно 
быть произведено актомъ законодательства. Съ одной стороны, 
юристу нужно изследовать сощальное состоян1е, которому дол­
женъ удовлетворить законъ; съ другой стороны, онъ обязанъ 
определить, какое именно регулировате жизненныхъ отношенШ 
лучше всего соответствуетъ въ данное время этимъ требова- 
шямъ» t0). Надо прибавить, что интерпретаторъ долженъ иметь 
въ виду потребности своего времени, а не того, когда былъ со- 
ставленъ и изданъ законъ11). Въ самомъ деле, если норма дву­
смысленна, то мы вольны придать ей наилучпий смыслъ. Но 
наилучшимъ съ нашей точки зрен!я является тотъ, который со­
ответствуете современнымъ намъ услов1ямъ и потребностям 
жизни, а не тотъ, который былъ наиболее целесообразенъ въ 
моментъ издайя нормы, а теперь, быть можетъ, идетъ прямо въ 
разрезъ съ изменившимся строемъ отношешй.

3. Шъ двухъ одинаково справедливыхъ и целесообразныхъ смы- 
слоев нормы нужно избирать тотз, при которомъ она является 
более милост ивой12).

agitur propius acced.it>. Gluck (228) относитъ изречете Юл^на къ презумп- 
щямъ относительно Формы закона; «diejenige Bedeutung anzunehmen, welche 
mit dem Gegenstande, wovon das Gesetz redet, d. i. mit dem Subject und 
desselben Pradicat am besten iibereinstimmt**. Правильно: «H ufeland, 94; 

ThiSaut, § 53; Burr.hardi, 83 и др.
10) Kohler, Interpretation, 35.
n ) Такого мн^шя самъ Колеръ (ib. 3 5 —36).
i%) Gelsu»: cBenignius leges interpretendae sunt^ quo voluntas earum 

conservetur». L 18 D. leg. (1, 3)» M arcellus: cln re dubia benigniorem inter’ 
pretationem sequi, non minus justius est, quam tutius* L. 192 § 1 D. de reg 
jur. (50, 17). Gajus: «Semper in dubiis benigniora praeferenda sunt». L. 56 
D. eod Cp. L. 168 D. eod., L. 24 D. de reb. dub. (34, 5). Нужно заметить, 
что въ источникахъ римскаго права «милосерд1е> (benignitas) смешивается 
иногда съ «справедливостью* (aequitas), гуманностью и другими родственными 

поня^ями. Н. Kruger, Die liumanitas und die pietas nacli den Quellen des 
romischen Rechts (Ztschr. d. Savigny—Stiftung, XIX, 1898), S. 6*. «In der 

spateren Kaiserzeit verblasst die Bedeutung der pietas immer mehr, und be
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Это правило опирается на то общее положеше, что вся­
кое стеснительное или ограничительное постановлеше должно 
быть вполне обосновано, чтобы получить примкнете13).

Но такъ какъ милосерд1е представляетъ собою результатъ 
снисходительности, то предполагать, что законодатель руковод­
ствовался имъ, можно лишь при томъ условш, если этимъ не 
нарушаются справедливость или практическая целесообраз­
ность. Иначе пришлось бы приписать законодателю неразумную 
и вредную снисходительность. Такъ напр., при толкованш пра­
вилъ гражданскаго процесса, касающихся доказывашя исковыхъ 
требований, нельзя понимать ихъ въ наиболее милостивомъ и 
мягкомъ для истца смысле, ибо это значило бы оказывать не­
справедливость ответчику 14), ,

Кроме этихъ трехъ правилъ, вытекающихъ изъ предполо- 
жен!Я о, справедливости, целесообразности и милосердш законовъ, 
можно встретить въ старой литературе еще целый рядъ дру­
гихъ, заимствованныхъ большею частью изъ римскаго права. 
Но все они при блиЖайшемъ изследованш оказываются лишен­
ными самостоятельнаго значешя и сводятся къ тремъ только что 
названнымъ. .

Такъ, если привиллегш и нормы особеннаго права должны 
быть, въ случае сомнешя, понимаемы въ смысле, наиболее уз- 
комъ, т. е. наименее уклоняющемся отъ принциповъ общаго 
права15), то это потому, что общее право, одинаково распростра-

13) Meyer, Lehrbuch des deut. Strafrechts, 1895, 107.
. u) Wach (277) думаетъ, что вообще правило о милостивомъ толковаши 

неприменимо къ нормамъ гражданскаго процесса (dm  CiYilverfahren, in 
welchem Parteien iiber Mein und Dein streiten, ware die Prasuinption fur den 
einen Benachtheiligung fiir den andern und daher Verletzung der Glerech- 
tigkeit und des aus ihr abgeleiteten Princips der Parteiengleichheifc»). Однако 
нетъ причины отвергать это правило въ т*хъ случаяхъ, когда его цри&гЪ- 
нен1е не нарушаетъ справедливости и равноправности, именно когда толкуе­
мый законъ требуетъ соблюдешя тяжущимися процессуальныхъ Формальностей-) 
не касающихся существа дела. Голъметвну Правда и милость въ гражданск. 
процесс  ̂ (въ «Юридическихъ изследовашяхъ и статьяхъ», 1894, стр. 246).

. lB) Forsterus, L. II, с. 5, г eg. 2; Thibaut, § 15; Vangerow 52 и др. По 
этому ропросу, вцрочемъ, до сихъ поръ въ литератур* существуетъ разяо-

13
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няющееся на всехъ гражданъ, предполагается более справедлив 
вымъ.

На томъ же основанш долженъ быть предпочитаемъ тотъ 
смыслъ нормы, при которомъ кто-либо избавляется отъ убытка, 
тому, при которомъ другое лицо получаетъ прибыль16).

Частью на требовашяхъ справедливости, частью на сообра- 
ж етяхъ целесообразности основано толковате двусмысленныхъ 
законовъ въ пользу «благояр1ятетвуемыхъ институтовъ> (causae 
fovorabiles), каковы: личная свобода, бракъ, приданое, завеща- 
т я 17). Эти институты пользуются особымъ покровительствомъ 
закона въ виду своего важнаго сощальнаго зн ачей я18).

rjacie, объясняющееся, съ одной стороны, противоречивыми изречетями 
римскихъ источниковъ, а съ другой стороны., смешетемъ широкяго и увкаго 
толковашя съ распространительнымъ и ограничительным^ а распространи- 
тельнаго—съ прим'Ьнетемъ по аналогш. Регелъсбергеръ, 159—160 и прим. 11. 
Узкое толковаше предписывается старыми учеными для т. наз. ими «исправ- 
ляющихъ» (корректорныхъ) законовъ. Но это правило сводится къ тому, 
что веяюй довый законъ нужно толковать въ возможно более блиэкомъ къ 
старому праву смысл* (см. ниже, стр. 203).

*•) U lpianus: «In re obscura melius esfc fave.re repetition^ quam adven- 
ticio lucro>. L. 41 D. de reg. jur. (50., 17). Bulgarus, (p. 37) поясняетъ это 
примеромъ: «creditores snnt audiendi adversus legatarios venientes».

17) Pomponius: «Quoties dubia interpretatio libertatis est, secundum ii- 
bertatem respondendum est>. L. 20 D. de reg. jur. (50, 17). G ajus: «Liber- 
tas omnibus rebus favorabilior est.*. L. 122 eod. Cp. L 179, 176, § 1 D. eo& 
P au lu s: «In ambiguo pro dotibus respondere melius est. «L. 85 D. de reg. 
jur. (50, 17). Cp. L. 1 D. de sol. matr. (24,3). L. 17 § 1 D. de reb. auct. jud. 
poss. (42^5). Cap. 29 X de sent. (2,28)*, «nisi in causa favorabili, putamatri- 
monio, libertate, dote seu testamento». Miihlenbruch, § 68j Burchardi, 84.

18) На это указывали еще римсте юристы. Paulus: Reipublicaee inte­
rest mulieres dotes salvas habere, propter quas nubere possunt». L. 2 D. de 
jure dot. (23, 3) Pomponius; «Dotium causa semper et ubique praecipua est*, 
nam et publice interest, dotes mulieribus conservari, quum dotatas esse fe- 
minas ad sobolem procreandam replendamque civitatem m axime sit necessa- 
rium>. L. 1 D. de sol. matr. (24,3). Рац1из: «Publice expedit supreraabomi-
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Дал^е, правила: «законъ не долженъ быть толкуемъ въ та- 
комъ смысле, при которомъ онъ представляется безцельнымъ, 
излишнимъ, или ведетъ къ нелепымъ последствгямъ»19), осно­
ваны на предположенш о целесообразности законодательныхъ 
нормъ, а правила «въ случае сомнешя нужно избирать мень­
шее20) или более мягкое»21) вытекаютъ изъ предположешя о 
милосердш законодателя п ).

Напротивъ, правило: «законъ не долженъ быть толкуемъ 
во вредъ тому, въ чью пользу установлена 23) не относится къ

1шш judicia exitum habere>. L. 5 D. testam quemadm. aper. (29, 3). Pau- 

lus: «Interest enim reipublicae, et hanc solidum consequi, ut aetate permit- 
tente nubere fmulier) possit «L. 18 D. de reb. auct. jud. (42,5).

19) Celsus: «In ambigua voce legis ea potius accipieDda est significatio, 
quae vitio caret, praesertim quum etiam voluntas legis ex hoc colligi potest». 
L. 19 D. de leg. (1, 3). Последняя часть этого изречетя показываетъ, чти 
оно им^етъ въ виду неправильности (vitia) словеснаго смысла закона. Но его 
отяосятъ обыкновенно къ матер]альпому несовершенству закона. Donelli Comm., 
I, XV § 7 : «Vitiosa est significatio, si ex ea efficitur lex supervecua., etinu- 
tilis... si est inepta et rei gerendae non conveniens>. Forsterus, L. I, с. II 
§ 39; Savigny, 228; Ghassat, 214; U ngerffi и др. Бол^е правильная Формули­

ровка того же предположен1я: «In dubio capienda sit interpretatio, quo va- 
leat dispositio potius, quam ut pereat». Forsterus, Ь. II, c. 5, reg. 1.

an) Ulpianus: «Semper in obscuris, quod minimum est, sequimur>. L. 
9 D. de reg. jur (50, 17). Bulgarus, (p. 10) приводитъ такой пршкФръ: «Cum 
quis reus defertur legis Juliae vis publicae et privatae, si judex simpliciter 
prununciaverit «vim te fecistb minor lex id est lex lulia de vi privata in- 
telligenda est et sequenda».

al)  Hermogenianus: «Interpretatione legnm poenae molliendae sunt poti- 
us, quam asperandae> L> 42 D. de poen (48, 19). Cp. L. 155 D. de reg. jur. 
(50, 17).

22J Это упустили изъ виду P fa jf  и Hofman, (184 : «...Die alte ehrwiirdige 
Regel «in dubio mitius>, die einer logischen Begriindung nicht fahig, aber
auch nicht bediirftig ist>).

” ) L. 6. C. leg. (1, 14): Quod favore quorundam constitutum est, 
quibusdam casibus ad laesionem eorum nolumus inventum videri». Cp. L.
25 D. de leg (1, 3.). Donelli, Comm. I, XIII, § 10.
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предположешямъ о смысле сомнительныхъ нормъ, а представля- 
етъ собою частный случай реальнаго толковашя закона сообраз­
но съ преследуемой законодателемъ целью 24).

Приведемъ несколько примеровъ пользовашя предположе­
ниями о справедливости, целесообразности и милоеердш.

По 1583 ст. 1 ч. X т. дозволяется «включение въ договоръ 
услов1я о неустойке въ такихъ случаяхъ, когда оная не опре­
делена закономъ». Значитъ ли это, что при существовали за­
конной неустойки вообще нельзя устанавливать еще и добро­
вольной, или же, что запрещается только включать услов1е о 
добровольной неустойке въ текстъ главнаго договора, но можно 
совершать его въ виде отдельной неустоичной записи? Послед­
нее толковате, котораго придерживается, между прочимъ, касса­
ционная практика, делаетъ 1583 статью совершенно бездельной 
и излишней, такъ какъ договаривающимся сторонамъ не пред- 
ставляетъ никакого труда обойти установленное въ ней запре- 
щеше, написавъ уелов1е о неустойке на отдельномъ листе бу­
маги. Въ виду этого следуетъ предпочесть первое толковате 
1583 ст., при которомъ она является вполне целесообразной.

Согласно ст. 580 X т. 1 ч., если не состоится доброволь­
ное соглашеше относительно цены имущества, подвергающегося 
экспропр!ацш, то ему производится опись и оценка. Спраши­
вается, возможно ли добровольное соглашете после того, какъ 
оно однажды уже не состоялось, и после распоряжетя объ 
описи и оценке? Несомненно возможно, такъ какъ это будетъ 
более справедливо и милостиво по отношенш къ частному лицу, 
у котораго принудительнымъ путемъ отчуждается имущество.

Ст. 284 т. X ч. 1 возбуждаете сомнете, имеется ли ею 
въ виду чистый иди валовой доходъ. Мы видели уже (стр. 165), 
что, принимая въ разсчетъ отдаленное основаше этой статьи, 
нужно подъ «доходомъ» понимать «чистый доходъ». Въ пользу 
такого толковашя говорятъ все три предположешя: не только

l4) Burchardi (83) выводитъ это правило изъ предположешя о спра­
ведливости закона, упуская иэъ виду, что законъ, установленный въ чью- 
либо пользу, можетъ быть несправедливъ по отношенш къ прочимъ граж- 
данамъ, такъ что съ точки зрЪюя справедливости именно и желательно истол­
ковать его въ обратномъ смысл*. Правильно: Dernburg, § 35, Anm. 7. Wind- 
schetd, § 21, Anm* 5.
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справедливее, но и целесообразнее и милостивее по отношений 
къ подопечнымъ, чтобы опекуны получали 5% только изъ 
того дохода, который является результатомъ и показателемъ ихъ 
трудовъ и заботъ объ имуществе, которымъ они заведуютъ. J

II. Переходимъ къ Формальному совершенству нормъ. '
Если норма допускаетъ разлйчные способы понимашя, и 

если все они одинаковы по своему внутреннему достоинству 
(еъ точки зрешя справедливости, целесообразности и милосер- 
д1я), то следуетъ отдать предпочтете тому, при которомъ нор­
ма окажется более совершенной по своему словесному выраже- 
нпо. Совершенной въ этомъ отношенш можно признать только 
такую норму, которая составлена съ тщательнымъ соблюдешемъ, 
во 1 -хъ, требовашй литературной речи, т. е. правялъ грамма­
тики и стилистики, а во 2-хъ, правилъ законодательной техники.

Согласно первому условш, изг нтьсколъжхв одинаково возмоою- 
ныхъ смысловъ нормы должет быть избираема тиотз, при кото- 
ромъ она является болгъе правильной по своей литературной фор- ♦
мт2б). »

Придерживаясь такого правила, мы предполагаемъ, что за­
конодатель выражается правильно. Это предположеше имеетъ 
достаточное основаше въ томъ обстоятельстве, что юридическ!я 
нормы составляются и редактируются съ особою тщательностью, 
такъ что еуществовате въ нихъ погрешностей противъ литера­
турной речи можетъ быть признано только въ томъ случае, 
если оно доказано. Примеромъ могутъ служить приведенный 
на стр. 57 два толковашя 533 ст., изъ которыхъ одно соот­
ветствуем синтаксическому строенш этой статьи, а при дру- 
гомъ приходится допустить въ ней редакщонную погрешность, 
для чего реальное толковате 533 статьи не даетъ никакого осно- 
ван!я.

Второе услов!е Формальнаго совершенства нормы—еоответ- i 
cTBie ея словеснаго выражеш.я правиламъ законодательной тех­
ники — обнимаетъ несколько требований.

Прежде веего нужно иметь въ виду, что двусмысленность 
нормы зависитъ либо отъ двоякаго значенш отдельныхъ словъ,

ав) Таковъ смыслъ приведеннаго въ 19 прим-Ьч. изречетя Цельза. Виг- 

chardi, 83.
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изъ которыхъ она состоитъ, либо отъ двусмысленности упо- 
требденныхъ въ ней конструкщй и оборотовъ.

Какъ было показано въ своемъ месте (стр. 39), слова мо­
гутъ иметь сд'Вдуюпця значешя . 1) обычное и исключительное, 
2) основное и переносное, 3) обширное и узкое, 4) обыденное 
и техническое.

1. Начнемъ съ перваго случая, когда приходится Д'Ьлать 
выборъ между обычнымъ и исключительнымъ значетями слова. 
Если еъ достоверностью 'неизвестно, какое изъ нихъ имелъ въ 
виду законодатель, то несомненно, что предпочтете следуетъ от­
дать обычному. Въ самомъ деле, обычнымъ значетемъ слова 
называется то. которое наиболее употребительно, наичаще встре­
чается. Следовательно, даже съ точки зрйшя чисто математиче­
ской вероятности имеется больше шансовъ въ пользу того, что 
и въ данномъ случае сомнительное слово употреблено въ обыч­
номъ своемъ смысле. Это предположеше as), далее, опирается еще 
и на ращональное основаше. Такъ какъ нормы издаются для 
того, чтобы граждане руководствовались ими въ своемъ поведе- 
Hin, и такъ какъ законодателю, въ виду этого, необходимо забо­
титься объ удобопонятности нормъ, то вполне естественно допу­
стить, что двусмысленный слова употребляются имъ въ томъ зна- 
ченш, которое является господствующимъ въ среде гражданъ, 
т. е въ обычномъ. Иначе, если бы онъ желалъ придать имъ 
какой-либо иной: исключительный смыслъ, онъ долженъ былъ бы 
это оговорить.

Руководствоваться такимъ предположетемъ приходится 
положительно на каждомъ шагу, такъ какъ очень мнопя сло­
ва имеютъ, помимо обычнаго и общеупотребительнаго значе- 
шя, еще и разныя исключительныя. Такъ напр., слово <безум­
ный >, означающее обыкновенно высшую степень помешатель­
ства, иногда употребляется въ смысле «безразеудный, глу­
пый»47). Встречая это слово въ законахъ, мы должны понимать 
его въ обычномъ смысле, пока не доказано, что законодатель 
хот'Ьдъ употребить его въ исключительномъ.

2. Переходимъ ко второму случаю, когда представляетсяне-

*•) Оно является общедризнаннымъ. Gliick, 227; Muhlenbruch, § 60; Thibmi, 
Panel., § 49; Lang, 139-141: Krug, 199 — 202; Unger, 90 и др.

n ) «Что моясетъ быть безумней л ем'бшн'Ье» Лрьглове. (Креетьянинъ и 
Лошадь). См. Академ, словарь.
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йзвестнымъ, употреблено ля данное слово нормы въ основномъ 
или же въ переносномъ смысл*. Такъ какъ, редактируя нормы 
и выбирая т* или иныя слова, законодатель долженъ руковод­
ствоваться не этимологическимъ происхождешемъ ихъ и не исто- 
piefi языка, а господствующимъ словоупотреблетемъ, то нбтъ 
никакого основатя отдавать, при толкованш нормъ, преимуще­
ство основному значенда словъ28). Напротивъ, если переносное 
значете слова является общепринятымъ, то на немъ и следу­
етъ остановиться. Поэтому, и здесь имеетъ силу то же пред- 
положете, какимъ разрешается предыдущей случай: предпочте- 
т я  заслуживаетъ обычный смыслъ слова29).

РельеФнейшимъ примеромъ можетъ служить слово «глава», 
которое гораздо менее употребительно въ своемъ основномъ смы­
сле верхней части человеческаго тела, чемъ въ переносномъ 
смысле «начальника, главнаго лица» («глава семейства, церкви, 
государства» и пр.)*

3. Если съ даннымъ словомъ связываются обширное и уз­
кое значешя, и если, притомъ, оба они одинаково обычны, то 
перевесъ долженъ быть на стороне обшйрнаго по следующимъ 
соображетямъ. Задача толкованш нормъ состоитъ въ томъ, чтобы 
обнаружить мысль и волю законодателя во всей ихъ полноте. 
Между темъ, придавая данному слову узкое значете безъ до- 
статочнаго основашя, мы произвольно ограничили бы объемъ 
велешй законодателя. Притомъ, если бы законодатель желалъ 
подобнаго ограничетя, онъ самъ указалъ бы, что не придаетъ 
сомнительному слову обширнаго значетя, а употребляетъ его 
въ узкомъ. Это правило обыкновенно Формулируется такъ: не 
следуетъ проводить различШ тамъ, где ихъ не проводитъ за­
конъ (lege non distinguente пес nostrum est distinguere)80). Такъ

*8) Такъ думаютъ однако некоторые., напр , Zachariae, § 101: «Der 
Ausleger hat in der Kegel die urspriingliche Bedeutung eines Worts der 
abgeleiteten und mithin auch der figiirlichen vorzuziehen>.

*•) Thibaut, Pand., § 49; Muhlenbruch, § 60 (Формулируете такъ: «Die 
eigentliche Wortbedeutung ist der abgeleiteten vorzuziehen, so wie die yuI- 
gare der davon abweiehenden, insofern nicht jene die seltenere, an und iur 
sich oder nach einem feststehenden Sprachgebrauch des Redenden oder des 
Orts ist*. Сходно: Krug, 202).

30) Muhlenbruch, § 60 *, Unger, 81» Cp. Beal, 146—148.

/
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напр., терминъ «владеше> имеетъ обширный и узкШ смыслъ: 
въ обпшрномъ—онъ означаетъ всякое вообще Фактическое гос­
подство надъ вещью, а въ узкомъ — только такое Фактическое 
господство, которое связано съ особымъ направлешемъ воли 
владельца (animus domini, геш sibi habendi). Такъ какъ изъ по­
становлений нашего законодательства не видно, чтобы терминъ 
«вдадйше» употреблялся въ немъ въ узкомъ смысле, то следу- 
етъ понимать его въ обширномъ смысле.

4. Если какое-либо слово имеетъ, кроме обыденнаго зна- 
четя, еще и техническое — юридическое, и если съ достовер­
ностью неизвестно, въ какомъ изъ нихъ оно употреблено въ 
данномъ случае, то следуетъ остановиться на техническомъ, 
такъ какъ для законодателя техническое значете словъ должно 
быть обычнымъ въ виду того, что оно всегда более точно и опре­
деленно, чемъ обыденное31). Такъ напр., слово «несостоятель­
ный» означаетъ въ обыденной речи < небогатый, бедный, не 
имеюпцй достаточныхъ средствъ къ жизни*, а на юридическомъ 
языке— «признанный въ установленномъ порядке неспособнымъ 
къ платежу долговъ». Встретивъ это слово въ 648 ст. 1 ч. X 
т. («буде кто-либо изъ нихъ [соучастниковъ въ преступленш] 
окажется несостоятельнымъ, то следующая съ него часть раз­
лагается на прочихъ»), и не зная съ достоверностью, въ ка­
комъ смысле употреблено оно данномъ случае, мы должны 
остановиться на техническомъ смысле.

Сводя вместе все только что разсмотренныя предположе- 
т я ,  получимъ следующее общее правило: въ случать сомнтьтя 
относительно значенья двусмысленная слова, обычное значенге дол-

#1) B in d in g ,464: «Dieser Sinn (der tfmgangssprache) ist in jeder leben- 
den Sprache chamaleontisch und somit fiir jede technische Sprache, beson- 
ders die des Gesetzes* unbrauchbar». Krug, 200 \ «Da... der specielle Sprach- 
gebraucb. fiir Gegenstande der Wissenschaft und der Technik der gewohn- 
liche ist, so ergiebt sich, dass... der wissenschaftliche und technische Sprach- 
gebrauch die Presumption fiir sich hat, wo sich das Gesetz mit wissenschaft­
liche a Gegenstanden beschaftigt>. Это предположеше приводится немногими 
авторами. Unger, 81*, Bishop, § 242. Beal, 149—150.

¥
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жно быть предпочитаемо исключительному, обширное — узкому, 
техническое—обыденному>

Перейдемъ теперь къ разсмотренш того случая, когда дву­
смысленность нормы зависитъ отъ употребленныхъ въ ней кон- 
струкщй и оборотовъ.

Какъ было показано въ III глав* (стр. 45 — 46), юриди­
чески нормы, говоря вообще, отличаются отъ прочихъ литера- 
турныхъ произведений простотою стиля (см. етр 46): имъ чуж­
ды, съ одной стороны, косвенные способы выражетя мысли, 
въ роде метаФоръ, аллегорш, иронш, а съ другой стороны, въ 
нихъ тщательно избегаются излиштя повторетя, плеоназмы, 
тавтологш. Имея въ виду эти особенности нормъ, следуетъ при 
толкованш встречающихся въ нихъ двусмысленныхъ оборотовъ 
придерживаться двухъ правилъ: 1) придавать оборотамъ речи 
ближайппй, наиболее естественный смыслъ32) и 2) предпочи­
тать тотъ смыслъ, при которомъ ни одно слово нормы не ока­
зывается излишнимъ33).

Удобный случай для применетя обоих*. этихъ правилъ 
представляетъ 533 ет, 1 ч. X т . : «спокойное, безспорное и не­
прерывное владете въ виде собственности превращается въ 
право собственности, когда оно продолжится въ течете уста­
новленной закономъ давности». Значете употребленныхъ въ 
этой статье терминовъ «безспорный» и «въ виде собственности» 
разъяснено въ другихъ статьяхъ 1 ч. X  т. (558 — 560), но о 
значенш термина «спокойный» нигде ничего не сказано. Вслед- 
CTBie этого, въ литературе возникло разноглас1е: одни отожде- 
ствляютъ «спокойное» владете съ «безспорнымъ», друпе — съ 
«непрерывнымъ», третьи понимаютъ подъ «спокойнымъ»—«ми­
ролюбивое, не тревожащее другихъ», четвертые толкуютъ «спо- 
койств1е» въ смысле душевнаго спокойств1я владельца, т. е. его 
добросовестности, пятые — въ смысле фактическаю спокой- 
ств1я владетя, въ отлич1е отъ безспорности, какъ юридическаго, 
спокойств1я.

•*) Paulus: «Non oportet jus civile calumniari neque verba captari 
sed qua mente quid diceretur, animadvertere convenire». L. 19 B. ad ехЫЬ* 
(10, 4). Блассе, Герменевтика и критика, 1891, 67.

83) Шс&, 229*, Hufeland, 91', Unger, 81; Burchardi, 73 и др.
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Спрашивается, какому изъ этихъ толкований следуетъ от­
дать преимущество, принимая во внимаше два выставленныхъ 
только что правила?

Отождествить «спокойств1е» владетя съ безспорностью 
или Фактической непрерывностью значило бы признать, что 
533 ст. страдаетъ плеоназмомъ, т. е. что слово «спокойный» яв­
ляется въ ней совершенно излишнимъ, а такое заключеше про­
тиворечило бы второму правилу, темъ более, что въ 557 ст. X 
т. 1 ч. слова «спокойное» и «безспорное» опять поставлены 
рядомъ («земскою давностью или давностью владешя называется 
спокойное и безспорное продолжеше онаго въ течете закономъ 
определеннаго времени»). Съ другой стороны, понимать подъ 
«спокойнымъ владешемъ» спокойств1е характера (миролюб1е) 
или совести (добросовестность) владельца значитъ делать ис­
ку сственую натяжку, вопреки первому правилу. Остается, следо­
вательно, принять последнее толковате, при которомъ ст. 533 
оказывается свободной отъ плеоназма и вместе съ темъ выра- 
ж ете «спокойное владение» получаетъ ближайшей и самый есте­
ственный смыслъ : «не безпокоимаго Фактически владетя».

Если для поверки этого толковатя обратиться къ внеш- 
нимъ источникамъ, пользовате которыми необязательно, (стр. 
120), именно къ сочинетямъ и заметкамъ Сперанскаго и ино- 
страннымъ кодексамъ, которыми онъ пользовался, то окажется, 
что 533 ст. представляетъ собою просто переводъ 2229 ст. На­
полеонова кодекса, которая въ числе условШ давностнаго вла- 
дешя упоминаетъ и о «спокойствш» (possession paisible) именно 
въ смысле Фактическаго спокойств1я владешя.

Таковы две категорш предположенШ (матер1альная и Фор­
мальная), которыми определяется выборъ одного изъ несколь- 
кихъ одинаково возможныхъ способовъ понимашя двусмыслен- 
ныхъ нормъ.

Можетъ однако случиться, что все перечисленныя предпо- 
ложешя окажутся недостаточными для устранешя двусмыслен­
ности той или иной нормы. Въ такомъ случае, не имея воз­
можности решить, какой изъ несколькихъ смысловъ ея лучше
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съ внутренней или внешней стороны, приходится остановиться 
на томъ, который, по крайней мере, болтъе втьроятем по какимъ- 
либо иного рода соображетямъ.

Такъ, если новый законъ производить какое-либо измене- 
Hie въ действуюгцемъ праве, то те части его, которыя могутъ 
быть понимаемы съ одинаковымъ основатемъ различнымъ об­
разомъ, нужно толковать въ смысле, ближайшемъ къ прежнему 
праву, исходя изъ положешя, что изменеше или отмена уже 
существующего права должны быть еъ несомненностью дока­
заны34), и что, если бы законодатель желалъ произвести ихъ, 
то выразился бы яснее 35}.

Далее, если изъ внешнихъ источниковъ обнаруживается, 
въ какомъ смысле понимали сомнительную норму ея Фактичесте 
составители, то, за недостаткомъ более вескихъ основатй, сле- 
дуетъ предполагать, что законодатель разделялъ ихъ мнете, 
ибо въ противномъ случае изменилъ бы ея редакцш36).

Иногда перевесъ одному способу пониматя нормы предъ 
другими дается темъ соображетемъ, что при избранномъ спо­
собе норма оказывается предусматривающей наиболее вероят-

84) Thibaut, 51 : «Was an sich schon eine feste Existenz hat, kann nur 
insofern durch ein anderes Entgegenstehendes aufgehoben werden, als das 
letzte selbst in seiner Existenz gewiss ist». Vangerow, 52; Wdchter, 134; Bol­

der■, Pand., 47.

**) Paulu*: «Non est novum, ut priores leges ad posteriores trahantur. 
Sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi contrariae sint». L. 26, 28, 
D. de leg, (1, 3). Donelli Comment. I, XIII, § 7. «Id est in totum contrariae... 
Res ita habet, ut legislatoris in posterioribus legibus haec voluntas sit et 
sententia, ut nisi aperte constet, leges esse plane contraries, a prioribns legi­
bus non recedatur*.

3e) См. стр. 130 и прим. 32. Ср. еще приведенный Вахомъ (282 Anm.
34) мнФтя ЗеЙФФСрта и Эндемана. Самъ Вахъ оспариваетъ возможность раз- 
сматриваемой презумпции на томъ основанш, что «тамъ, гдЪ идетъ дфло объ 
изсл’бдоваши истины, нйтъ мЪста для пречумпцш» (стр. 282). Но при этомъ 
онъ упускаетъ ияъ виду, что къ презумпщи въ данномъ случай приходится 
прибегнуть именно потому, что не удалось раскрыть истину, т. е. действи­
тельный смыслъ нормы.
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ные случаи иди наичаще встречающаяся Формы отношетй 
между гражданами37). .

Нельзя отрицать возможности и другихъ предположевай, 
пригодныхъ для толковатя сомнительныхъ нормъ въ техъ или 
иныхъ частныхъ случаяхъ, но утомительно и излишне было бы 
разыскивать и перечислять и х ъ 38). Ограничиваясь указатемъ 
только общихъ и важнейшихъ, остается заметить въ заключе­
ше, что при оиределенш смысла сомнительной нормы съ по­
мощью предположен^ нужно, въ случае столкноветя между 
ними, отдавать преимущество более важнымъ, а если ихъ зна­
ч ете  одинаково, то обращать внимате на численный пере­
весь однихъ надъ другими.

Возьмемъ для примера ст. 226 уст. гр. суд., точный смыслъ

37) Paulus: «In obacuris inspici solere, quod verisimilius est aut quod
plerumque fieri solet.». L. 114 D. de reg. jur. (50, 17). Celsus: «Ad ea po­

' ш
tiue debet aptari jus, quae et frequenter et facile, quam quae perraro eve- 
niunt>. L. 5 D. de leg. (1, 3). Cp. L. 3, 4, 6, 10 eod. Bulgarus, 95 : «Quando 
ergo in obscuro est, quid testator senserit, quidve lex magis voluerit, et 
quid illi, qui contraxerunt, quod verisimilius est, et quod plerumque fit, 
sequendum est>.

8S) Этимъ усердно занимались старые авторы. Форстеръ, напр., соста- 
вилъ ни более., ни менее, какъ сто правилъ толковашя, И8ъ которыхъ боль­
шинство имеетъ характеръ предположен^. Mailher de Chastat—тоже сто (р. 
279—306).

зэ) Какъ мы видели, матер1альныя предположена важнее Формальныхъ 
Между темъ авторы, упоминаюпце о техъ и другихъ, обыкновенно помеща- 
ютъ Формальный предположена среди правилъ сдовеснаго толковашя, а на- 
тер1альныя—въ числе правилъ реальнаго толковашя. Вследств1е этого вы- 
ходитъ, что первия должны быть применяемы раньше вторыхъ, а потому за 
первыми остается во многихъ случаяхъ решающее гначеше. См., напр. 
Miilenbruck, §§ 60, 63; Burchardi, §§ 15, 17*, Unger, 80—82, 91—92; Wachter, 
Pand., 129, 13&—134. Правильнее: Thibaut, Pand. § 4 9 :  «Wahrhaft zwei- 
deutige Gesetze kann der grammatisehe Ausleger nur dureh Aufdeckung des 
Doppelsinnes interpretiren; die Wahl unter den mehreren Bedeutungen 
fcleibt dem logischen Ausleger iiberlassen».
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которой не въ сидахъ установить реальное толковате вслед- 
ств1е неясностиупотреблеыаго въ ней термина «встречный искь» 
(стр. 171—173). Подъ этимъ терминомъ можно понимать само­
стоятельное требоваше ответчика къ первоначальному истцу: 
1) способное къ зачету съ первоначальнымъ искомъ, 2) способ­
ное къ зачету иди же вытекающее изъ того же самаго основа- 
шя, какъ и первоначальный искъ, 3) имеющее какую-либо связь 
съ нимъ, 4) всякое вообще.

Съ точки зретя справедливости между этими способами 
пониматя 226 ст. н&тъ разницы, такъ какъ предъявдете какого- 
либо требовашя въ виде самостоятельнаго или встречнаго иска 
не вл1яетъ на существо самого требовашя, а допускается исклю­
чительно въ виду процессу альныхъ удобствъ. Но со стороны 
целесообразности предпочтительнее второе толковаше, ибо первое 
безъ надобности стесняетъ кругъ применимости встречнаго иска, 
третье и четвертое — непомерно раеширяютъ его, второе же 
толковаше отводитъ встречному иску именно те пределы, въ 
которыхъ онъ наиболее пригоденъ служить целямъ процессу ал ь- 
наго удобства40).

На этомъ, собственно говоря, можно было бы покончить 
съ толковашемъ 226 ст.: разъ изъ нескодькихъ одинаково воз- 
можныхъ и справедливыхъ смысловъ нормы одинъ является 
целесообразнее, то его и еледуетъ предпочесть (стр. 191). Но 
ради лучшей илдюстрацш разсматриваемаго нами npieMa до- 
пустимъ, что съ точки зрешя целесообразности тоже нельзя 
отдать преимущество ни одному изъ воз можныхъ смысловъ тер­
мина «встречный искъ», и что, значитъ, нужно обратиться къ 
другимъ предположетямъ.

Соображения о милосердш законодателя въ данномъ слу­
чае неприменимы, ибо съужеше пределовъ допустимости встреч­
наго иска было бы милостью для первоначальнаго истца, но из­
лишней строгостью по отношешю къ ответчику, и, наоборотъ,

4в) Если встречный и первоначальный иски допускаютъ *ачетъ.> то 
упрощается исполнительное производство по нямъ; если же они вытекаютъ 
изъ одного и того же основаюя., то совместное обсужден1е ихъ въ одномъ 
производств® избавляетъ судъ отъ двукратнаго изслЪдовамя этого оснсь 
ван1я.

с
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расширеше этихъ пределовъ облегчило бы положеше первона- 
чальнаго ответчика, ухудшивъ положею.е такого же истца. Пе* 
реходимъ отъ «матер1альныхъ» презумшцй къ «ФОрмальнымъ». 
На грамматическую правильность 226 ст. тотъ или иной смыслъ 
термина «встречный искъ» нисколько не вл1яетъ. Согласно пра­
вилу о предпочтения обычнаго значетя слова исключительному, 
обширнаго узкому, техническаго обыденному, следовало бы из­
брать четвертое толковате, такъ какъ оно, сохраняя за терми- 
номъ «встречный искъ» техническое значеше самостоятельнаго 
требовашя ответчика противъ первоначальнаго истца, придаетъ 
ему обычный и наиболее обширный смыслъ. Въ пользу этого 
же толковашя говоритъ и предположеМе о томъ, что законода­
тель, санкщонируя 226 ст., понималъ ее такъ же, какъ и ея 
Фактическ1е составители, т. е. какъ гр. Блудовъ, слова котораго 
приведены подъ 39 ст. уст. гр. суд. («такъ называемые иски 
встречные, которые предъявляются ответчиками противъ ист- 
цовъ...»). Поэтому, если бы предположен1е о целесообразности, 
являющееся более важнымъ не дало намъ права предпочесть вто­
рое толковаше, то мы, въ силу остальныхъ предположен^, дол­
жны были бы остановиться на четвертомъ толкованш.

§ 9.
Восполнеше пробЪловъ.

Пробелъ въ действующемъ праве имеется, какъ было по­
казано, тогда, когда для какой-либо категорш случаевъ: или 
1) вовсе нетъ нормы, или 2) существуетъ норма, но совершено 
темная и непонятная, или 3) существу етъ неколько нормъ, нахо­
дящихся между собою въ непримиримомъ противоречш, или 4) 
установлена норма, страдающая неполнотой.

Во всехъ этихъ случаяхъ возникаетъ необходимость до­
полнить действующая нормы, оказывающаяся недостаточными 
для разрешешя возникшаго вопроса, новой нормой. Спрашива­
ется, какимъ же образомъ это можетъ быть сделано?

Самымъ еетественнымъ выходомъ здесь точно такъ же, какъ 
при неясности словеснаго смысла нормъ (стр. 71), представля­
ется на первый взглядъ обращете къ законодателю (или вообще 
къ компетентному органу власти) съ просьбой издать недостаю­
щую норму. Но такой порядокъ, действительно ^испробованный
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на практике некоторыми изъ техъ же законодателей, которые 
воспрещали судамъ толковать неясные законы1), противоречитъ 
принципу отделешя законодательной власти отъ судебной и ве- 
детъ къ чрезвычайнымъ неудобствамъ (стр. 74).

Другой способъ пополнетя пробеловъ состоитъ въ томъ, 
чтобы, не найдя нужной для разрешен1я даннаго случая нормы 
въ системе действующаго права, заимствовать ее изъ какого- 
либо другаго права, которое имело бы значете вспомогатель- 
наго (субсид1арнаго) источника права. И этотъ способъ былъ 
испытанъ на практике. Известно, напр., что въ Гермаши суб- 
сид1арнымъ источникомъ права служило римское законодатель­
ство. Но недостатокъ такой системы очевиденъ: она не устра- 
няетъ затруднешя вполне, а только отодвигаетъ его, такъ какъ 
въ субсид1арномъ праве тоже могутъ быть пробелы и даже по 
темъ именно вопросамъ, за разрешен1емъ которыхъ къ нему 
обращаются. Кроме того, для гражданъ и подчиненныхъ орга- 
новъ власти чрезвычайно неудобно и обременительно иметь де­
ло съ несколькими системами права, быть можетъ, построен­
ными на различныхъ принципахъ и отличающимися вследствие 
этого различнымъ характеромъ.

Трет1й путь сводится къ тому, чтобы предоставить судамъ 
и вообще подчиненнымъ органамъ право создавать недостаюпця 
нормы самостоятельно, по своему собственному усмотренш и 
разуменш. Такое дозволеше давалось некоторыми законода­
телями въ разныхъ Формахъ: одни дозволяли судьямъ разре­
шать непредусмотренные въ законе случаи по справедливости2), 
друпе—по общимъ принципами права3), третьи—на основанш

*) См. прим. 24 на стр. 71.
а) Вапр., Code civ. de Freiburg, 1868, art. 8: <Les cas qui ne trouvent 

pas leur solution dans le texte, ni dans l ’esprit, ni dans le systfcme g6neral 
des lois de ce Canton, sont d£cid6s d'ap^s les rfegles de l ’£quit6>. Huber, Sys­
tem und Geschichte des schweiz. Privatreclits, I, 1886, 62 ff.

3) Gesetz iiber das Civilreclitsverfahren f. Luzern, 1852, § 193: «Das. 
Gericht soil... das Recht aus dem Gesetz und wo dieses scliweigt, aus dem 
Herkommen und allgefrieinen Rechtsgrundsatzen schopfen< Cp. Cod. civil 
de Wallis, 1855, art. 5-, Codice civ. del Regno d’ltalia, dispos. prelim.* art. 
3: «secondo i principi generali di diritto».
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принциповъ естеетвеннаго права4). Такъ какъ объективна™, 
всбми признаннаго критер1я справедливости не существуетъ, а 
принципы права вообще и естеетвеннаго права въ частности 
являются спорными, то дело всегда сводится къ полному и без- 
контрольному судейскому усмотренш, отъ котораго недалеко и 
до произвола. Судья становится при такомъ порядке въ известной 
мере законодателемъ и можетъ, прикрываясь личиной справед­
ливости или сомнительными юридическими принципами, безна­
казанно злоупотреблять своею властью.

Остается, наконецъ, еще одинъ путь: восполнять пробелы 
съ помощью наличнаго матер1ала законодательства, т. е. извле­
кая изъ существующихъ нормъ еще и друпя, явно не выра­
женный, но iraplicite заключающаяся въ нихъ. Это — наиболее 
правильный и вполне целесообразный способъ5). Въ самомъ 
деле, применяя^его, мы, во первыхъ, остаемся въ пределахъ дей­
ствующая, т. е надлежащимъ порядкомъ санвдонированнаго и 
обнародованнаго законодательства и, во вторыхъ, руководству­
емся пр1емами обще-человеческой логики, всеми людьми созна­
тельно или безсознательно применяемыми. Следовательно, мы 
пользуемся матер1аломъ, знан!е котораго для каждаго гражда­
нина обязательно, и средствами, которыя всемъ известны и до­
ступны.

Извлечете новыхъ нормъ изъ существующихъ представ- 
ляетъ "собою логическое развитге ихъ, о которомъ уже была 
речь мимоходомъ (стр. 25 — 26), и которое теперь необходимо 
подвергнуть подробному разсмотренш.

4) Oesterr. burg. Gesetzbuch, § 7: «Bleibt der Rechtsfall noch zweifel- 
haft, so muss solcher mit Hinsicht anf die sorgfaltig gesammelten and rei* 
flich erwogenen Umstande nach den natiirliclien Reditsgrundsatzen entsehie- 
den worden *. Unger, § 11* Pfaff und Hofmann, 194 ff.

5) Это является общепризнаннымъ въ совремонныхъ законодательствахъ 
важнЪйшихъ европейскихъ государствъ и въ юридической литературе.



ГЛАВА V.
Логическое раявитае*).

§ 1

Основные пр1емы.

Юридическ1я нормы представляютъ собою суждешя акс1ома- 
тичеекаго характера: оне безусловно достоверны въ томъ смы­
сле, что ихъ содержаше выражаетъ истинную волю законода­
теля, которая имеетъ для гражданъ обязательное значеше. Такъ 
какъ каждое достоверное еуждеше способно служить основаш- 
емъ для умозаключешй, или логическихъ выводовъ, то изъ нормъ

*)' Въ основу настоящей главы положены сочйнешя проф. Каринскаго, 
Классификация выводовъ, 1880, и Рутковскаьо, Основные типы умозаключе­
на, 1888 (переработка предыдущаго съ дополнен1ями). Затеюь, важными по- 
соб1ЯМи служили курсы Вундта и Зигварта ( Wundt, Logik, 2 Aufl., 3 В—е, 
1893—1895 *, Sigwart, Logik, 2 Aufl., 2 B -e ,  1889—1893) и составленный на 
основаши ихъ «Учебникъ логики» проф. Ланге (1898). Помимо того, были 
приняты во внимаше наиболее известные трактаты по логике, именно : Милль, 
Система логики, перев. подъ ред. Лаврова 2 т., 1865 — 1867*, Bain, Logique, 
trad. par. Оотраугё, 2 6d., 18815 Джевонсу Основы науки, перев. Антоно- * 
вича, 1881 *, Мипто, Дедуктивная и индуктивная логика, перев. Котляревскаго*, 
1896*, Lotze, Logik (System der Philosophie, I Th., 2, Aufl. 1880)*, Duhring, 
Logik und Wissenschaftstheorie, 1878 : Ueberweg, System der Logik, 4 Aufl., 
1874; Drobisch, Neue Darstellung der Logik, 5 Aufl. 1887 •, Lippy Grund- 
ziige der Logik, 1893 ; Glogau, Die Hauptlehren der Logik und Wissensehafts- 
lehre, 1894*, L iard , Logique, 1884 *, Bradley, The Principles of Logic, 1883 ; 
Read, Logic, 1898; Владиславлеву Логика, 2 изд., 1881*, Троиутй, Учебникъ 
логики, 1885 —-18$8 \ Снегиреву Логика, 19011

И
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также могутъ быть добываемы по правиламъ логики сужде­
шя, столь же достоверныя и обязательныя, какъ и сами нормы. 
Въ этомъ и заключается продессъ логическая развитгя норме. Обра­
щ ая^  къ его выясненда, нужно сделать нисколько предваритель- 
ныхъ замечаний.

Подъ логическими выводами не следуетъ понимать одне 
только <^рллогистическ1я Фигуры Формальной логики. Въ на­
стоящее время уже признано, что традищонная теор1я силло­
гизма построена на ложномъ основанш и не исчерпываетъ ос- 
новныхъ Формъ умозаключешй *).

Далее, выводомъ должно быть признаваемо не всякое суж- 
i деше, вытекающее изь другихъ суждений, а только такое, кото- 
I рое заключаетъ въ себе какое-либо новое знаше. Изъ поло- 
i жешя, напр., «все собаки животныя» следуетъ, что «некоторыя 

животныя собаки>, но это заключете ничего новаго сравнитель­
но съ основнымъ положешемъ не представляетъ и нашего зна- 
н1я не увеличиваешь*). Напротивъ, если изъ суждешя «водородъ 
самое легкое тело» путемъ посредствующаго суждешя «водо- 
родъ имеетъ наименышй атомный весъ» мы выводимъ, что «са­
мое легкое тело обладаетъ наименыпимъ атомнымъ весомъ», 
то мы пр1обретаемъ новое сведете, котораго раньше у насъ 
не было3).

Имея въ виду, что каждое суждеше представляетъ собою 
известное соединеше представлешй или понятШ, легко убедиться, 
что сущность логическаго вывода состоитъ въ томъ, что пред- 
ставлешя или поняйя одного суждешя соединяются съ пред- 
ставлешями или понят1ями другаго, съ которыми раньше не со­
стояли въ связи. Иначе говоря, выводъ есть перенесете одного 
изъ элементовъ даннаго суждешя въ другое суждеше4). Каковъ

г) Каринстй, введете ; Wundt, I , 806—310; Sigwart, I, § 54*, Лате, 
132—145 ; Diihring, 54 ff/, Джевонсб, 21—22.

TaKie выводы носятъ въ логик* назваюе «непосредственвыхъ» или 
«трансформаций>« Wundt, I, 220 f f . ; Sigwart, I, § 5 2 -, Милль, I, 193 и сл.', 
Минто, 182 и сл.

*) Wundt,. I, 303 ff. •, Sigwart, I, § 53; Милль, I, 198.
*) Каринскгщ 79: «Выводъ есть перенесете одного изъ основныхъ эле-
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общШ принципъ умозаключетя, т. е. на чемъ основана возмож­
ность соединешя и перенесетя представлешй или понятШ, и 
какъ сл-йдуетъ классифицировать выводы, — это вопросы до 
сихъ поръ весьма спорные въ логике5).

Но далеко не все Формы умозаключетя могутъ быть при­
меняемы къ юридическимъ нормамъ. Цел1̂  
нормъ состоитъ въ томъ, чтобы' получить новыя нормы, т. е. 
суждешя столь же достоверныя, какъ и послуживппя имъ осно- 
вашемъ нормы. Поэтому, неопределенные выводы изъ нормъ не 
имеютъ для юриста никакой цены. Что же касается вероятныхъ 
(гипотетическихъ) выводовъ, то они могутъ иметь значете тогда, 
когда изъ нормы вытекаетъ несколько одинаково возможныхъ вы­
водовъ и юриету нужно избрать одинъ изъ нихъ. Довольствоваться 
предположетями и вероятными заключешями онъ, какъ мы ви- 
димъ, долженъ и при выясненш смысла нормъ въ техъ случаяхъ, 
если приходится делать выборъ между несколькими одинаково 
возможными способами пониматя двусмысленной нормы, въ виду 
того, что этотъ выборъ во что бы то ни стало долженъ быть 
сделанъ. Подобнымъ же образомъ приходится ему поступать и 
при логическомъ развитш нормъ. Это обстоятельство выяснится 
впоследствии.

Переходимъ къ разсмотрент отдельныхъ Формъ выводовъ.

1. З а к л юч е н и е  на о с нова н1и  п о л н а г о  (реаль-  
наго)  т о ж д е с т в а 6).

Оно состоитъ въ томъ, что определете одного предмета 
переносится на другой, оказавшийся вполне тождественнымъ съ 
первымъ.

ментовъ установленная уже въ нагаемъ знати суждешя на соответствую­
щее место въ другомъ сужденш, на основанш векотораго отношетя между 
остальными элементами обоихъ суждетй». Разныя определешя другихъ ав- 
торовъ приведены у Tpouyjtaio (I, 160—165) и Снетрева (144—149).

5) Обзоръ мнетй: Wundt, I, 314—319 *, Троицтй, I, 187 и сл.

*) Карицс.кш, 88—98 j Туткоескгй, 14—22j Wundt, I, 329 • 331^ Джь-
* 1 /

вонсд, 50 и сл.,
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Такой выводъ применимъ въ техъ случаяхъ, когда какой- 
либо предметъ появляется въ нашей мысли подъ новымъ име- 
немъ или въ другой Форме. Какъ только обнаружится, что мы 
имйемъ дело съ темъ же самымъ предметомъ, тотчасъ возника- 
етъ возможность сделать умозаключение по тождеству. Такъ 
напр., «когда историкъ убеждается, что первый самозванецъ 
одно и то же лицо съ Григор1вмъ Отрепьевымъ, онъ переноситъ 
на перваго извест1я о происхожденш и жизни последняго» 7). 
Точно также химикъ, узнавъ, что алмазъ ничто иное, какъ чи­
стый углеродъ, заключаетъ, что онъ способенъ къ горенш.

Но если предметъ появляется предъ нами въ измененномъ 
виде8), то выводъ по тождеству подвергается ограничен™, со­
стоящему въ томъ, что не все безъ исключешя признаки мо­
гутъ быть переносимы на новую Форму прежняго предмета. «Те 
изъ нихъ, которые обязаны своимъ происхождешемъ н§ столько 
самому предмету, сколько времени и темъ обстоятельствамъ, въ 
которыхъ находился предметъ и которыя вызвали въ немъ из- 
вестныя изменешя, переносимы быть не могутъ. Но те признаки, 
которые присущи собственно предмету, какъ таковому, которые 
представляютъ общую основу всехъ модиаикащй даннаго пред­
мета, заставляющаго признавать ихъ не за особые предметы, но 
лишь за модиФикацш одной и той же вещи, могутъ быть пере­
носимы безпрепятственно»9). Такъ, «археологъ открываетъ раз­
валины города, изучаетъ на нихъ планъ города, характеръ его 
построекъ, бытъ его жителей и проч. И если при этомъ, на ос­
нованш историческихъ и географическихъ соображетй, онъ по­
лу чаетъ уверенность, что это — развалины такого-то древле су­
ществовавшая города, то онъ переноситъ все определешя, ко­
торыя приписалъ онъ находящемуся въ развалинахъ городу, на 
известный ему по историческимъ предашямъ древшй городъ,

7)  Каринскт, 93.
8) S ig w a r tI, 105 : «Die reale Identitat sc^iiiesst die Verschiedenheit 

der Objecte zu verschiedener Zeit nicht aus; derselbe Baum ist jetzt kahl, 
den ich friiher belaubt gesehen, derselbe Mann ein Greis, den ich in seiner 
Jugend gekannt*. •

9) Pymmecjcm, 17—18.
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расширяя такимъ образомъ своезнаше о последнемъ»*0). Но при 
этомъ онъ «не переноситъ на древшй городъ техъ особенно­
стей его развалинъ, которыя составляютъ простой результатъ 
времени и положешя ихъ подъ землю» п ).

Подобные выводы приходится делать и юристу, такъ какъ \ 
одни и те же юридичетя явлешя носятъ нередко по нескольку I 
назвашй и принимаютъ разнообразный Формы. Право собствен- ' 
ности, напр., Фигурируете въ нашихъ законахъ то подъ сво­
имъ настоящимъ именемъ, то подъ назвашемъ вотчиннаго пра­
ва, владешя, вечнаго и потомственнаго владешя (1 прим. къ 420 
ст. 1 ч. X т.); собственникъ именуется также вотчинникомъ, 
влад'Ьльцемъ или хозяиномъ; поклажа— сохранешемъ (ст. 2100 
X т. 1 ч .) ; наемъ имущества—отдачей въ содержаше или въ 
аренду, арендовашемъ (ст. 1691, 1693, 1703, 1 ч. X т.) и т. д. 
Уетановивъ, что въ какой-либо статье, говорящей о владенш, 
имеется въ виду право собственности или содержашемъ на- 
званъ наемъ, мы имеемъ право въ данномъ случае приписать 
«владенш» все признаки свойственный праву собственности, а 
«содержанно» — все признаки найма.

Съ другой стороны, исполнительный листъ на взыскаше 
денежной суммы по долговому обязательству—ничто иное, какъ 
новая, снабженная большею юридической силой Форма того же 
самаго обязательства. Поэтому, если долговыя обязательства 
относятся къ движимымъ имуществамъ (ст. 402 X т. 1 ч.: «на­
личные капиталы, заемныя письма, векселя, закладныя и обя- 
тельства всякаго рода принадлежатъ къ имуществамъ движи­
мымъ»), то мы имеемъ право заключить, что исполнительные 
листы, хотя законъ и не упоминаетъ о нихъ, тоже должны быть 
признаны движимостью. Напротивъ, те особенности, которыя 
утратило долговое обязательство при своемъ превращенш въ 
исполнительный листъ, не могутъ быть относимы къ послед­
нему. Долговое обязательство, напр., могло быть именнымъ, т. е. 
выданнымъ на имя определеннаго лица, или безыменньшъ, на 
предъявителя (вексельный бланкъ съ подписью, вексель съ блан­

10) Каринскш, 92—93.

11) КаринскШ, 95; Рутковскгй, 17—1$.
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ковой надписью). Въ первомъ случае оно подлежало переуступке 
другому лицу не иначе, какъ посредствомъ передаточной над­
писи кредитора, во второмъ случае—было способно переходить 
изъ рукъ въ руки безъ всякой надписи. Между темъ исполни­
тельный листъ всегда выдается на имя взыскателя — истца* 
Следовательно, если онъ выданъ на основанш безыменнаго обя­
зательства (векселя съ бланковой надпиеью), все-таки свойство 
этого обязательства на него не переходитъ,и онъ можетъ быть 
передаваемъ только путемъ передаточной надписи.

2. З а к л ю ч е н ! е  н а  о с нов а нз . и  л о г и ч е с к а г о ,  и л и  
о т но с и т  е ль  н а  г о, т о ж д е с т в а  ( с х о д с т в а ) 12).

Два предмета могутъ быть более или менее сходны жежду 
собой, т. е. обладать большимъ или менынимъ числомъ одина- 
ковыхъ признаковъ. Такъ какъ одинаковые признаки вызыва- 
ютъ въ насъ тождественный представлешя и обозначаются од­
ними и теми же терминами, то сходные предметы явля­
ются для нашей мысли тождественными въ той или иной ча­
сти, съ той или другой стороны13). Такъ наир., снегъ,. известь 
и мФлъ представляются намъ тождественными со стороны сво­
его цвета. Опираясь на такого рода тождество двухъ предме­
товъ, мы можемъ переносить опред^лете одного на другой, по­
скольку оно относится именно къ той стороне предметовъ, кото­
рая у нихъ тождественна. «Такъ напр ,если мы, не обращая вни- 
машя на качественную сторону двухъ предметовъ А и В, при-. 
знаемъ ихъ тождественными въ количественномъ отношешй, 
т, е. равными другъ другу по величине, то мы имеемъ право 
перенести на А какое бы то ни было определеше предмета В, 
лишь бы оно касалось количественной стороны В. Пусть мы 
знаемъ что В больше или меньше С, пусть мы знаемъ, что В 
собтоитъ изъ столькихъ - то квадратныхъ саженъ. Каждое изъ 
этихъ определенгй мы съ полнымъ правомъ можемъ перенести 
на А>14). ^

1J) Еарт ст йу 98—106 ; РутковскШ^ 2 2 — 25; W undtr I, 330 — 331 (йе 
проводить разлвгая между реальнымъ и логическимъ тождеством^).

“ ) Sigwart, I, 105—106. Ср. Lipps, 102—104.
14) Еаринстйу 103—104»

ж
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Напротивъ, если переносимое определеше касается не той 
стороны предметовъ, которая у нихъ тождественна, то выводъ 
не будетъ доотовернымъ. Такъ, изъ того, что два предмета рав­
ны по величин^, еще не следу етъ, что они одинаковы по цвету 
или запаху. При известныхъ услов1яхъ однако подобные вы­
воды могутъ быть более или менее вероятными. Именно, чемъ 
больше сторонъ у двухъ предметовъ тождественны, чемъ су­
щественнее эти стороны, чемъ менее основаше предполагать, 
что друпя, несходныя стороны предметовъ исключаютъ воз­
можность перенесешя даннаго определешя съ одного на 
другой, темъ съ болыпимъ верояйемъ, значитъ, мы можемъ 
совершить это перенесеше. ^а^^лададщ ^носятъ въ логике 
назваше заключешй по аналогш. «Две вещи, сходныя въ не- 
ckoĵ  и въ данномъ своемъ свойстве»,
—вотъ Формула этихъ заключешй. Классическимъ примеромъ 
ея применешя считается следующей, приведенный Ридомъ: «Мы 
можемъ заметить очень большое сходство между той планетой, 
на которой мы живемъ, и другими планетами — Сатурномъ  ̂
Марсомъ, Венерой и Мерку р1емъ. Все эти планеты вращаются 
вокругъ солнпа, какъ и земля, хотя на различныхъ разстояшяхъ 
отъ него и въ различные перюды времени. Подобно земле, оне 
заимствуютъ весь свой светъ отъ солнца. Известно, что некоторыя 
изъ нихъ вращаются, подобно земле, вокругъ своей оси, и по­
тому на нихъ день чередуется съ ночью. Некоторыя изъ нихъ 
имеютъ спутниковъ, которые освещаютъ ихъ, когда нетъ солнца, 
—такъ же, какъ и наша луна. Все оне въ своихъ движешяхъ 
подчиняются такому же закону тяготешя, какъ и наша земля. 
Основываясь на сходстве во всехъ этихъ свойствахъ, мы име- 
емъ некоторое право предполагать, что эти планеты могутъ 
быть населены, подобно нашей земле- различнаго рода живыми 
существами» 1б). Такое заключеше только вероятно и можетъ 
оказаться ошибочнымъ, если мы узнаемъ, что друшя планеты 
обладаютъ свойствами, исключающими возможность органиче­
ской жизни, какъ, напр., если окажется, что оне не окружены 
атмосферой, иди что температура на нихъ слишкомъ низка или 
черезчуръ высока16).

и) Минто, 461.
,в) Минто, 468: «Луна не имеетъ атмосферы, а ны знаемъ, что воз-
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Обращаясь къ юридическимъ нормамъ, нужно заметить, 
что хотя изъ нихъ могутъ быть делаемы заключешя какъ на 
основанш логическаго тождеста, такъ и по аналогш (въ указан- 
номъ только что смысле), однако для целей логическаго разви­
тая нормъ могутъ служить только выводы перваго рода, такъ 
какъ только они являются вполне достоверными. Приведемъ не­
сколько примеровъ.

Движимыя имущества резко отличается отъ недвижимыхъ 
по своимъ Физическимъ и экономическимъ свойствамъ. Но у 
нихъ имеются и обпця, тождественныя стороны» Вследств1е 
этого, постановлешя закона, относящаяся къ темъ сторонамъ не­
движимыхъ вещей, которыя одинаковы у нихъ съ движимостями, 
могутъ быть переносимы и на движимости. Такъ, по отноше- 
шю къ недвижимымъ имуществамъ, обладающимъ свойствомъ 
неделимости по своему существу или по закону (ст. 393 а\ X 
ч. 1), установлены некоторыя особыя правила (напр, при раз­
деле наслед<5ува: ст. 1324). Но свойство неделимости по су­
ществу принадлежитъ и многимъ движимымъ вещамъ, каковы, 
напр., животныя, статуи, картины. Следовательно, правила, ка- 
саюицяся неделимости недвижимыхъ вещей, могутъ быть рас­
пространены и на неделимость движимыхъ вещей.

Другой примеръ. Въ нашихъ гражданскихъ законахъ го­
ворится о принадлежностяхъ тоже только по отношенш къ не­
движимымъ имуществамъ (ст. 386—392). Однако те признаки, 
которыми обусловливается признате какой-либо вещи принад­
лежностью недвижимости, встречаются и по отношенш къ дви­
жимости. По 389 ст., напр., «принадлежности домовъ суть: ча-

духъ составляете необходимое ycjoeie для живни. Поэтому, какъ бы луна ни 
походила на землю, мы де можемъ сделать заключеИя, что на лун* есть 
живы я существа, подобный темъ, которыя, какъ мы знаемъ., существуютъ 
на земле. Мы внаемъ также, что жизнь, какова она есть на 8емле, ваэможна 
только въ известныхъ пределахъ температуры, и что Меркурхй слишкомъ 
жарокъ, а Сатурнъ слишкомъ холоденъ для того, чтобы на этихъ планетахъ 
могла быть шиэнь; и это должно быть такъ, какъ бы ни было велико ихъ 
сходство съ землей въ другихъ отяошешяхъ >. О заключения по анадопи во­
обще: Wundt, I, 346—353*, Минто, 458—467; Милль, II, 8 5 -9 3 ;  Bain, II, 
208 ss., Read, 240—241; Ueberweg, § 131. ж



217

сти оныхъ, составляющая внутреннюю и наружную отделку, и 
те украшетя, которыя невозможно отделить отъ здатя...>. Но 
у скрипки иди письменнаго стола тоже имеются «части, соста­
вляются отделку» и «украшетя», которыхъ безъ повреждетя 
нельзя снять. Съ этой стороны, значитъ, домъ, скрипка и пись­
менный етолъ тождественны, а потому постановлешя закона, ка- 
саюпцяся принадлежностей дома, допускаютъ распространете и 
на принадлежности скрипки и письменнаго стола.

Напротивъ, правила, установленный закономъ для тден- 
ныхъ движимостей (уст. гражд. суд., ст. 625: «при обезпеченш 
иска, движимое имущество, подвергающееся скорой порче, аресту 
не подлежитъ», ст. 277 т. X ч. 1 и др.) не допускаютъ приме- 
нен1я къ недвижимостям^ такъ какъ свойство тленности (под­
верженность скорой порче, X, 405) встречается только у дви- 
жимыхъ вещей.

Изъ того обстоятельства, что движимыя и недвижимыя ве­
щи сходны въ некоторыхъ свойствахъ, могутъ быть делаемы 
заключетя относительно ихъ сходства въ другихъ свойствахъ, 
но заключетя только вероятный. Принимая, напр., во внимаше, 
что и движимыя и недвижимыя вещи—матер!альные .предметы, 
что оне имеютъ экономическое значете, и что въ большинстве 
случаевъ ими владеютъ именно те лица, которымъ принадле­
жим право на это, можно вывести, что ст. 534 («движимыя 
вещи почитаются собственностью того, кто ими владеетъ, до­
коле противное не будетъ доказано») должна быть распростра­
нена и на недвижимости. Однако такое заключете недостоверно: 
быть можетъ, установленная 534 ст. презумпцш обусловлива­
ется такими свойствами движимыхъ вещей, какими не обладаютъ 
недвижимости. Чтобы разрешить это сомнете, нужно ознако­
миться еще и съ прочими свойствами техъ и другихъ вещей 
подобно тому, какъ для достовернаго заключетя относительно 
обитаемости некоторыхъ планетъ необходимы дополнительный, 
пока еще недостающая намъ сведетя объ ихъ свойствахъ. По­
этому, распространять ст. 534 на недвижимости безъ дальней­
шаго изследоватя было бы неправильно.

Особую модификацию заключетй по логическому тождеству 
составдяютъ выводы на основанш условнаго логическаго тож­
дества.

«Логическое тождество которое даетъ право переносить пре-
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дихатъ съ одного предмета на другой, можетъ не существовать въ 
известномъ данномъ случай; но между предметами можетъ суще­
ствовать такое отношеше, при которомъ мы можемъ съ большею 
или меньшею точностью определить, чего недостаетъ одному изъ 
нихъ до тождества съ другимъ, или, общее, подъ какимъ добавоч- 
нымъ услов1емъ первый оказался бы тождественъ съ последнимъ. 
Такъ можетъ возникнуть условное суждеше о тождестве. Предметъ 
А не равенъ предмету В ; онъ, положимъ, больше последняго. Это 
значитъ, что онъ могъ бы сделаться равнымъ ему, если бы отъ 
него была отнята некоторая неопределимая величина X. Цветъ, 
одного предмета отличенъ отъ цвета другаго; но, можетъ быть, 
мы можемъ сказать, что цветъ предмета долженъ сделаться на 
некоторую, пусть и не определенную точно, степень ярче, чемъ 
онъ есть на самомъ деле, чтобы быть вполне тождественнымъ 
съ цветомъ другаго предмета. Мы можемъ воспользоваться по­
добными условными суждешями о тождестве двухъ предметовъ 
и перенести на одинъ изъ нихъ предикатъ другаго, касающейся 
той стороны, съ которой они отождествлены»17). Если, напр., намъ 
известно, что А больше В, а В больше С, то мы заключаемъ, 
что А больше С. Или если цветъ сукна № 1 темнее, чемъ 
цветъ сукна № 2, которое уже признано слишкомъ темнымъ для 
костюма, то значитъ, сукно № 1 еще менее годится для этой 
цели.

Подобнымъ же образомъ можно заключить, что если соседъ 
въ силу 2 пункта 445 ст. 1 ч. X т, не въ праве лить воду или 
сметать еоръ на дворъ соседа, то темъ более не смеетъ онъ 
лить туда помои или сбрасывать навозъ. Другой примеръ: если 
по ст. 5331 1 ч. X т. супругъ можетъ завещать свое родовое 
имете другому супругу въ пожизненное владеше, то темъ бо­
лее онъ въ праве завещать это имеше не пожизненно, а только 
на несколько летъ.

| Ташя заключешя издавна известны въ юриспруденцш подъ 
\ именемъ заключешй a fortiori18), или отъ болыпаго къ меньшему

17) Каринскш, 104.
18) Mailher de Chassat, 140—145 ; Brocher, 197 ss. Такое же назваше но- 

сятъ они въ математик*. Троицкт, I, 195. Обще-логическШ характеръ ихъ 
голословно отрицаетъ Piola, (р. 74; «ё un’assioma di matematica introdotta 
occasional men fce nella logica, non una inferenza>J.
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и отъ меныпаго къ большему (argumenta a majori ad minus, 
a minori ad majus). Они Формулируются обыкновенно следую- 
щимъ образомъ: 1) кто управомоченъ или обязанъ къ боль­
шему, тотъ управомоченъ или обязанъ къ меньшему, 2) кому 
воспрещено меньшее, тому воспрещено большее, 3) что тре­
буется для меныпаго, то необходимо для болыпаго19). Но въ 
такой общей Формулировке 20) эти правила представляются не­
верными, такъ какъ въ ней отсутствуетъ указате на то су­
щественное обстоятельство, что сравниваемые предметы или 
отношетя должны иметь сходную сторону, которая при извест- 
ныхъ услов1яхъ могла бы у нихъ стать тождественной, т. е., 
короче говоря, что они должны быть однородными. Иначе за­
ключение a fortiori недопустимо21). Такъ, честь более важное

19) Unger, 93; Wackier, Pand., 125*, Burchardi, 104 ; Малышеву 294, 
и друг.

*и) Древте писатели употребляли еще бохЪе общтя выражешя. Ulpianus:.

«Non debet, cui plus licet, quod minus est non licere*. h. 21 D. de reg. jur. 
(50, 17). Paulua: «Id eo, quod plus sit, semper inest et minus». L. 110 D. eod. 
Примеры. Ulpianus, :  «Cui jus est donandi, eidem et vendendi, et concedendi 
jns est». Idem : <Quum quis possit alienare, poterit et consentire alienati- 
oni>. L. 163, 165. D. eod. Cic. Top. 4: «Quod in re majore valet, valeat in
minore; item contra: quod in niinore valet, valeatin majore*. QMuhleubruch,
§ 64, Anra. 8). Некоторые авторы однако считали нужнымъ ограничить до­
пустимость заключен^ отъ большаго къ меньшему отрицательными выво­
дами, а отъ меныпаго къ большему—положительными. Cujctcii, Opera, VIII, p. 
635 : «Plerunque a minori argumenta ad adfirmandum valent, ad negandum 
non valent: nam si quod ist minus probabile, non est, non ideo etiam 
non erit, quod est probabilius: . lit si xnanumittere non potest, nec 
manumittenti consentire... A majori autem valent argumenta ad ne­
gandum, lit si mortis causa donare non potest, multo minus testamentum 
facere... Ad affirmandum non valent, ut si potest versari in pomerio urbis, 
et in urbe igitur>. Forsteri Observationum successivarum libri duo ( Ottonis 

Thesaurus jur. romani, II, 1733), L. II, с. XXVI: «Receptius est quod argu­
menta a majori valeant ad negandum, non ad affirmandum; argumenta a 
minori ad affirmandum, non ad negandum*.

21) Это понимали некоторые изъ старыхъ авторовъ. Напр., Fe- 
dericisi «Notandum est quod argumentum de majoritate rationis in mon- 
bus et legibus valet in coordinatis, ut si filius non succedit, ergo nec nepos,
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благо, чймъ имущество. Однако изъ того, что дети не могутъ 
судебньшъ порядкомъ защищать себя отъ оекорблешй чести со 
стороны своихъ родителей (ст. 168 т. X ч. 1), не следуетъ, что 
они не въ праве предъявлять къ родителямъ и исковъ объ иму­
ществе. Ч е с т ь  и имущество — блага разнородные, не имеюпця 
обпшхъ сторону несоизмеримыя, такъ что ихъ ни при какихъ 
услов1яхъ нельзя было бы признать равными, а потому нельзя 
и сравнивать.

Какое изъ правъ и отношенШ, или какой изъ объектовъ 
нужно считать меньшимь иди болыпимъ, это определяется на 
о с н о в а н ш  юридическихъ соображетй и въ частности съ точки 
зрешя того права, нормы котораго подвергаются логическому 
развитою, ибо последнее имеетъ делью обнаружить скрытое со- 
держаше именно этого законодательства. Такъ, отчуждеюе иму­
щества представляетъ собою нечто большее, чемъ залогъ его, 
а принятае на себя самостоятельнаго долга — нечто большее, 
чемъ поручительство за другое лицо. Однако римское право дер­
жалось, по крайней мере, въ некоторыхъ случаяхъ противопо- 
ложнаго взгляда, и съ этимъ взглядомъ нужно считаться при 
выводе заключешй a fortiori изъ нормъ римскаго правааа).

vel frater, quia gradus invicem antecedunt et subsequuntur, sed non in dis- 
pa ra tis , ut si pro furto 10 libraruna suspenditur, ergo multo magis de eo, 
qui famae alterius detraxerit, quoniam furtum et detractio disparata sunt* 
CP- IV, § 52).

Rfqff und Hoffmann, 184—185: «Zur logischen Auslegung gehort 
auch die Darlegung der Consequenzen des ausgedriickten Gesetzinbaltes... 
Die dabei zur Anwendung kommenden logischen Gesetze sind fiir jeden selbst- 
■verstandliclu. Wohl aber macht dasjenige juristische Urtheil, welches die 
materielle Voraussetzung einer solchea formalen Operation ist, zuweilen 
Schwierigkeiten. Was ist majus: Die Verausserung oder die Verpf&ndung? 
Gewiss in der Regel jene, aber docb nicht fiir jede Betrachtung. Es ware 
ein triigerisclier Scbluss, wollte man sagen: weil unter diesen Umst&nden 
eine Verausserung erlaubt ware, ist es um so mehr eine Verpf&ndung. «Lex 
lulia alieriationes inhibebat, quae imita muliere fiebant, hypothecas autem... 
etiam volente (pr. Inst, II, 8). Zur Feststellung jenermateriellen Torausset- 
zungen hilft keine formale Logik, dazu sind sachliche, juristische oder — 
wie in unserem Beispile—psychologische Erwagungen nothwendig. Es ist



221

3. З а к л юч е н и е  отъ ц е л а г о к ъ  ч а с т и 50).
Одинъ предметъ можетъ быть частью другаго въ двоя- 

комъ смысл-Ь: онъ можетъ являться членомъ определенной груп­
пы, (какъ напр., дубъ принадлежитъ къ классу деревьевъ, кис- 
лородъ къ разряду газообразныхъ телъ), или же входить въ со- 
ставъ аггрегата (какъ напр., дубъ входитъ въ составъ леса, ки- 
слородъ — въ составъ воды). Мы распределяемъ предметы въ 
группы на основанш сходства между ними въ известныхъ при- 
знакахъ. Напротивъ, аггрегаты представляютъ собою существую­
щая въ действительности соединешя предметовъ. Другими сло­
вами, группа есть логическое целое, а аггрегатъ реальное.

Такъ какъ группа характеризуется теми признаками, ко­
торые одинаковы у всехъ предметовъ, изъ которыхъ она со­
ставлена, то ея определеше приложимо ко всякому изъ этихъ 
предметовъ. Поэтому, изъ суждешя о группе мы можемъ пере­
носить сказуемое въ суждеше о каждомъ члене этой группы. 
Такъ напр.) изъ суждешя «люди смертны» мы выводимъ: «Иванъ 
смертенъ*, «Петръ смертенъ» и т. д.

Это—простая дедукщя или заключеше отъ общаго къ част­
ному 24). —  • ■■..

Оно очень часто применяется при толкованш нормъ для I 
вывода частныхъ положешй изъ общихъ юридическихъ прйй- ] 
ципо№ *б). Именно, нормы, относящейся _целому роду 
юридическихъ отношенШ, логически вытекаетъ рядъ такихъ же 
нормъ для каждаго вида этихъ отношешй. Такъ, изъ нормы

hier z. В. die Erfahrungatb&tsache ma&sgebend gewesen, dass die Freiheit zu 
Geschaften, die einer Hoffnung Raum lassen, gefahrlicher ist, als die zu Ge- 
schal’ten, uber.deren Folgen keine Selbsttauschung moglich ist.. Es ist ge- 
nau dieselbe psychologische Erwagung, welche fur die Gesetzgebung bei dem 
Yerbote der lex  commissoria und beim Sc. Yellejanum entscheidend war».

**) jКаринсШ, 106—110; 179—212; Рутковскш, гл. III. 
a4) Оно приводится во всЬхъ учебникахъ логики подъ вазвашемъ первой 

Фигуры категорическаго силлогизма, . •
as) O ajus: Semper specialia generalibns insunt>. L. 147 D. de reg. jur. 

(50, 17). Bulgarus, 142: <Ecce genus: quod nullius est, occupant! conceditur. 
Ecce species: ferae bestiae, pieces, volucres occupantium fiunt». Burchardi, 103-.
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«договоры должны быть изъясняемы по словесному смыслу» 
(ст. 1538 X т.), мы въ праве заключить, что «арендный дого­
воръ долженъ быть изъясняемъ по словесному смыслу», что 
«запродажная запись должна быть изъясняема по словесному, 
смыслуэ, что «закладная крепость должна быть изъясняема по 
словесному смыслу» и т. д.

Такого рода заключешя недопустимы отъ аггрегата къ ча- 
етямъ. Такъ какъ аггрегатъ представляетъ собою реальную сово­
купность предметовъ, то его определение, относясь ко всемъ этимъ 
предметамъ, взятымъ вместе, не можетъ быть переносимо на 
каждый изъ нихъ порознь. Такъ, изъ суждешя «лесъ содей­
ствуете сохранеяш влаги», или «вода тяжелее масла», не сле­
дуетъ, что и составныя части леса и воды тоже обладаютъ этими 
свойствами.

Но изъ суждешй объ аггрегате могутъ быть получаемы съ 
полною достоверностью друйя суждешя. Такъ, отъ наличности аг­
грегата можно заключать къ наличности одной изъ его частей, ибо 
онъ представляетъ собою ничто иное, какъ сумму своихъ частей26). 
Бели, напр., давностный владелецъ прк)бретаетъ по истеченш сро­
ка давности право собственности, то онъ получаетъ и правомоч1е 
отчуждать имущество, такъ какъ это правомоч1е входитъ въ со- 
ставъ права собственности. Съ другой стороны, чего нетъ въ 
аггрегате, того нетъ ни въ одной изъ составляющихъ его ча­
стей. Согласно этому, изъ того положешя, что собственникъ, 
строюпцй домъ на самой меже своего двора, не смеетъ делать 
оконъ во дворъ или на крышу своего соседа (X т. ч, 3, ст. 446), 
следуетъ, что и пожизненный владгВледъ чужого участка, возво­
дящей на немъ постройку, лишенъ этого права, ибо ему при- 
надлежитъ только часть правомочШ, составляющихъ право соб­
ственности.

*’) Gajm: «Тп toto et pars continetur». L. 113 JD. de reg. jur (50,17). 
Federicis, IV, § 20: «А toto ad partem valet argumentum r.ffirmativum, ut si 
domus est, est fundamentum et paries etc., non autem contrario, nisi crones 
partes enumerentur: non enim si paries est, domus est». Этого рода выводы 
иногда смешиваются еъ заключетями отъ бодьшаго къ меньщему. Placenti- 
n n s: «Buie regulae («in eo quod plus est, semper ineet et minus*) aequipol- 
let inferior regula i in toto et pars continetur* Bulgarus^ 91),
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4. 3 а к жю ч е н i е о т ъ  в с е х ъ  п р е д м е т о в ъ  д а н н о й  \ 
г р у п п ы  къ ц е л о й  г р у п п е 27).

Раземотре^ъ все предметы, составляющие определенную 
группу, и убедившись, что каждому изъ нихъ присущъ извест­
ный признакъ, мы можемъ приписать этотъ признакъ всей груп­
пе, на томъ основанш, что каждая группа представляетъ собою 
ничто иное, какъ совокупность всехъ образующихъ ее предме" 
товъ. Это заключеше называется полной индущгей.

«Формула выводовъ^"по полной индукцш можетъ быть вы­
ражена такъ: изъ того, что предметы А, В, С, D и Б, соста- 
вляюпце классъ К, определяются каждый признакомъ S, еледу- 
етъ, что классъ К име е̂тъ признакъ S* 28). Такъ напр., изъ суж- 
дешй: сумма угловъ прямоугольнаго треугольника равна двумъ 
прямымъ», «сумма угловъ тупоугольнаго треугольника равна 
двумъ прямымъ» и «сумма угловъ остроугольнаго треугольника 
тоже равна двумъ прямымъ» мы выводимъ общее положеше, что 
во всякомъ треугольнике сумма угловъ равна двумъ прямымъ*9).

Такъ какъ полная индукщя представляетъ заключеше отъ 
встъхг предметовъ класса къ целому классу, то она применима 
только въ техъ случаяхъ, когда известны есть предметы, обра­
зу юнце данный классъ30).

*7) Каринскгй, 111—118, Рутковскш, 56—60.
*8) Рутковскгй, 66.
2э) Мнопе отрицаютъ за полною индуксцей зиачете приема, ведущего 

къ открытт новыхъ истинъ, такъ какъ она ограничивается «сушшровамемъ 
опредйленнаго числа единичных!» предложенШ въ одно общее» (Милль, 1,335 
—337). Но, по справедливому замйчатю про®. Каринскаго (стр. 117), пол­
ная индукщя, перенося оиред'Ьлеше отдйльныхъ чаетныхъ предметовъ на 
группу, т'Ьмъ самымъ приаисываетъ етолстъме предметамъ группы. Въ этомъ 
укаЗанш на есть предметы и заключается новое знате, котораго раньше но 
было. Ср. Джевонсъ 143—146. Въ учеши объ индукцш вообще еще очень 
много спорнаго. Обзоръ мн'ЬнШ сдйланъ въ соч. Лейкфелъда, Логическое уче- 
sie объ индукщя въ главн'Ъйцпе историчесюе моменты его разработки, 1896. 
Ср. Минто, 291 и сл/, Wundt, IX, 1, 20—25*, Sigwart, II, § 93.

30) Джелопсъ, 143 и сл. *, Лгйкфелъду 18 и сл. Ср. Sigwart, I, § 57.
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Ёъ юриспруденцш она употребляется для установлена об- 
щихъ принциповъ на основанш относящихся къ частнымъ слу- 
чаямъ нормъ.

Вотъ примеръ.
Дареше родовыхъ имуществъ чужеродцамъ воспрещается 

(ст. 967 т. X ч. 1).
Завещаше родовыхъ имуществъ чужеродцамъ воспреща­

ется (ст. 1068).
Выделъ родовыхъ имуществъ чужеродцамъ воспрещается 

(ст. 995, 996).
Дареше, завещаше и выделъ суть безмездные способы 

отчуждешя,
Следовательно, все безмездные способы отчуждешя родо­

выхъ имуществъ чужеродцамъ воспрещаются.
\ 5. З а к л ю ч е н 1 е  о т ъ  о д н о г о  ил и  н е с к о л ь к и х ъ  
: п р е д м е т о в ъ  г р у п п ы  ко в с е й  г р у п п а 31).

Не только знаше всехъ предметовъ группы, но и знаше 
некоторыхъ изъ нихъ служитъ основашемъ для выводовъ отно­
сительно всей группы. Однако эти суждешя представляются не 
достоверными, а более или менее вероятными: на основанш 
того, что одинъ или некоторые предметы данной группы обла- 
даютъ известньшъ признакомъ, можно лишь предполагать, что 
и вся группа обладаетъ темъ же признакомъ. Степень вероят­
ности этого предположешя возрастаетъ съ увеличешемъ числа 
предметовъ, которые принимаются въ разсчетъ, и переходитъ 
въ полную достоверность, если будутъ соединены все предметы 
даннаго класса (полная индукщя).

Выводъ, делаемый отъ одного предмета ко всему классу 
или группе, называется редукцгей, а выводъ отъ несколькихъ 

; предметовъ— неполной (несовершенной) индупцгей32).

**) КаринскШ, 118—147 ; Рутковскгй, 60 71.
*а) Редукц1я представляетъ собою пр1емъ, обратный дедукцш, веду- 

щ!й отъ частнаго положешя къ общему 8аключенш. ПримФръ дедукдш: люди 
смертны * Иванъ челов&къ ; значитъ, онъ смертенъ. Примеръ редукцш : Иванъ 
смертенъ*, Иванъ челов'Ькъ *, значитъ, люди смертны. Неполная индукщя ни­
что иное, какъ особая Форма редукцш, отличающаяся тЬмъ, что при ней вы­
водъ делается не изъ одной посылки, а изъ н'Ьсколькихъ: Иванъ смертенъ,
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Но какъ редукщя, такъ и неполная индукщя приводятъ 
къ вполне достовернымъ выводамъ при одномъ уеловш: если 
перенесете признака съ отдельныхъ предметовъ на всю группу 
основывается на такихъ свойствахъ предметовъ, которыя общи • 
всемъ членамъ данной группы, «Никто не признаетъ логичнымъ 
выводъ, что все треугольники чертятся чернилами, изъ того толь­
ко, что данный треугольникъ начерченъ ими. Между темъ ни­
кто не станетъ оспаривать законность вывода въ томъ случае, 
когда изъ разсуждетя объ одномъ равностороннемъ треуголь­
нике заключаютъ, что и все равноеторонте треугольники обла­
даютъ равенствомъ своихъ угловъ, какъ это показано на анали- 
зируемомъ треугольнике. Съ Формальной стороны оба елучая 
одинаковы: и въ томъ и другомъ делается заключете отъ еди- 
ничнаго предмета къ целому классу» 33). Но разница та, что въ 
первомъ случае переносится на целый классъ случайный, ин­
дивидуальный признакъ предмета, а во второмъ случае — та­
кой признакъ, который обусловливается свойствами, общими у 
даннаго предмета съ целымъ клаесомъ34). Въ последнемъ слу­
чае выводъ является вполне достовернымъ, представляя собою 
Форму умозаключетя на основанш относительнаго тождества : 
начертанный равносторонтй треугольнйкъ, съ помощью кото­
раго выводится теорема, тождественъ со всеми равносторонними 
треугольниками по свойству еторонъ, а изъ этого свойства вы- 
текаетъ свойство угловъ. •

Приведемъ аналогичные примеры изъ области юриспру­
денцш.

Петръ емертенъ, Давелъ смертенъ *, Иванъ, Петръ, Павелъ люди *, значитъ, 
люди смертны. Неполная индукц1я превращается въ полную, когда частные 
предметы, о которыхъ говорится въ поеылкахъ, исчерпываютъ тотъ классъ, 
по отношенш къ которому делается выводъ. Такъ, чтобы получить посред­
ствомъ полной индукцш положеше «люди смертны», нужно было бы пере­
числить въ поеылкахъ всЬхъ представителей человЪческаго рода. Sigwart, II,
§ 82 5 Лате, 215—219*, Джлвопсв, 122, 143 и сл.*, Снегиреву 193 и сл.*, Liard, 
54—58.

3S) РутковскШ, 48—49.
Рутковскт, 49 — 51. Ср. Спенсеру Основая1я психодогш, III, 1876,

,80—82.

№
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1. Дареше уничтожается, если получивпий даръ окажетъ 
явное непочтете дарителю (ст. 974 т. X ч. 1).

Дар erne—договоръ.
Значитъ. всякШ договоръ уничтожается, если пршбретаю- 

щая имущество сторона окажетъ явное непочтете контрагенту.
2. Неисполнеше казною ея обязанностей по договорамъ под­

ряда или поставки избавляетъ подрядчика или поставщика отъ 
ответственности за неисполнеше его обязанностей (ст. 216, п. 8, 
Пол. о каз. подр.1.

Подрядъ и поставка—двусторонше договоры.
Следовательно, неисполнеше всякаго двусторонняя дого­

вора однимъ изъ контрагентовъ даетъ право не исполнять его 
и другому контрагенту. s

Оба эти случая редукцш съ внешней, Формальной стороны 
совершенно одинаковы. Однако въ первомъ случае заключете 
очевидно неверно, а во второмъ—верно. Чемъ это объясняется? 
Въ первомъ случае норма (974 ст.), которую мы переносимъ съ 
даретя на все договоры, обусловливается спещальнымъ свой- 
етвомъ даретя—его безмездностью: кто обогащаетъ другаго, 
тотъ въ праве требовать благодарности и почтительности отъ 
него. Къ другимъ же договорамъ, имеющимъ возмездный харак­
теръ и основаннымъ на взаимномъ обмене ценностей и услугъ, 
это положете неприменимо. Напротивъ, во второмъ случае нор­
ма, касающаяся подряда и поставки, можетъ быть отнесена ко 
всемъ договорамъ, ибо она зависитъ отъ такого признака, ко­
торый общъ у всехъ двустороннихъ договоровъ: оба контра­
гента одинаково обязаны исполнять договоръ, а потому каждый 
ивъ нихъ имеетъ право требовать исполнетя договора отъ дру­
гаго контрагента только при томъ условш, если самъ не укло­
няется отъ исполнетя (excepfcio non adimplefci contractus).

Столь же различные результаты получаются и при выводахъ 
по неполной индукцш.

1. Дареше уничтожается и даръ возращается, если полу- 
чивпай его не исполнилъ условхя, подъ которымъ совершено 
дареше (ст. 975, 976 т. X ч. 1).

Пожаловате отменяется и пожалованное имущество отби­
рается, если получивппй его не исполнилъ услов1я, подъ кото­
рымъ пожалован1е было сделано (ст. 937—939).

Дареше и поя?адр$ате суть способы передачи права, соб­
ственности.
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Значитъ, всякая передача права собственности становится 
недействительной, еели прюбрЪтатель не исполнилъ услов1я подъ 
которымъ она была произведена.

2. Завещаше, прикрывающее собою дареше, считается да- 
ретемъ (ст. 991 т. X ч. 1).

Дареше, подъ которымъ скрыто завещательное распоря- 
жеше, обсуждается, какъ завещаше (ст. 991).

Поклажа, прикрывающая заемъ, обсуждается, какъ заемъ 
(ст. 2114).

Завещаше, дареше и поклажа, прикрывая другая сделки, 
являются притворными (симулятивными) сделками.

Следовательно, всякая притворная сделка обсуждается, какъ 
та, которая ею прикрыта.

И здесь первый выводъ неверенъ, ибо постановлешя 975, 
976, 937—939 ст. основаны на безмездномъ характере даретя и 
пожаловатя, который делаетъ возможнымъ передачу права соб­
ственности подъ услов1емъ (modus). Напротивъ, второй выводъ 
веренъ, такъ какъ правило, заключающееся въ 991 и 2114 ст., 
установлено для случаевъ симуляцш при даренш, завещанш и 
поклаже не въ виду какой-либо спещальной особенности этихъ 
сделокъ, а только вследств1е того, что при нихъ имеется симу- 
лящя *, поэтому, оно можетъ быть съ полнымъ основашемъ рас­
пространено и на все вообще симулятивныя: о?<%лки.

Изъ сказаннаго обнаруживается, что какъ редукщя, такъ 
и неполная индукндя сами по себе не гарантируютъ достовер­
ности делаемыхъ посредствомъ нихъ выводовъ, а могутъ оди­
наково легко вести и къ истиннымъ и къ ложнымъ заключет- 
ямъ. Для того, чтобы съ ихъ помощью получить истинные вы­
воды, нужно обладать некоторыми побочными сведешями, именно 
нужно знать, что определеше, которое переносится съ отдельныхъ 
предметовъ на целый классъ ихъ5 находится въ зависимости 
отъ общихъ родовыхъ свойствъ всего этого класса, а не отъ 
видовыхъ и индивидуальныхъ особенностей отдельныхъ пред­
метовъ. Это обстоятельство иногда очевидно само по себе, именно 
въ техъ случаяхъ, когда речь идетъ о несложныхъ предметахъ 
и отношешяхъ, въ роде, напр., элементарныхъ геометрическихъ 
Фигуръ. Н апротив гораздо чаще приходится спещально добы-
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вать необходимые для достовернаго вывода дополнительный све- 
дйшя. Откуда и какъ ихъ добывать, будетъ показано ниже35).

; 6. З а к л ю ч  eHi e  о т ъ  в е ' б х ъ  ч а с т е й  а г г р е г а т а  
к ъ  а г г р е г а т у  36).

Если нисколько предметовъ составляютъ одинъ аггрегатъ, 
являются частями одного целаго, то признаки, которые принад­
лежать этимъ предметамъ, взятымъ въ совокупности, могутъ 
быть отнесены и къ целому аггрегату. «Мы, напр., знаемъ об­
ласти, изъ которыхъ состояли бывыпя папск1я владешя, знаемъ 
также области, входивппя въ составъ государствъ Неаполитан- 
скаго и Сардинекаго. Когда мы узнаемъ, затемъ, что образо­
вавшееся Итальянское королевство составилось изъ государствъ 
Неаполитанскаго, Сардинекаго и части бывшихъ папскихъ вла- 
дешй, мы безъ малейшаго колебашя переносимъ на итальянское 
королевство взятыя въ совокупности области, входивппя въ со­
ставъ государствъ, изъ которыхъ оно образовано37). Подоб-

35) Въ раземотренномъ отношенш редукщя и индукщя резко отлича­
ются отъ дедукщи и полной индукцш, который всегда ведутъ къ доетов*р- 
нымъ заключешямъ, не требуя никакихъ дополнительных^ изысканШ. Если, 
напр., намъ даны суждешя: «вс* газы отъ теплоты расширяются» и «водо- 
родъ есть газъ», то мы съ полною несомненностью заключаемъ: «водородъ 
отъ теплоты расширяется». Равнымъ образомъ,изъ суждешй: «треугольникъ 

\  можетъ быть тупоугольный, либо остроугольный, либо прямоугольный* и «въ 
тупоугольномъ треугольник* сумма угловъ равна двумъ прямымъ, въ остро- 
угольномъ— тоже, въ прямоугольномъ тоже», мы д*лаемъ путемъ полной ин- 
дукцаи достоверный выводъ: «во всякомъ треугольник* сумма угловъ равна 
двумъ прямымъ». Напротивъ, изъ того, что «водородъ, кислородъ и азотъ 
отъ теплоты расширяются» мы еще не въ прав* заключить по неполной ин­
дукцш, что вс* газы расширяются. Точно также изъ того, что въ прямо­
угольномъ треугольник* сумма угловъ равна двумъ прямымъ, еще не сл*- 
дуетъ съ достоверностью, что и всякШ треугольникъ обладаетъ этимъ свой- 
ствоиъ.

8в) Каринскш , 147—150.
**) Каринскш, 150. МодиФикащей этого заключешя отъ частей къ 

аггрегату является математическая аксюма: если къ равнымъ приложить 
равныя, то и. суммы будутъ равны. (Каринскш , 150 и сл. .̂ Она, конечно, 
прим*нима и въ юриспруденцш: если къ одинаковымъ правомочщмъ приба­
вить одинаковыя правомо^я, то получатся равныя прара,
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нымъ же образомъ и юристъ, зная, что право собственности со- 
стоитъ изъ владешя, пользовашя и распоряжешя, относитъ къ 
его содержанш вее правомоч1я, присущая этимъ его составнымъ 
частямъ.

7. З а к  люче н1е  о т ъ  одной или н'бск о л ь к и х ъ  ча­
с т е й  а г г р е г а т а  къ а г г р  е г а т  у 38).

«Если мы и не знаемъ того, что Фактически содержится въ 
некоторыхъ изъ частей аггрегата, то это нисколько не препят- 
ствуетъ намъ отнести къ аггрегату то, что мы нашли Факти­
чески содержащимся въ известныхъ намъ частяхъ его*, мы не 
будемъ только иметь въ такомъ случай права утверждать, что 
нами перечислено все содержащееся въ аггрегата»39). Такъ, если 
право собственности состоитъ изъ права владешя, пользовашя 
и распоряжешя, то вс е правомоч!я, заключающаяся въ правахъ 
пользовашя или распоряжешя, содержатся и въ праве собствен* 
ности.

8. З а к л ю ч е н 1 е  о т ъ  у с л о в 1 й  къ с л е д с т в 1 ю  и об-  
р а т н о 40).

Если предметы находятся въ такомъ отношенш другъ къ 
другу, что присутств1е или отсутств1е однихъ необходимо вле- 
четъ за собою присутств1е или отсутетв1е другихъ, то первые 
именуются услов1ями (или причинами), а вторые сд£дств1ями. 
При наличности такой зависимости между двумя предметами, 
можно отъ существовашя или отсутств1я одного заключать съ 
большею или меньшею вероятностью къ существовашю или от- 
сутствш другаго.

Вполне достоверными эти выводы бываютъ въ следую- 
щихъ случаяхъ.

Отъ наличности услов1й можно заключать къ наличности 
следств1я, и отъ отсутств1я следствия къ отсутствио услошй, 
если известно, что въ данномъ случае нетъ обстоятельству | 
способныхъ воспрепятствовать наступленш следств1я. Такъ

38) Каринскт, 175~—178.

39) Id., 175.
*°) РушковскШ, 36—4:3 *, W undt, 353—359. Владислявлввъ^ 144—147. Ср» 

«йаиге, 85—87*, Минто, 266 и сл.; Lotze, 118—119. ’
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напр., бросая искру въ порохъ, мы можемъ съ уверенностью 
ожидать взрыва только тогда, если знаемъ, что порохъ не от- 
сы релъ: иначе возможность присутств1я влаги въ порохе отни- 
маетъ у нашего заключешя достоверность. Съ другой стороны, 
видя, что взрыва не произошло, мы въ праве заключитъ, что 
искра не попала въ порохъ, опять-таки лишь если намъ из­
вестно, что другая причина не могла помешать взрыву.

Отъ отсутств1я услов1я къ отеутствш следств1я и отъ 
наличности следств1я къ наличности услов1я достоверное заклю- 
чеше возможно только тогда, когда это следствге зависитъ един­
ственно отъ даннаго услов1я. Напр., если ночью не было дождя, 
мы можемъ быть уверены, что утромъ улицы не будутъ мокры, 
разъ намъ доподлинно известно, что ихъ мокрота могла зави­
сеть исключительно отъ дождя. И наоборотъ: если улицы ут­
ромъ мокры, мы можетъ заключить, что ночью шелъ дождь, 
коль скоро иной причины въ данномъ случае не было.

Все эти выводы отъ условШ къ сдедств!ямъ и обратно 
применимы и при толковаши нормъ, но въ несколько изменен­
ной Форме. Дело въ томъ, что отношеше условгй къ следствш, 
разсматриваемое съ телеологической точки зрЗзшя, представля­
етъ собою отношеше средствъ къ ц ели : следств1е есть цель, 
къ доетиженш которой ведутъ услов1я, какъ средства. Такъ, со- 
кращешя сердца, являюпцяся услов1ями движешя крови по со- 
судамъ, сдужатъ тахше средствами, которыя ведутъ къ цели 
кровообращению4l). На этой-то именно телеологической точке 
зрешя етоитъ законодательство. Человечесше поступки, будучи 
результатомъ известыыхъ Физическихъ, Физ1ологическихъ и пси- 
хическихъ причинъ, являются, съ другой стороны, средствами

41J Wundt, I, 644. Причинность и целесообразность—дв'Ь точки зретя^ 
съ которыхъ можетъ быть разсматриваемо каждое явдеше, два раздичныхъ 
выраяен!я одного и того же логическаго принципа достаточнаго основанхя: 
вм-Ъсте съ основатемъ дается и сл’бдствае, вместе съ сл,Ьдств1емъ отпадаетъ 
основаше. Wundt„ I, 574; «Da die Cansalitat топ dem Grand zur Folge 
fortsclireitet, der Zweck aber von der Folge zum Grunde zuriickgeht so sind 
beide die emzig moglichen empirischen Gestaltugen des Satzes vom Grunde», 
Cp. Wundt, I, 567-.574, 642-646; SigwaH, II, 251-254 .
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къ достижению техъ или иныхъ целей, къ которымъ стремятся 
въ своей жизни люди. И вотъ законодательство, регулируя по­
ведете гражданъ, допускаетъ одни поступки и воспрещаетъ 
друше, объявляетъ дозволенными одн-Ь цели и недозволенными 
Друг1я. Бследстте этого приведенныя Формулы заключешй отъ 
условШ къ следств1ямъ и обратно принимаютъ въ примененш къ 
юридйческимъ нормамъ такой видъ: 1) кто управомоченъ къ 
известному действио, тотъ управомоченъ и къ цели, достигае­
мой этимъ действхемъ, 2) кому воспрещена цель, тому воспре­
щено и действ1е ведущее къ этой цели, 3) кому воспрещено? 
действ1е, тому воспрещена и цель, къ которой оно вед етъ. если | 
ея нельзя достигнуть другимъ действ1емъ, и 4) кто управомо-| 
ченъ къ цели, тотъ управомоченъ и къ дейетвш, ведущему къ ; 
этой цели, если она не можетъ быть достигнута другими дей- ( 
ств1ями. •

Пояснимъ эти Формулы примерами.
1. Кто можетъ покупать недвижимости, тотъ можетъ вла­

деть ими на праве собственности, ибо купля есть средство 
къ прзобретенш права собственности. '

2. Кому воспрещено владеть недвижимыми имуществами 
на праве собственности, тотъ не можетъ покупать ихъ, получать 
въ даръ, по завещанш и т. д.42).

3. Кому воспрещено вступать въ бракъ, тотъ не можетъ 
пользоваться правами главы семьи по отношешю къ своей со­
жительнице и ея детямъ, такъ какъ ветуплеше въ бракъ есть, 
по нашему праву, единственный способъ образовали законной 
семьи.

Напротивъ, изъ того, что замужшя женщины не могутъ 
безъ согласия мужей обязываться векселями (ст. 6 уст. о веке.), 
не следу етъ, что оне лишены права занимать деньги, такъ какъ 
этой же цели оне могутъ достигнуть другимъ споеобомъ: выда­
чей заемныхъ писемъ.

4. «Владелецъ, пользующейся землями и промыслами въ ка. 
зенныхъ и частныхъ дачахъ, имеетъ право проходить ийроез-

4l) На выводе отъ недозволенной цели къ средствамъ основано поло- 
жен1е о ничтожности сделокъ, совершаемыхъ въ обходъ закона: они ничтожны
потому, что клонятся къ запрещенной закон омъ цели. МйЫепЪгисЬ, § 62.
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жать къ онымъ> (ст. 448 т. X ч. 1) и имелъ бы его даже при 
отсутствш этой статьи, ибо осуществлеше права пользовашя 
невозможно безъ доступа къ объекту пользование.

Напротивъ, изъ наличности того же права пользовашя, не 
вытекаетъ право пролагать къ казеннымъ и частнымъ дачамъ 
железнодорожный путь черезъ чуж1я промежуточные владешя, 
такъ какъ сообщеше съ объектомъ пользовашя возможно и безъ 
этого способа.

О заключешяхъ отъ средствъ къ делямъ и обратно упо- 
минаютъ очень немнопе юристы43), да и те, которыя упоми- 
наютъ, приводятъ не все виды этихъ заключешй и обыкновенно 
Формулируютъ ихъ неточно.

Таковы основные типы достоверныхъ выводовъ, которые 
могутъ быть применяемы и применяются кз^ю.ридическимъ нор- 
мамъ съ 4®гическаго развития ихъ содержатй? Но, кроме
этйхъ выводовъ, въ юриспруденцш постоянно’ употребляются

43) Muklenbruch, § 62: «...endlieh sind die zur Erreichung eines gesetz- 
liehen Zweckes erforderlichen Mittel stets als ausdriicklieh angeordnet zu be- 
trachten». Аналогично: Wachter, 125. Барону § 6 (стр. 24): «а) если законъ 
запрещаетъ ц’Ьль, то т£мъ самымъ запрещаются и средства; Ь) кому законъ 
предоставляетъ известное право, тому также принадлежитъ притязаше на 
средства для осуществления этого права». Точнее: Unger, 92 — 93: <1) Wer 
durch das Gesetz zum Zwecke bereehtigt ist, der ist hierdurch zu den an 
sich erlaubten Mitteln bereehtigt, ohne welche der Zweck nicht erreiclit 
werden kann. 2) Wenn der Zweck unbedingt verboten ist, so sind auch alle 
Mittel unzulassig, welche auf die Erreichung dieses yerbotenen Zweckes ge- 
richtet sind>. Въ источникахъ римскаго права встречается немало приме- 
ровъ примйнешя этихъ заключешй къ частнымъ случаямъ. Iavolenu$\ «Cui 
jurisdictio data est, ea quoque concessa esse videntur, sine quibus . jurisdic- 
tio explicari non potuit». L. 2 D. de jurisd. (2, 1). Ulpianus; «Oratio imper. 
Antonini et Commodi, quae quasdam nuptias in personam Senatorum inhi- 
buit, de sponsalibus nihil locuta est*, recte tamen dicitur, etiam sponsalia in 
his casibus ipso jure nulliu3 esse momenti, ut seppleatur, quod orationi 
deest». L. 16 D. de spons. (23, 1). Op. L 56, 62 D. de procur. (3, 3). L. 3 § 3 
D. de seryit. praed. urb. (8, 3). L. 11 D. comm. pr. (8, 4).
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еще два более сложныхъ npiena: заключешя по противополож­
ности и по аналогш. Еъ изследованш ихъ сущности и условШ 
применешя мы теперь и обратимся.

§ 2.

Заключение по противоположности. *

Въ каждомъ почти сочиненш, въ которомъ говорится о npi- 
емахъ толковашя законовъ, упоминается въ числе ихъ и заключе­
ше по противоположности, или отъ противнаго (argumentum a con­
trario, a contrario sensu). Сущность этого npieMa, согласно обыч- ? 
ному определенно, состоитъ въ томъ, что изъ нормы, предусматри-, 
вающей какой-либо случай или рядъ случаевъ, выводится про­
тивоположная по содержанш норма для другихъ случаевъ1). Но 
вопроса, при какихъ же ycлoвiяxъ допустимо это заключеше, )

1) Реъелъсберъеръ, 161: <Если для опред£леннаго состава Фактовъ устана­
вливается норма и, притомъ, такая норма, которая является особенностью 
этого именно состава Фактовъ, напрюгёръ, надЪлеше т£ми или другими пре­
имуществами или лшпете этихъ преимуществъ изв^стнаго класса лицъ, ве­
щей или правоотношешй, — то состояше, противоположное тому, которое 
установлено только для даннаго класса лицъ, вещей или отношенШ, призна­
ется этимъ самымъ за общее право*. Unger, 93; «Wenn die gesetzliche Anord- 
nnng auf gewisse Falle beschrankt ist, so ist damit fur alle andern Falle, 
iiberhaupt fiir A lies was ausserhalb dieses Kreises liegt, das Gegentheil ge- 
setzt*. Одинаково; Wdchter, Pand., 129—130*, Mulenbruch, § 62*, У anger ow, § 24, 
1; Wening-Ingenheim, Lehrbuch, des Civilr.*, I, § 13*, Zernik, 8 — 4S ; Rilmelin, 
Werturtheile, 40; Wach, 270. Сходно: Savigny, 237*, Burchardi, 103—104*, Thol, 
152*, Bapons, § 6; Brocher, 111; «L’argument d’opposition consiste a conclure 
de ce que les cas prevus en une disposition speciale ont £t6 rSsolus de telle 
maniere que c’est une solution opposee, ou tout au moins diff6rente qu’il 
faut admettre pour les cas non pr6vus en cette disposition >. Ftore, 553—554} 
Borsari, «Commentario del cod. civile, I, 1871, p. 72; Aubry et Rau, Cours de 
dr. civ. I, 123 (1856) и др. Demburg (§ 35, Anm. 10; fMittels des argumen­
tum a contrario maelit man den Schluss, dass eine Oesetzfolge ausgeschlos- 
sen ist, wenn ein Moment fehlt, an welches das Gesetz die Folge kntipft» *, 
Wiudscheid, (§ 22, Anm. 7; аналогично). B rin z i «Schlussfolgerung... von dem 
mit Ausschliessung des Gegentheils abstract Gesetzten auf das contTete Ge- 
gentheib (§ 32).
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большинство ученыхъ либо совершенно не касается2), либо 
ограничивается отрывочными и неопределенными замечаю ями3). 
Вполне установленной и господствующей теорзл по этому во­
просу въ литературе еще не существу етъ. Поэтому, представля­
ется необходимымъ подвергнуть его тщательному изследованш.

Несомненно, что изъ суждешя, высказываемаго относитель­
но какого-либо предмета, нередко съ полною очевидностью вы- 
текаетъ другое суждеше противоположная содержашя относи­
тельно другаго предмета. «Положимъ^ напримеръ, вашъ собе- 
седникъ, говоря о детяхъ, замечаетъ, что Джонъ хорошШ маль- 
чикъ*, естественно заключить отсюда, что въ уме говорящаго 
есть представлеше о другихъ детяхъ, которыхъ нельзя при­
числить къ хорошимъ мальчикамъ. Такой выводъ сразу могъ бы 
сделать всякШ, кто услыхалъ бы такое мнеше, й напрасно вы- 
сказавпий его станетъ возражать, что онъ говоритъ исклю­
чительно объ одномъ Джоне, Или положимъ, напримеръ, есть 
два кандидата на должность школьнаго учителя, А и В, и 
кто-нибудь подчеркиваетъ то обстоятельство, что А превосход­
ный преподаватель... Сразу можно заключить, что тотъ, кто 
хвалитъ А, не считаетъ В такимъ превосходнымъ учителемъ, 
какъ А>

а} Напр., Savigny, 237* Dernburg, § 35 *, Holder, 45; Burchardi, 103—104, 
и друпе.

3) Такъ, Вехтеръ выставляетъ только одно ycjobie: «если не доказано, 
что законодатель не имЪлъ въ виду ограничить норму предусмотренными въ 
ней случаями> ( Wachter, 130). Но какимъ образомъ это можетъ и должно 
быть доказано, Вехтеръ не говоритъ. Друпе замйчаютъ, что для при- 
мйнетн arg. a contrario нужно обладать знатемъ н-Ькоторыхъ обстоя- 
тельствъ (Pfctjf nnd Hoffmann, 185: <Es entsch.eid.en sachHclie oder auch. da- 
пеЪеп spracMiclie Erwagungen»). Иные просто указываютъ на опасность этого 
пргема и рекомендуютъ быть осторожнымъ. Unger, 93; «Mit der Anwendung 
dieses Arguments muss man sehr vorsichtig sein>. Dernburg3 § 35. Anm. 10 
«NatUrlich ist die Entscheidung leicht zweifelhaft*. Cp. Thol, 152. Расhta, 40: 
«Die Anwendung jenes Arguments setzt voraus, a) dass der sprechende rich- 
tig  gedacht habe, und des richtigen Ausdrucks machtig gewesen sei... b) dass 
der Fall ”wirklicti den Charakter einer dispositiven Voraussetzung habe...> 
Laurent, Principes de dr. civ., I, 1876, 356: «on peut s’en servir sans danger, 
quand, loin, de contrarier les principes g&acraux, elle les appuie».

4)  Munmo, 196.
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Несмотря однако на свою правильность, подобный заклю­
чешя игнорируются въ системахъ логики5). На нихъ обратилъ 
внимате только проФ. Минто. По его словамъ, эта Фррма вы­
вода основывается на всеобщемъ законе мысли, который можетъ 
б ы т ь ' «зайОномъ однородной противоотносительности, 
или контраста соподчиненныхъ терминовъ>, и который состо­
итъ въ томъ, что въ мышленш каждое суждеше подразуме- 
ваетъ противоположное, однородное съ нимъ6). На основанш

5) Мйнто, 197: «Ни одно логическое учете не осуждаетъ подобныхъ 
выводовъ* логика просто игнорируетъ ихъ. Татя умозаключетя выходатъ 
изъ пределовъ логики только потому, что они не основаны на законахъ тож­
дества, противореч1я и искдюченнаго третьяго, логика же ограничиваетъ свою 
область этими законами, потому что для теорш силлогизма и вспомогатель- 
ныхъ силлогизму процессовъ ничего больше не требуется». О возможности 
подобныхъ заключений, впрочемъ, упоминаютъ некоторые ученые, хотя и 
мимоходомъ. Wundt, I, 137 — 139 *, Sigwart, I, 179 — 181. Ср. Lipps. 31 — 32 ; 
Лаврова (у Милля, I, 98, прим. 29). .

6) Минто, 200—201 : «Всякое воспринятое впечатлете воспринимается, 
какъ перемена или аереходъ отъ чего-нибудь другаго, но этотъ переходъ 
есть только видоизменете прежняго впечатлешя, такъ какъ прежнее впе­
чатлите, противополагаемое новому, вовсе не безусловно отъ него отнима­
ется. Самая перемена сознается, какъ противоположность въ тождеств*, какъ 
различ1е въ сходномъ и сходство въ различномъ. Мы отличаемъ наше впе­
чатлите не отъ целаго Mipa, какъ такового, а только отъ того, что близко 
и родственно данному впечатлетю и находится на одной почве съ нимъ. 
Словомъ положеше и противоположите однородны. Если мы будемъ наблюдать 
за собою въ акт* мышления, то мы найдемъ, что наши мысли подчиняются этому 
закону. Мы замечаемъ, напримеръ, цветъ книги передъ нами, отличаемъ его 
отъ другаго цвета, который или действительно находится въ данную минуту 
въ нашемъ поле зрешя или представляется въ нашемъ воображенш, Пояо- 
жимъ, мы думаемъ о черной доске; черный цветъ ея мы определяемъ въ 
противоположность белизне Фигуръ, которыя нарисованы или могутъ быть 
нарисованы на ней меломъ, или въ противоположность цвету соседней съ до­
ской стены. Или, напримеръ, мы думаемъ о человеке,какъ о солдате; про- 
тивоположетя въ нашемъ уме будутъ касаться не цвета его волосъ, не 
его роста, не места его рождетя или нащональности, а его проФессш — въ 
противоположность лицамъ другихъ про®есс1й : матросамъ, медникамъ, порт-
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этого закона, с при всякомъ предложеиш мы сразу (непосред­
ственно) м ож ем ъ заключить, что у говорящаго въ уме* есть про­
тивоположное предложеше, въ которомъ то, что утверждается о 
подлежащемъ даннаго предложешя, отрицается относительно дру- 
гаго подлежащаго... Но такъ какъ всякое предложеше можетъ 
иметь несколько ему противоположных^ то мы не можемъ 
прямо (безъ некотораго знашя обстоятельствъ или контекста) 
сказать, какое именно изъ нихъ подразумевается въ  ̂данномъ 
случае. И обычная ошибка при такомъ истолкованш состо- 
итъ въ томъ, что поспешно и неосторожно решаютъ, каюя 
именно изъ противоположныхъ предложений разумеются въ 
каждомъ данномъ случае > 7). Но, спрашивается, какъ же избе­
жать этой ошибки, т. е., какъ угадать то противоположное пред­
ложете, которое было въ уме говорившаго? Минто ограничи­
вается общимъ и неопределеннымъ ответомъ : надо знать об­
стоятельства случая или контекстъ8). Попробуемъ одиако опре­
делить более точно услов1я, при которыхъ возможно достоверное 
заключеше по противоположности.

Если намъ дано какое-либо одно изолированное еуждеше, 
напр., «собаки добры», то никакого заключешя съ противопо- 
дожнымъ содержашемъ мы не въ состоянш вывести изъ него 
съ полною достоверностью, такъ какъ ему можетъ соответство­
вать безконечное множество противоположныхъ суждетй отно­
сительно однородныхъ предметовъ («люди не добры» > «кошки не 
добры», «лошади не добры» и т. д.), и мы не имеемъ ника­
кого основашя предпочесть одно изъ этихъ суждешй. Чтобы та­
кое предпочтете стало возможнымъ, намъ необходимо получить

нымъ. Именно съ помощью какого-нибудь контраста мы придаемъ определен­
ность предмету нашихъ мыслей; иногда мы пользуемся для этого однимъ 
контрастомъ, иногда другимъ., но всегда члены противоположетя будутъ одно­
родны. Одинъ цв&тъ различается относительно другаго, одинъ оттЪнокъ — 
противополагается другому; цвйтъ можетъ различаться и противополагаться 
Форме, но въ такомъ противополошсти оба эти свойства разсматриваются 
уже, какъ члены болЬе общаго класса—чувственныхь качества*.

7) Id., 203—204. ^

8) Id., 204—206.
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дополнительный Фактичесшя сведешя, именно, прежде всего, нужно 
знать тотъ предметъ, которому говоривппй мысленно противо- 
полагалъ предметъ своего суждешя. Если напр., Фраза: «собаки 
добры» была сказана въ разговоре о еобакахъ и кошкахъ, то 
изъ нея можно уже съ некоторой уверенностью заключить, что 
кошки, по мненно говорившаго, не добры.

Отсюда видно, что первое уелов!е правильности заключешй 
a contrario состоитъ въ знаши того предмета, которому противо­
полагается предметъ даннаго суждешя.

Но одного этого услов1я еще не достаточно, такъ какъ 
при соблюдеши его получаются все-таки заключешя только бо­
лее или менее вероятный, а не вполне достоверные. Хотя бы 
мы, напр., знали, что Фраза «собаки добры» произнесена въ раз­
говоре о еобакахъ и кошкахъ, темъ не менее мы не въ праве 
категорически утверждать, что говоривппй умышленно противо- 
поставлялъ собакъ кошкамъ, не считая последнихъ добрыми: 
очень можетъ быть, что о качествахъ кошекъ онъ вовсе не ду- 
малъ, а выеказалъ мнеше о еобакахъ лишь потому, что о нихъ 
раньше вспомиилъ, ига потому, что только ихъ наблюдалъ. 
Чтобы на основанш Фразы «собаки добры> приписать произ­
несшему ее противоположное суждеше: «а кошки не добры», 
нужно еще быть увереннымъ, что говорящее лицо сознательно 
и нарочно провело разницу между двумя этими видами живот- 
ныхъ. Тогда лишь наше заключеше будетъ вполне достоверными

Итакъ, заключеше отъ противнаго бываетъ логически пра- 
вильньшъ при двухъ услов1яхъ: 1) если известно, какому пред­
мету противополагается предметъ даннаго суждешя, и 2) если 
известно, что это противопоетавдеше произведено сознательно и 
умышленно, т. е, съ целью отметить существующее различ1е 
между предметами. При наличности этихъ двухъ условШ, можно 
съ полнымъ правомъ выводить изъ суждешя объ одномъ пред­
мете вполне достоверное суждеше противоположнаго содержашя
о другомъ,

Если мы теперь обратимся къ тому разряду сужденШ, ко­
торый содержится въ законодательныхъ нормахъ, и пр!ймемъ въ 
разечетъ, что законодатель сознательно делитъ подвергаемые 
имъ р егул и р ов ан ш  предметы и отношешя на различные класеы, 
сравниваете ихъ и устанавливает^ для нихъ разныя правила, то
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намъ сразу станетъ ясно, что при толкованш законовъ заклю­
чете по противоположности должно играть важную роль.

И действительно, первое услов1е применешя этого npiema 
встречается на каждомъ шагу, во всякомъ мало мальски систе- 
матическомъ сборнике законовъ. Нормируя юридическхя отно- 
шешя, законодатель прежде всего классифицируетъ ихъ, распре­
дели етъ на роды и виды и затемъ уже устанавливаетъ правила. 
Объекты правъ делятся въ законахъ на вещи телесныя и без- 
телесныя, телесныя, въ свою очередь,—• на движимыя и недви­
жимыя, делимыя и неделимыя, потребляемый и непотреблямыя 
и т. д. Въ сделкахъ различаются одностороншя и двустороншя, 
возмездный и безмездныя, между живыми и на случай смерти и 
т. д. Благодаря такимъ классиФикащямъ, при толкованш нормы, 
касающейся одного какого-либо вида отношешй или предметовъ^ 
обыкновенно бываетъ известно, изъ какого рода онъ выделенъ 
и какимъ видамъ того же рода противополагается. Если, напр., 
норма касается движимостей, то мы, основываясь на сделанной 
законодателемъ классиФикацш объектовъ права, можемъ заклю­
чить, что движимости, противопоставляются въ данномъ слу­
чае недвижимостямъ.

Значительно труднее установить наличность второго усло- 
в1я. Для того, чтобы решить, умышленно ли или случайно 
выделена законодателемъ данная норма, нужно знать, почему 
она издана, т. е. въ чемъ состоитъ ея основаше. Если ока­
жется, что ввести норму для одного вида предметовъ или отно­
шешй законодателя побудили спещальныя свойства, присушдя 
только этому щду и отсутствующая у другихъ видовъ, то 
тогда мы въ праве будемъ заключить, что законодатель со­
знательно выделилъ этотъ видъ, и что, следовательно, данная 
норма относится исключительно къ нему. Такъ напр., если 
мы съ достоверностью узнаемъ, что постановлеше 534 ст.
1 ч. X т. («движимыя вещи почитаются собственностью того, 
кто ими владеетъ, доколе противное не будетъ доказано) обу­
словливается специальными свойствами движимыхъ вещей (ихъ 
ролью въ гражданскомъ обороте, способностью къ быстрому пе­
реходу изъ рукъ въ руки, невозможностью установись для этого 
Формальности и т. д.), то мы имеемъ полное основаше заключить, 
что къ недвижимостямъ применимо какъ разъ противоположное 
правило: вдадеше ими не служитъ презумпщей права собствен
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ности. Наоборотъ, открывъ что создаше 534 ет. было вызвано 
такими свойствами движимыхъ вещей, которыя встречаются и 
у недвижимыхъ (напр., темъ обстоятельством^ что Фактически 
владеютъ вещами обыкновенно именно те лица, которымъ при­
надлежим право собственности на нихъ), мы уже не можемъ 
сделать изъ этой статьи вывода a contrario по отношенш къ 
недвижимоетямъ.

Изъ сказаннаго видно, что выставленный нами услов1я 
применимости заключешя отъ противнаго получаютъ по отно- 
шенш къ юридическимъ нормамъ несколько иной видъ. Именно, 
первое услов1е («должно быть известно, какому предмету мыс­
ленно противополагался предметъ даннаго суждешя») преобра­
зовывается въ такую Формулу: «должно быть известно, изъ какого 
рода предметовъ выделенъ законодателемъ тотъ ихъ видъ, ко­
торый предусмотренъ въ данной норме». А второе услов1е 
(«должно быть известно, что указанное противоположеше еде- ; 
лано сознательно») превращается въ такое требование: «должно ■ 
быть известно, что основаше данной нормы лежитъ въ спещаль- \ 
ныхъ свойствахъ ея предмета». *

Наиболее близко къ этимъ Формуламъ подошли Виндшейдъ, 
Броше и Вахъ.

Для правильности заключешя a contrario, по словамъ Винд- 
шейда, должно быть доказано, что авторъ нормы: 1) думалъ о 
другомъ предмете, относительно котораго мы делаемъ выводъ, 
и 2) имелъ поводъ регулировать его9).

Броше разбирая заключеше a contrario гораздо подробнее, 
чемъ все друпе авторы, выставляетъ целыхъ семь услов!й его 
применешя. Но изъ нихъ первыя два сводятся къ тому, что . 
норма, изъ которой делается заключеше, должна быть спещаль- ; 
ной, т. е. не должна вытекать изъ какого-либо общаго прин­
ципа (такъ ка’къ иначе ее следовало бы толковать распростра­
нительно, въ связи съ этимъ принципомъ)10). Четвертое и пя-

9) W indcheid, § 22, Anm . 7.

10) Brocher, 111, 112 : «1) ,..que la disposition dont on veut argumen- 

t*er en sens contrairc, soit bien r£ellcm ent nne disposition (jxoeptionelle ou 

splpiale... 2) qu’elle... ne d^rjve pas d’un principe g£n6ral>,
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тое усл(жя требуютъ, чтобы случай, котораго касается заключе­
ние a contrario, не былъ регулированъ другою специальною нор­
мой или общимъ юридическимъ принципомъ, установленнымъ въ 
законодательств^ (ибо иначе не было бы пробела въ правЗз, тре- 
бующаго восполнешя)и ). Наконедъ, третье, шестое и седьмое 
состоятъ въ томъ, что изъ сдовъ нормы или изъ природы ве­
щей должно явствовать, что законодатель, регулируя данный 
случай, думалъ о другихъ и хотЗзлъ, чтобы къ нимъ применялось 
другое правило 12). Нетрудно заметить, что выставленныя Винд- 
шейдомъ и Броше положетя представляютъ не вполне точную 
Формулировку двухъ выясненныхъ нами выше условШ. Соеди­
няя оба эти услов1я вместе, Вахъ выражается такъ: «заключе­
т е  a contrario требуетъ всегда доказательства отличительнаго 
признака, который оправдываетъ различное нормироваше одно- 
родныхъ въ остальныхъ отношешяхъ случаевъ»13).

“) Id., 119, 123: <4) les cas non prevus... ne doivent pas £tre regis 
par quelque principe ёпопсё dans la loi...» 5) la question que Гоп est tente 
de resoudre... ne doit pas etre r6gie par une disposition speciale».

12) Id., 117̂  125, 126: <...3, que legislateur a reelement eu Tmtention 
de soumettre les autres cas a une regie орроэёе ou tout au moins diflterente...
6) quand les termes de la disposition sont con§us dans un sens limitatif, et 
quand il resulte de la nature des choses qu’il est convenable de soumettre 
les cas non preyus b. une regie орровёе... 7) que Гоп puisse admettre que le 
^gislateur aurait ёпопсё ces divers cas dans la meme disposition s’il eut vou- 
lu les soumettre к la meme regie>. •

39) Wach, 272. Друпе ученые выражаются мешЬе определенно. См. 
выше прим. 3. Такъ же поступали и старые писатели. Донеллъ, напр,, вы- 
ставляетъ общее определен1е, а ватемъ приводитъ примеры. Donellus, Com­
ment., I, XIY, § 4 ; «Cum lex nominatim in re aliqua quid statuit, inteili- 
gatur, in contraria re contrarium velle, etsi non exprimitur». Rogerius, (p. 
392) и Federicis (II, § 114 ss.) перечисляюсь случаи, когда заключеше a con­
trario допустимо, а когда нетъ. Forsterus (II, с. И, рг., 16) просто ссылается 
на последняго изъ названныхъ авторовъ. Въ источникахъ римскаго права 
неоднократно встречаются случаи применешя разсматриваемой Формы вы­
вода. Ulpianus: <Quum lex in praeteritum quid indulget in futurum vetat»*
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Чтобы вполне выяснить логичестй процессъ, къ которому 
сводится заключеше a contrario въ применении къ юридическямъ 
нормамъ, прибегнемъ къ помощи схемы,

Кт

К —классъ предметовъ, характеризуемый признакомъ ш. и 
состояний изъ предметовъ Л, Б, С и Б. Каждый изъ этихъ 
предметовъ, кроме общаго признака т ,  имеетъ еще специаль­
ный признакъ, отличаюпцй его отъ другихъ предметовъ того 
же класса: у А  есть признакъ л, у В— р, у С—t у Б —г.

Теперь, если намъ дана норма S относительно предмета А , 
и мы узнали, что она обусловливается признакомъ п, которымъ 
обладаетъ только Л, но котораго нетъ у Б, С и Б, то мы еъ 
полною достоверностью можемъ заключить, что норма 8  не рас­
пространяется на предметы Б, С и j9.

Силлогистическая Формула нашего разеуждешя такова.
Классъ К  состоитъ изъ предметовъ А. Б, С и D.
Для 4̂ установлена норма S.
Эта норма зависитъ отъ признака п, который имеется 

только у JL.
Следовательно, она неприменима къ Б, С и D.
Изъ этой схемы видно, что заключеше a contrario состо- 

итъ изъ четырехъ суждешй и представляетъ собою, такимъ об­
разомъ, не простой, а сложный еиллогизмъ 14).

L. 22 D. de leg. (1, 3). P aulu s: «Еs. ео, quod prohibet lex Julia de adulte- 
riis testimonium dicere condemnatam mulierem, colligitur^ etiam mulieres 
testimonii in judicio dicendi jus habere*. L. 18 D. de test. (22, 5). Разборъ 
п о с л е д н е г о  примера ед'Ьдадъ Deutsohmann ( 6 1 — 6 3 ) .

и )  13ервая посылка этого силлогизма—разделительное суждевпе, вмра-
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Разсматривая полученный выводъ («норма S неприменима 
къ В, С, 2Ь), мы замйчаемъ требующее разъяснена обстоятель 
етво. До сихъ поръ мы говорили, что въ результат^ заключе- 
т я  a contrario получается новое су ждете (новая норма) противо- 
положнаго содержания. Между т*мъ только что начертанная схема 
привела только къ тому заключенно, что данная норма, касаю­
щаяся предмета А , не относится къ предметамъ В г С и D , а 
никакой противоположной нормы не получилось.

Но д$ло въ томъ, что оба заключешя совершенно тожде­
ственны по смыслу и различаются лишь по внешней Форме. 
Именно, сказать, что суждеше «собаки добры» неприменимо къ 
кошкамъ, или что норма «владеше движимостью служитъ пре- 
зумшцей права собственности на нее» не распространяется на 
недвижимость, все равно, что выразиться так ъ . «кошки не 
добры» и «владеHie недвижимостью не служитъ презумшцей 
права собственности на нее». Логическое тождество обоихъ спо- 
собовъ выражешя объясняется значешемъ отрицашя. Вопреки 
традиционной теорш, разделяющей все суждешя на утверди- 
тельныя и отрицательныя, современная логика пришла уже 
къ выводу, что отрицательныя суждешя представляютъ собою 
ничто иное, какъ отвержеше истинности какого-либо утверди- 
тельнаго суждешя. Говоря <Л есть В», мы соединяемъ эти два 
понятая*, говоря: «Л не есть В», мы въ сущности заключаемъ: 
«ложно суждеше, что А  есть В» 15).

Однако суждешя, получаемый въ результате заключешя а 
contrario, не всегда имеютъ отрицательное значеше. Если была

женное въ неточной Форме : суждеше «классъ К  состоитъ изъ предметовъ А, 

В , С и D> означаетъ *. «предметы класса К  суть или .4, или Б, или С,или D>. 
( Sigwart, I, 300— 301 ; Лате, 96—97). Ср. Deutschmann, 57—59*, Wach^ 270.

ls) Sigwart, I, § 20*, Bradley, 109 ss.; Лаше^бб—68*, Wundt, I, 212 ff. По­
следуй авторъ, впрочемъ, признаетъ за отрицательными суждешями некоторую 
самостоятельность. Такъ, онъ замечаетъ, что эти суждения не веегда предпола- 
гаютъ какое-либо утвердительное суждеше. <Еели я говорю: «эта башяя не 
высока», то я нисколько не думаю высказать этимъ суждеше относительно 
другаго суждешя: «башня высока», Съ психологической точки зрен!я за-
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дана норма утвердительная, то сделанное изъ нея заключеше бу­
детъ, конечно, отрицательными Но если она была отрицательной, 
то заключеше получится утвердительное, такъ какъ двойное отри- 
цаше равносильно утверждений (duplex negatio affirmafc)16).

Напр., изъ утвердительной нормы «благопр1обретенныя 
имешя подлежатъ завещанное (ст, 1067 т. X ч. 1) следу етъ 
отрицательная Г «родовыя имешя не подлежатъ завещание». 
Наоборотъ, изъ отрицательной нормы: «родовыя имешя не под­
лежатъ завещанш» (ст. 1068) вытекаетъ утвердительная: «благо- 
прюбретенныя имешя не не подлежатъ, т. е., значитъ, подле­
жатъ завещанш».'

Въ заключеше нужно сделать еще два замечашя.
Одна и та же норма можетъ нередко служить основашемъ 

не для одного, а для двухъ и даже несколькихъ выводовъ a con­
trario. Это бываетъ тогда, когда не только предметъ (логиче­
ски субъектъ) нормы, но и друпя составныя части ея противо­
полагаются другимъ предметамъ, отношен! ямъ и обстоятель­
ствами Возьмемъ, напр., такую норму: родовыя имущества 
не могутъ быть отчуждаемы безмездными способами. Въ ней 
противополагаются, съ одной стороны, родовыя имущества — 
благопр1обретеннымъ, а съ другой стороны, безмездные способы 
отчуждешя—возмездными Поэтому, изъ нея можно сделать два 
заключешя a contrario: во первыхъ, благопрк>бретенныя иму­
щества могутъ быть отчуждаемы безмездными способами, а во 
вторыхъ, родовыя имущества подлежатъ отчужденш возмезд­
ными способами. Чтобы убедиться, что въ обоихъ случаяхъ 
логичеекШ процессъ одинаковъ, воспроизведемъ его въ силло­
гистической Форме.

I. Имущества разделяются на родовыя и благопрк)бре- 
тенныя.

м*чаюе Вундта вйрно : суждеше «эта башня не высока» можетъ быть произ­
несено бевъ отношентя къ противоположному утвердительному сужденпо «эта 
башня высока». Однако съ логической точки ярйтя суждегпе «эта башня не 
высока» равносильно сужденш : «неправда, что эта, башня высока».

1в) Лате, 7 2 : «Если ложно, что А не есть J5, то истинно, что А есть 
jB», Sigwart, I, § 24*, Bradley, 149— 150,
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Родовыя не могутъ быть отчуждаемы безмездными спо­
собами.

Эта норма обусловливается спещальными свойствами ро­
довыхъ имуществъ.

Значитъ, она не применима къ благопрюбрйтеннымъ.

II. Способы отчуждешя имущества разделяются на воз­
мездные и безмездные,

Родовыя имущества не подлежатъ безмезднымъ способамъ 
отчуждешя.

Эта норма обусловливается спещальными свойствами без- 
мездныхъ способовъ.

Значитъ, родовыя имущества подлежатъ отчужденно воз­
мездными способами.

Изъ этой схемы обнаруживается, между прочимъ, что для 
правильности обоихъ заключетй a contrario необходимо, чтобы 
норма, на основанш которой они делаются, обусловливалась свой­
ствами, присущими отчасти одному изъ элементовъ ея содер- 
жашя, отчасти другому. Въ данномъ случай, напр., должно 
быть установлено, что запрещете отчуждать родовыя имуще­
ства безмездными способами вызвано особымъ характеромъ ро­
довыхъ имуществъ и въ то же время спещальнымъ свойствомъ 
этихъ способовъ отчуждешя—безмездностью ихъ.

Изъ одной и той же Формы иногда можно сделать два за­
ключетя a contrario не одновременно, а последовательно, т. е. 
сначала сделать одно, а затймъ изъ полученнаго уже вывода— 
второе. Поступать такимъ образомъ приходится тогда, когда 
первое заключеше оказалось недостаточно определеннымъ и точ­
нымъ.

Изъ 534 ст., напр, (владете движимостью служитъ пре­
зумпщей права собственности на нее), мы заключаемъ, что это 
правило неприменимо къ недвижимости, т. е. что владйше не­
движимостью не служитъ презумпщей права собственности на 
нее. Но нельзя ли еще узнать, что является такою презумпщей 
для недвижимости ? Въ этомъ случай, очевидно, нельзя, такъ 
какъ мнопя обстоятельства способны быть оеноватемъ пре­
зумпции: возможно, что < собственникомъ недвижимости законода-
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тель предполагаете того, на чье имя она записана въ кр^пост- 
ныхъ книгахъ, или кто за нее платитъ налоги, или кто чис­
лится собственникомъ по книгамъ городскихъ или земскихъ 
учреждешй и т. д. Отдать предпочтете одному изъ этихъ воз- 
можныхъ основашй, исходя только изъ 534 ст., мы не имеемъ 
никакого права тймъ болйе, что законодатель быть можетъ, 
никакой презумпцш для недвижимости не установилъ и не же­
лал ъ установить.

Но возьмемъ 711 ст. 1 ч. X т., по которой движимые иму­
щества могутъ быть прюбрйтаемы посредствомъ словесныхъ 
сдйлокъ. Такъ какъ эта норма обусловливается спещальными 
свойствами движимостей (это обстоятельство мы для упрощения 
вопроса будемъ считать доказаннымъ), то изъ нея вытекаетъ а 
contrario, что посредетвомъ слрвесныхъ сдФлокъ нельзя пр1обрй- 
тать права собственности на недвижимости. А посредствомъ ка- 
кихъ сдйлокъ можно? Ответить на этотъ вопросъ легко, такъ 
какъ мы въ состоянш построить второе заключеше a contrario.

Сделки о пр^бр^тенш имущества могутъ быть либо пись­
менными, либо словесными.

Недвижимости не могутъ быть прюбрйтаемы посредствомъ 
словесныхъ сд'Блокъ.

Эта норма обусловливается особенностью словесныхъ сд&-
локъ,

Значитъ, цна не распространяется на письменныя, т. е,, 
недвижимости могутъ быть пршбр&таемы посредствомъ пись- 
менныхъ сд&локъ.

Суждеше, получившееся въ результат* перваго заключешя 
a contrario, послужило здйсь вмйст'Ь съ новымъ раздйлитель- 
ньшъ суждешемъ («сделки объ имущества бываютъ либо сло­
весными, либо письменными») матер!аломъ для второго вывода 
a contrario.

Другое обстоятельство, на которое нужно обратить внимаше, 
состоитъ въ слйдующемъ. Въ посл'Ьднемъ заключенш a contrario, 
третье суждеше можетъ сразу показаться излишнимъ. Въ са- 
момъ дйл'Б, развй не правиленъ будетъ такой силлогизмъ.

Сделки объ имущества бываютъ либо письменными, либо 
словесными.

Сделки о недвижимости не могутъ быть словесными.
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Значитъ, оне должны быть письменными.
На первый взглядъ это разеуждеше представляется безу­

словно вернымъ: такъ какъ сделки о пр1обретенш недвижимого 
имущества могутъ быть либо словесными, либо письменными, 
то не вытекаетъ ли отсюда само собою, что если оне не дол­
жны быть словесными, значитъ, должны быть письменными? 
Общая Формула такого разсуждешя («если предметъ допускаетъ 
только одно изъ двухъ определешй, то отрицая применимость 
къ нему одного определешя, мы темъ самымъ должны припи­
сать ему другое») представляетъ собою ничто иное, какъ разде­
лительный силлогизмъ17), подвергнутый въ нашемъ примере 
небольшому и несущественному изменению ъъ первой посылке. 
Именно, въ разделительномъ силлогизме субъекты первой и 
второй посылокъ тождественны, между темъ какъ въ первой по­
сылке этого разсуждешя субъектомъ является родъ предметовъ 
(седелки объ и м у щ е с т в е а  во второй — одинъ изъ видовъ 
этого рода («сделки о недвижимостяхъ»). Но такъ какъ видъ 
составляетъ логическую часть рода, то опредйлеше последняго 
можетъ быть перенесено на него 18),

Однако нетрудно убедиться, что заключеше a contrario не 
можетъ быть сведено къ простому разделительному силлогизму. 
Съ этой целью нужно только разобрать еще пару примеровъ, 
совершенно одинаковыхъ по внешнему виду съ только что раз- 
смотреннымъ.

17) Въ утвердительной Форме (modus tollendo ponens):
А  есть или В  или С 
А  не есть В  

Значитъ, А  есть С.
Sigwart, I, §§ 37, 58*, Wundt, I, 202—204, 358—359 ; Жанге, 165—166.

18) Другими словами, наше разеуждеше можетъ быть представлено съ 
полною точностью въ такой Форме:

Сделки объ имуществе бываютъ либо письменными, либо словесными. 
Сделки о недвижимости суть сделки объ имуществе.
Значитъ, оне могутъ быть либо письменными, либо словесными.
Но словесныя сделки о недвижимости не допускаются. % 
Следовательно, сделки о недвижимости должны быть письменными.
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Сделки о пр^бретети имущества бываютъ либо словес­
ными, либо письменными.

Движимости могутъ быть прюбретаемы посредствомъ сло- 
весныхъ сделокъ.

Значитъ, оне не могутъ быть прк)бретаемы посредствомъ 
письменныхъ сделокъ.

Этотъ выводъ явно неверенъ, йбо движимости могутъ быть 
пр1обрйтаемы какъ словесными, такъ и письменными сделками. 
А между темъ онъ сделанъ по Формул  ̂ разделительная сил­
логизма 1Э).

Другой примеръ.
Вещи бываютъ или движимыя, или недвижимыя (ст. 383).
Недвижимыя вещи распадаются на делимыя и неделимый 

(ст. 393).
Значитъ, движимыя не распадаются на делимыя и неде- 

лимыя.
Выводъ опять неверенъ (ср. стр. 216), хотя тоже сделанъ 

по Формуле разделительная силлогизма.
Если разобрать подробнее эти примеры, то станетъ ясно, по­

чему въ однихъ случаяхъ разделительный силлогизмъ далъ пра­
вильное заключеше a contrario, а въ другихъ неправильное. 
Когда изъ того, что сделки бываютъ письменными или сло­
весными, и что сделки о пр1обретеши недвижимости не могутъ 
быть словесными, мы вывели, что оне должны быть письмен­
ными, то это заключеше было правильно, ибо воспрещеше пере­
давать право собственности на недвижимость посредствомъ ело- 
весныхъ сделокъ обусловливается спещальными свойствами этихъ 
сделокъ, отличающими ихъ отъ письменныхъ: первыя не остав- 
ляютъ прочныхъ следовъ своего совершешя и ускользаютъ отъ 
регистрацш, которая признана необходимой для правъ на не

19) Въ отрицательной Формй (modus ponendo tollens): 
А  есть или В  или С 
А есть В
Значитъ, А не есть С.
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движимости. Напротивъ, изъ того, что сделки бываютъ пись­
менными или словесными, и что движимость можетъ быть npi- 
обретаема по словеснымъ сделкамъ, вовсе не вытекаетъ, что 
она не можетъ быть прюбретаема посредствомъ письменныхъ 
сдйлокъ, такъ какъ дозводеше отчуждать движимость по сло- 
веснымъ сделкамъ не вызвано теми свойствами, которыми эти 
сделки отличаются отъ письменныхъ. Законодатель разрЪшаетъ 
сдовесныя сделки о движимости не потому, что ему желательно, 
чтобы оне никогда не оставляли прочныхъ следовъ и не подле­
жали регистрацш, а просто потому, что считаетъ безразлич- 
нымъ тотъ или иной способъ ихъ отчуждетя и прюбретешя.

Оказывается, такимъ образомъ, что разделительный силло­
гизмъ приводитъ къ правильному заключенда a contrario не 
всегда, а только тогда,'когда случайнымъ образомъ оказывается, 
что данная норма обусловлена спещальнымъ свойствомъ своего 
предмета, отсутствующимъ у другихъ предметовъ, относительно

* которыхъ делается выводъ. Следовательно, для того, чтобы по­
дучить правильный выводъ, нужно дополнить разделительный 
силлогизмъ еще одною посылкой, которая устанавливала бы 
спещальный характеръ нормы, такъ что заключеше a contrario 
вжгрргтрхжт изъ четырехъ суждетй*20). ~........ ~

а0) Это обстоятельство признается теми немногими авторами, которые 
ваметили родство заключешя a contrario съ обыкновеннымъ разделительнымъ 
силлогизмомъ. Но они выражаются недостаточно ясно и определенно. Deut- 

schmann, «Die materielle oder reale Giiltigkeit desselben (des disjunktiven 
Schlusses) liangt, «von der Disjunktion im Obersatze und der Subsumption im 
Untersatze ab... Es liangt hier alles von der sorgfaltigen Erwagung der Tha- 
tumstande des gegebenen Falles, von dem geringeren oder grosseren Scharf- 
blicke und der Tiefe der wissenscbaftlichen Bildung des Operirenden ab.» (50). 
Гораздо точнее выражается Wach, 270 — 271: «Wir komnaen zu solchem 
Ohersatz nur vom Untersatz. Nur ilm stellt das Gesetz auf. Ihm mass die 
ausscbliessliche Wahrheit zu kommen, so dass seine Disposition auf gleich- 
artige, wie auf ungleichartige Thatbestande unan wend bar ist... Bei Gleich- 
artigkeit der Thatbestande kann die Anwendbarkeit der Disposition nur 
ausgeschlossen sein, wenn ersiclitlich ist, dass der Gesetzgeber die specifi-
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§ з.

Заключеже по аналогм.

Возьмемъ опять схему, посредствомъ которой была выяснена 
сущность заключен1я a contrario (стр. 241),

К

Мы видели, что если дана какая-либо норма относительно 
одного предмета А: и если она обусловливается признакомъ пу 
который присущъ только этому предмету и не встречается у 
другихъ предметовъ того же класса 7£, то по аргументу a con­
trario можно съ полною достоверностью заключить, что эта нор­
ма неприменима къ остальнымъ предметамъ Б, С и В.

Однако, кроме этого случая, возможны еще два друпе: 
норма можетъ зависеть, во-первыхъ, какъ отъ признака щ такъ 
и отъ признака ш, свойственнаго всемъ предметамъ класса JT, 
или же, во-вторыхъ, только отъ признака г». Спрашивается, как!я 
заключения допустимы въ такихъ случаяхъ?

Если норма обусловлена обоими признаками тп и п, то

schen Untersclieidungsmerkmale im fragrliehen Punkte als wesentliclie, ffir 
die Disposition bestimmende bekandelt hat>. Что въ основа заключена а 
contrario лежитъ разделительный силлогизмъ, это понимали некоторые изъ 
старыхъ авторовъ. Напр., Lagus (Methodica juris utriusque traditio, 1562, p. 
58): «Item inducuntur leges a contrario sens'll, praesertim si quid in iIlls 
constituitur de contrariis, quae medio carent, quae a jurisconsultis nunc vo- 
cantur disjuncta. Nam in talibus uno concesso, alterum prohibitum censetur».
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самой собой понятно, что она не можетъ относиться къ темъ 
предметамъ, которые обладаютъ лишь однимъ изъ этихъ приз, 
наковъ. Следовательно, въ этомъ случае тоже должно быть при­
менено заключете a contrario.

СовсФмъ иначе разрешается второй случай. Если вполне 
установлено, что данная норма совершенно не зависитъ отъ 
признака п, характеризующаго предметъ А  въ отлич1е отъ дру­
гихъ предметовъ В, С, D, а основывается исключительно на 
признак* т , который общъ всемъ предметамъ класса К, то 
следуетъ признать, что она можетъ и должна быть распростра­
нена и на предметы В у С, D.

Вотъ формула этого разсуждешя:
Классъ К состоитъ изъ предметовъ А , В, С и Т).
Для А  установлена норма 8.
Эта норма зависитъ отъ признака щ  свойственнаго пред- 

метамъ А, В, С и D.
Следовательно, она применима и къ предметамъ В С и D.
Делая такой выводъ, мы переносимъ определетя (S) одного 

предмета (4) на друпе (В, С и D) въ виду того, что они то­
ждественны въ томъ признаке (т), отъ котораго это опредеде- 
леше исключительно зависитъ, т. е. котораго оно касается41). 
Другими словами, мы делаемъ заключение на основанш отно- 
сительнаго тождества (стр. 214). #

Но мы можемъ пойти еще дальше и, принявъ во внимате^ 
что предметы -4, JB3 С и D исчерпываютъ классъ К, заклю­
чить, что норма S применима ко всему классу К. Здесь опре- 
дфлеше одного предмета будетъ отнесено къ целому классу опять- 
таки потому, что касается сиюроны, которая тождественна у всехъ

11) Строго говоря, определение (норма) относится все-таки къ целому 
предмету. Но такъ какъ оно обусловливается единственно и исключительно 
признакомъ то можно сказать, что оно относится къ этому признаку. 
Примеръ: вная, что норма «.недвижимыя имущества, неделимыя по существу, 
подчиняются особымъ правиламъ при разделе наследства» обусловливается 
исключительно признакомъ «неделимости по существу», можно Формулировать 
ее такъ: «неделимость недвижимыхъ имуществъ по существу вызываетъ при­
мкнете особыхъ правилъ при разделе наследства».
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* предметовъ класса. Этотъ пр1емъ—ничто иное, какъ редукщя, 
опирающаяся на относительное тождество (стр. 225).

Особой модиФикащей разсматриваемой Формы заключешя 
является тотъ случай, когда дана не одна норма, а нисколько, 
одинаковыхъ по содержанш, но относящихся къ разнымъ пред- 
метамъ того же класса. Тогда разсуждеше принимаетъ такой видъ.

Классъ К состоитъ изъ предметовъ Л, В , С, 7).
Для А установлена норма S.
Для В установлена норма S.
Эта норма зависитъ отъ признака w, свойственнаго всему 

классу К.
Значитъ, она применима ко всему классу К .
Нетрудно заметить, что этотъ силлогизмъ представляетъ 

собою неполную индукщю на основанш относительнаго тожде­
ства предметовъ (стр. 225).

Вей раземотренныя Формы выводовъ отъ одного предмета къ 
другимъ, отъ одного предмета къ целому классу (редукщя), или 
отъ несколькихъ предметовъ къ целому классу (неполная ин­
дукщя) образуютъ именно то, что известно въ юриспруденцш 
подъ именемъ заключения по аналогш.

Отличительныя черты этого заключешя, согласно изложен 
ному, состоятъ въ следующемъ.

1. Основашемъ всехъ трехъ Формъ вывода служитъ отно­
сительное тождество между предметами. Вследств1е этого, при­
меняемое въ юриспруденцш заключеше по аналогш является 
вполне достовернымъ (стр. 214), и тймъ резко отличается отъ 
npieMa, носящаго это же назваше въ логике (стр. 215).

2. Заключеше по аналогш представляетъ собою логически 
пр1емъ, прямо противоположный заключенно a eontrario. Пер- 
выя две посылки у нихъ одинаковы, а третья и зажлючеше 
различны.

К  состоитъ изъ .4, В, С, D,
Относительно А  дана норма 8.

S зависитъ отъ спещальнаго 
признака ?г,присущаго только А.

Значитъ, 8  не распространя­
ется на В, С, D . (Закл. а соп- 
trario).

S  зависитъ отъ признака t», об- 
щаго А, В, C,D, или всему клас­
су К.

Значитъ, 8  распространяется 
и на В, С, О, т. е. на весь классъ 
К. (Закл. по аналогш).
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3. Изъ сопоставлешя обеихъ схемъ обнаруживается, что 
для правильности заключешя по аналогш необходима наличность 
двухъ условШ: 1) нужно знать, къ какому классу принадлежитъ 
предмета, относительно котораго дана норма, и 2) должно быть 
установлено, что эта норма обусловливается исключительно свой- 
ствомъ, принаддежащимъ не только данному предмету, но и 
другимъ предметамъ того же класса.

Первое изъ этихъ условШ требуется и для заключешя а 
contrario, второе—прямо противоположно тому, которое необхо­
димо для названнаго заключешя.

Приведемъ примеръ.
От. 383 X т. устанавливаете делеше имуществъ на дви­

жимые и недвижимыя. Затемъ, ст. 393 гласитъ: «недвижимыя 
имущества, когда они могутъ быть разделены на особыя части, 
такимъ образомъ, что каждая можетъ составлять отдельное вла- 
дйше, именуются раздельными; когда же они по существу ихъ 
или по закону, не могутъ подлежать такому раздробленно, то 
называются нераздельными». Такъ какъ эта статья говоритъ 
только о недвижимостяхъ, то по аргументу a contrario можно 
было бы заключить, что различ1е между раздельными и нераз­
дельными имуществами не относится къ движимымъ имуще- 
ствамъ, такъ что не могутъ существовать нераздельный движи­
мости. Однако такое заключеше неправильно, Раздельность или 
нераздельность имущества зависитъ отъ того, допускаетъ ли оно 
по существу своему или по закону раздроблеше на части, а 
это качество вовсе не обусловливается темъ признакомъ, кото- 
рымъ отличаются недвижимыя имущества отъ движимыхъ: спо­
собностью къ перемещен™ безъ вреда для своей целости. Напро- 
тивъ, движимыя вещи гораздо чаще не допускаютъ делешя по 
своему существу, чемъ недвижимыя: если разделить на части 
животное или произведете искусства (статую, картину), то они 
утратятъ свою индивидуальность и превратятся въ друпе пред­
меты (куски мяса, обломки гипса, клочки полотна и т. д.)' От“ 
сюда видно, что хотя законъ установилъ различ1е между раз­
дельными и нераздельными имуществами только применительно 
къ недвижимости, однако эта классиФикащя зависитъ отъ такого 
свойства, которое присуще не *однимъ только не движимымъ иму- 
ществамъ, а всему вообще классу телесныхъ имуществъ. По-
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этому, ст. 393 дожна быть распространена и на движимыя иму­
щества (ср. стр. 216).

4. Въ нашей схемй классъ К  характеризуется только од- 
нимъ признакомъ (ш)5 а каждый изъ входящихъ въ него пред- 
метовъ двумя признаками. Но продессъ заключен1я остается со­
вершенно одинаковымъ и въ болйе сложныхъ случаяхъ. Поло- 
жимъ. напр., что классъ К характеризуется тремя признаками 
а, с, а каждый изъ предметовъ класса — пятью.

К а -\-Ъ -\-с

Л г + Ц -c-f c?-f е В а-\-Ъ -\-с+ /+д  *

Если имеется суждеше (норма) S  относительно Л, то для 
того, чтобы сделать заключете a contrario или по аналогш 
нужно только определить, зависитъ ли она отъ спещальныхъ 
признаковъ А или же отъ классовыхъ признаковъ (а-{-Ь
“J- с). Поэтому, первые два признака (с?-|-с) можно разсматри- 
вать совместно, какъ одинъ сложный признакъ (ю), а три клас- 
совыхъ признака (а-)-Ь-|-с)—какъ другой сложный признакъ—т 
Тогда получится прежняя схема.

5(«+Ь+<0

Л (« + » о )+ (й + е )  B ( a + H o ) + ( / + 3 )  и  т. д.
Ш  -{- П Щ  - j -  п

Чтобы убедиться, что сущность заключешй a contrario и



по аналогш не изменяется и въ более сложныхъ случаяхъ, возь- 
мемъ какую-либо классиФикацш.

Существа

Одушевленныя Неодушевленный

Люди Животныя

Европейцы Американцы Африканцы и т. д.

Славяне Французы Немцы и т. д.

Руссюе Поляки Чехи и т. д.

Иванъ Петръ Сидоръ

Положимъ, даны три суждешя: «Иванъ гостепршменъ*, 
«Иванъ отличается особою способностью къ усвоешю иностран- 
ныхъ языковъ» и «Иванъ смертенъ».

Если будетъ установлено, что первое суждение обусловли­
вается только такими свойствами Ивана, которые присущи и 
другимъ представителямъ русскаго племени, въ отлич1е отъ 
прочихъ елавянъ, то изъ суждешя «Иванъ гоетепршменъ> мы 
можемъ вывести два заключешя: по аналогш—«Петръ, Сидоръ 
и вообще pyccKie гостеприимны» и a contrario—«проч1е славяне 
не гостепршмны».
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Изъ второго суждеш я, если доказано, что оно обусловлива­
ется исключительно принадлежностью Ивана къ славянскому пле­
мени, вытекаютъ тоже два заключешя: по аналогш — «Петръ, 
Сидоръ и вообще все славяне отличаются особою способностью 
къ усвоешю иностранныхъ язы ковъ»,и  a contrario—«Французы, 
немцы и проч1е народы не отличаются особой способностью къ 
этому».

Точно также и третье суждеше, основывающееся на свой- 
ствахъ каждаго живого организма, даетъ право сделать выводы: 
«Петръ, Сидоръ и вообще все великороссы, малороссы и бело- 
руссы, все славяне, Французы, немцы, словомъ, все люди и, на- 
конецъ, все живыя существа смертны» и, наоборотъ, «неодуше­
вленные предметы не смертны».

Этотъ примеръ показываетъ, что изъ суждешя объ одномъ 
предмете могутъ быть делаемы заключешя a contrario и по ана­
логш не только къ ближайшему классу, но и къ более отдален- 
нымъ видамъ и родамъ предметовъ въ зависимости отъ того, 
какими признаками (индивидуальными, классовыми, видовыми, 
родовыми т. д.) обусловливается данное суждеше.

Итакъ, одна и та же норма можетъ служить матер1аломъ^ 
для заключешй по аналогш и a contrario. Чтобы решить, какое 
изъ нихъ следуетъ сделать въ томъ или иномъ частномъ случае, 
нужно узнать, какимъ именно признакомъ регулируемаго пред­
мета обусловливается данная норма. Какъ же это можетъ быть 
сделано ?

Признакъ предмета, обусловливающей норму является ея 
основашемъ, Следовательно, вопросъ сводится къ раскрыто 
основашя нормы. ,Какъ мы видели, основаше нормы иногда 
само по себе очевидно, иногда явствуетъ изъ рубрики, подъ 
которой она помещена, а иногда сообщается законодателемъ 
либо въ тексте нормы, либо въ какомъ-либо постороннемъ 
источнике (стр. 145). Въ этихъ случаяхъ сведешя относительно 
основашя нормы являются безусловно достоверными.

Но тате случаи сравнительно очень редки: обыкновенно 
основаше нормы съ достоверностью неизвестно. Тогда прихо-
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дится избирать одно изъ двухъ: либо отказаться отъ заключений 
по аналогш и a contrario изъ данной нормы, либо довольство­
ваться вероятнымъ предположетемъ относительно ея основашя. 
Первый путь привелъ бы къ тому, что пробелъ въ праве, ко­
торый должно устранить логическое развийе нормы, остался бы 
невосполненнымъ т. е., другими словами, ц'Ьль толковатя не 
была бы достигнута. Поэтому, необходимо предпочесть второй 
путь и, за невозможностью опереться на достоверное основаше 
какой-либо нормы, принять къ руководству наиболее вероятное.

Спрашивается теперь, какъ же следуетъ поступать, чтобы 
определить, по крайней мере, вероятное основаше нормы?

Въ виду того, что основаше нормы ничто иное, какъ при­
чина ея возникновешя (стр. 79), нужно разсмотреть, не могутъ 
ли быть применены къ его раскрытш npieMbi, рекомендуемые 
логикой для установлешя причинной связи между естественными 
явлешями. Такими пр1емами являются методы индуктивный, де­
дуктивный и обратно—дедуктивный22).

Индуктивный методъ состоитъ изъ четырехъ пр1емовъ, или 
стадШ: 1) предварительнаго наблюдешя и анализа изучаемыхъ 
явлешй съ целью разложить ихъ на составные элементы, 2) 
построетя гипотезы о причинной связи между какими-либо изъ 
этихъ элементовъ, 3) вывода заключен^ изъ этой гипотезы 
и 4) поверке ихъ на Фактахъ 23). Вотъ самый простой примеръ. 
Есди намъ нужно узнать, почему стекляная палочка прк>брета- 
етъ электрическ1я свойства, когда ее потереть шелкомъ, то мы 
прежде всего анализируемъ это явлете и убеждаемся, что при-

Ихъ не следуетъ смешивать съ индук1цей и дедукц1ей> предста­
вляющими собою простыя Формы вывода (отъ частнаго къ общему и обратно), 
тогда какъ индуктивный и дедуктивный методы слагаются изъ цФлаго ряда 
бодЪе или менФе сложныхъ пр1емовъ.

м) Джееонсъ, Основашя логики, 1878, 77; Джевонсз, Основы науки, 
252—253*, Wundt, I, 25, 359 ff.; Sigwart, II, § 95; Л ам е , 227 и сл.*, Троиутй,

II, 176 и сл.; Милль, I, 432 и сл. (не упоминаетъ о необходимости гипотезы, 
хотя въ другомъ мйсто близко подходитъ къ этому: II, 8 и сл.). "Ср. Лейк- 
фвлъдъ, Логическое учен!е объ индукцш и пр., 1896. О понятш «причины* 
см. обзоръ мнйтй у Трощкаю, II, 163.
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чиной его могутъ служить: Форма палочки, ея составь, темпе­
ратура, цветъ шелка, тр ете и т. д. Затемъ, мы предполагаем^ 
что причиной является Форма палочки, и выводимъ отсюда за­
ключете, что если взять вместо круглой палочки квадратную, 
то она отъ трешя шелкомъ не наэлектризуется. Провйривь это 
заключете посредствомъ опыта, мы убедимся, что оно ложно, 
и что, значить, наша гипотеза была неверна. Тогда мы обра­
щаемся къ другимъ обстоятельствамъ и поочередно строимъ на 
нихъ гипотезы, пока не дойдемъ до такой, которая окажется со­
гласной съ Фактами24).

Дедуктивный методъ отличается отъ индуктивнаго темь, 
что место гипотезы занимают^ въ немъ уже установленные 
индуктивнымъ путемъ законы природы, изъ которыхь делается 
выводь кь частнымь случаямъ, проверяемый на Фактахъ25). 
Этотъ методъ применяется въ Физическихъ наукахь, обладаю- 
щихъ точными законами. Напр., установить причину тяжести 
телъ можно- такимъ путемъ. «Во 1, на основанш движетй лу­
ны доказано^ что земля притягиваетъ ее съ силою, изменяю­
щеюся въ обратномъ отношенш къ квадратамъ разстоятй. Это 
соответствуем первому, или чисто индуктивному шагу, опреде- 
летю закона причины. Во 2, на оеновати этого закона и прежде 
добытаго знатя о среднемъ разстоянш луны отъ земли и о 
настоящей величине отклонетя луны оть касательной, обнару­
жено, съ какою скоростью земля заставила бы луну упасть, 
если бы она не была отъ земли дальше земныхъ телъ и не 
подвергалась, более ихъ, действш внешнихъ силъ. Это второй 
шагь умозаключетя. Наконедь, если эту вычисленную скорость 
сравнить съ наблюденною скоростью, съ которою все тяжелыя 
тела падаютъ, вследств1е одной тяжести, къ поверхности земли, 
то оба.количества оказываются совпадающими26)».

ТретШ методъ—обратно-дедуктивный — начинается индук­
тивнымъ изследоватемъ данныхъ явлетй, а полученныя въ 
результате обобщетя (эмпиричеете законы) проверяются де*

24) Лате, 230.
26) Милль, I, 517 и ел.*, Баш, 1. Ill, ch. X } Снехирееб, 264—269. 
м) Милль, II, 10-11.

*7
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дукщей изъ общихъ, уже установленныхъ законовъ природы. 
Такъ, изучая зависимость между какими-либо социальными явле- 
шями, необходимо путемъ наблюдея1я возможно болыпаго числа 
случаев?» вывести обобщешя, а затемъ «связать ихъ съ зако­
нами человеческой природы посредствомъ дедукщй, показываю- 
щихъ, что такихъ-то производныхъ законовъ естественно ожи­
дать, какъ слйдствШ законовъ первоначальныхъ » 27). Этотъ ие- 
тодъ рекомендуется въ особенности для сощальныхъ наукъ, 
имеющихъ дело съ чрезвычайно сложными явлешями 2В).

Такъ какъ юридичесшя нормы представляютъ собою из­
вестную группу сощальныхъ явлешй, то именно къ послед­
нему, обратно - дедуктивному методу следовало бы прибегнуть, 
если бы предстояло раскрыть причинную зависимость этихъ 
явденШ отъ другихъ сощальныхъ Фактовъ (политическихъ, 
экономическихъ, этическихъ и т. д.) и законы взаимодейств!я 
между ними. Но въ настоящемъ случае задача не такова. 
Для целей догическаго развийя нормъ нетъ надобности пред­
принимать столь сдожныя и трудныя изыскашя. Чтобы опре­
делить, какого рода выводъ можно сделать изъ данной нормы 
(по аналогш или a contrario), не нужно знать всей совокупно­
сти сощальныхъ условШ, вызвавлшхъ къ жизни норму, а до­
статочно получить сведешя относительно одного обстоятельства: 
зависитъ ли постановление данной нормы отъ спещальнаго (ин- 
дивидуальнаго) признака регудируемаго ею предмета или отъ ви­
дового (иди родового). Для определешя этого обстоятельства 
оказывается наиболее пригоднымъ первый — индуктивный ме- 
тодъ.

Въ самомъ деде, если намъ дана какая-либо норма $, от­
носящаяся къ предмету Л, и если намъ нужно узнать, какимъ 
признакомъ А  она обусловливается, то мы должны, конечно,

*’) Милль, И, 496.

ав) Милль, И, 490 и сл. Аид. Comte, Cours de philosophie positive, 2 
&L, 1864, IV, 328 ss,} Bain, 1. 5, ch. VII, § 32 (рус. переводъ этой главы 
изданъ подъ 8aглaвieмъ : «Логика общественныхъ наукъ», М. 1882, стр. 30— 
33). Ср. Сериьевич*, Задачи и методы государственныхъ наукъ, 1871, 178 и 
сл.; Де~Роберти, Политико-экономичесте этюдьц 1869, 192 и сд.
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прежде всего подвергнуть А  анализу, чтобы определить его 
признаки и отделить индивидуальные отъ видовыхь, родовыхъ 
и т. д. Затемъ, следуетъ прибегнуть къ гипотезе и предполо­
жить, что причиной (основатемъ) нормы служить одинъ изъ 
этихъ признаковъ. Изъ этого предположетя логически вытека- 
ютъ некоторый следств1я. Проверка ихъ на Фактахь обнару­
жить. правильно ли было наше предпрложеше или неть. Если 
оно окажется правильным:^ значить, основате нормы опреде­
лено*, если оно не подтвердится, то нужно будеть перейти къ 
другому признаку, поступить такъ же, какъ съ предыдущимъ, 
и продолжать это изследовате до техъ поръ, пока одна изъ ги- 
потезъ не еовпадеть съ Фактами, или же пока не останется одинь 
последней признакъ, который можно безъ дальнейшаго изследо- 
ватя признать основатемъ нормы, такъ какъ все остальные 
устранены.

Если сравнить этотъ продессъ съ описаннымъ выше 
индуктивнымъ методомъ, то сразу станетъ понятно, что они 
тождественны между собою. Дальнейшаго разъяснешя требу- 
еть только одно обстоятельство: какимъ образомъ должна про­
исходить поверка гипотезы относительно причины изучаемаго 
явлетя.

Въ применети кь естественнымь явлешямъ эта по­
верка сводится къ следующимь пр1емамъ. Предположивь, что 
причиной даннаго явлетя А  служить явлеше Р, и заключая изъ 
этого, что если имеется на лицо одно изъ нихъ, то будетъ дру­
гое и, наоборотъ, когда нетъ одного, не будетъ и другаго, мы 
должны отыскать (или воспроизвести искусственнымъ образомъ) 
так1е случаи, которые либо различны во всехъ отношетяхь, 
за исключетемъ того, что явленш Л неизменно предшеетвуетъ 
явлеше Р, либо сходны во всемь, кроме того, что отсутствию 
А  неизменно сопутетвуетъ отсутств1е Р. Тогда наша гипотеза 
будеть подтверждена. Первый способъ называется методомъ со- 
впадет я (соглас1я), а второй — метод омъ различья (разницы). 
Если они соединяются вместе, то получается соединенный ме­
тодъ совпадетя и различ1я. Особой Формой метода различ1я 
является методе остатковъ, состоящхй въ томъ, что изъ слож- 
наго случая нужно исключить те его части, которыя по преж- 
нимъ изследоватямъ оказадись следств1емъ некоторыхъ пред-
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шествующихъ явленШ, и полученный остатокъ будетъ ол*д- 
стжемъ остальныхъ предшествующих^ явлешй29).

ВсЬ эти методы применимы и къ юридическимъ нормамъ.
1. Схема метода совпаден1я такова: если въ одномъ елу- 

чае за явлениями ЛВС  следовали явлешя PQR, а въ другомъ 
случае за явлешями A D E  следовали явлешя P S T \ то явлеше А  
есть причина явлешя Р 30). Такъ напр., химикъ беретъ натргй 
и соединяетъ его съ жиромъ \ при известныхъ услов!яхъ, ре­
зультатомъ будетъ смывающее жирное вещество или просто 
«мыло»; далее онъ соединяетъ натръ съ падьмовымъ кокосовымъ 
масломъ—результатъ тотъ же. Онъ беретъ другое вещество — 
кали, соединяетъ его съ теми же веществами, потомъ съ тре- 
сковымъ жиромъ, коноплянымъ, льнянымъ масломъ, — въ ре­
зультате опять получается мыльное вещество только въ жид- 
комъ виде. При всемъ разнообразш еоединешй, онъ имеетъ 
одно всемъ имъ общее обстоятельство, именно, что во всехъ 
случаяхъ въ различной Форме и видахъ соединяется щелочное

19) Эти методы впервые точно Ф о р м у л и р о в ал а  М илль  (I, 442 492), 
предшественниками котораго были въ данномъ вопросе Беком  и Гершелъ 

( Ф и л о с о ф 1я  еетествознатя, 1868). Милль называетъ еще одинъ индуктивный 
жетодъ: сопутствующих^ измтъненШ. Но изъ того, что изм:енен1е одного явле- 
шя влечетъ за собою изменеше другаго, еще не следуетъ, что первое есть 
причина второго; оба они могутъ быть следствиями какой-либо общей при­
чины. «Напр.., при сжатга газа одинаково возрастаетъ какъ его теплопровод­
ность, такъ и диффуздя, однако ни теплопроводность не есть причина д и ф - 

Фувш^ни дйффуз!я—теплопроводности». Ламе, 236. Поэтому методъ сопут- 
ствующихъ изм1ш етй устанавливаетъ только существован1е между явле- 
н1ями какой-либо связи, но не открываетъ ихъ причинъ. На это указалъ самъ 
Милль (II, 459 и сл.). Обо всПхъ методахъ говорятъ: ТроицкШ, II, 190 и 
сл.*, Владиславлевъ, 19$, и сл.; Минто, 380 и сл/, Жейкфельда, 167 и сл/, Sig- 

хcart, И, § 95*, Снехиревъ, 256 и сл. Wundt объединяетъ вс* методы въ одной 
Формуле: «Unter den eine Erscheinung begleitenden Umst&nden sind die- 
jenigen ala wesentliche Bedingungen derselben anzusehen, deren Beseiti- 
gtmg die Erscheinung selber beseitigt, and deren quantitative Ver&nderung 
eine quantitative Veranderung der Erscheinung herbeifijhrt», ;

*•) Дат, 230—231»
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вещество съ маслянистымъ. Онъ заключаетъ, что это соединеше 
имеетъ своимъ следств1емъ образоваше мыла, что оно есть при­
чина образовашя мыла» 31). ,

Въ статъяхъ 991 и 2114 содержится три нормы: 1) заве- 
щаше, прикрывающее собою дареше, считается даретемъ, 2) 
дарете прикрывающее завещательное распоряжеше, обсуждается, 
какъ завещаше, и 3) поклажа, подъ которой скрывается заемъ, 
признается займомъ.

Сравнивая эти нормы, можно заметить, что оне устанавли- 
ваютъ одно и то же правило для весьма разнородныхъ сделокъ: 
завещате— безмездная, односторонняя сделка на случай смерти; 
дарете — безмездная, односторонняя сделка между живыми *, по­
клажа—двусторонняя сделка между живыми, иногда безмездная, 
иногда возмездная, имеющая предметомъ передачу владешя ин- 
дивидуально-определеннымъ имуществомъ •, заемъ — двусторон­
няя возмездная сделка между живыми, касающаяся передачи 
права собственности на заменимыя вещи. Но при всемъ разли- 
чш нормируемые случаи имеютъ и нечто общее, именно, во 
всехъ трехъ нормахъ речь идетъ о сделкахъ, пгрикрывающихъ 
друпя сделки, т. е. о такъ называемой симуляцш въ сделкахъ. 
Отсюда мы заключаемъ, что именно симулящя и служитъ осно- 
вашемъ правила, выраженнаго въ трехъ приведенныхъ нормахъ 
(стр. 227).

2. Схема метода различ1я: еели въ одномъ случае за яв- 
лешями ABC  следовали явлешя PQR , а въ другомъ случае за 
явлетями ВС следовали явлешя QR, значитъ явлешя А есть 
причина явлешя Р. Напр., «когда у кого-либо прострелено 
сердце, указанный методъ открываетъ намъ, что человекъ 
убить выстреломь; непосредственно передъ темъ, при всехъ 
техъ же обстоятельствахъ, за исключешемъ раны, онъ былъ 
полонъ жизни >32). Следовательно, причиной смерти послужило 
нанесете раны. *

Подобными же образомъ мы разсуждаемъ, сопоставляя две 
нормы, сходныя во всемъ, за исключешемъ одного какого-либо 
обстоятельства.

81) Снешреве, 256.

Миллъ, 447.
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Ст. 619 т. Х ч , 1: «владелецъ недобросовестный отвйтству- 
етъ за всятй вредъ и ущербъ въ имуществе, не только по воде 
его и съ умысломъ причиненный, но и происшедшей отъ дока­
занной его небрежности».

Ст. 634: «владевший имешемъ добросовестно не подлежитъ 
ответственности не только за случайное... повреждеше какихъ- 
либо въ возвращаемомъ имент предметовъ но даже и за то, 
которое могло бы быть приписано его небреженш».

Обе нормы говорятъ объ ответственности незаконныхъ вла- 
дельдевъ чужого имущества и олределяютъ размеръ ея раз­
лично, въ зависимости отъ добросовестности или недобросовест­
ности владельца. Но недобросовестность владельца состоитъ въ 
знанш имъ того обстоятельства,' что имущество принаддежитъ 
другому, а добросовестность — въ отсутствш такого знашя (ст. 
529, 530, 626 т. X ч. 1). Оказывается такимъ образомъ, что это 
знаше является причиной ответственности владельца за небреж­
ность, ибо такая ответственность установлена для техъ случа- 
евь, когда указанное знаше имеется на лицо (ст. 619), и от­
сутствует^ если его неть (ст. 634).

Не останавливаясь на подробномъ изсдедованш остадьныхъ 
индуктивныхъ методовъ, такъ какъ въ основанш ихъ лежатъ 
два только'что разсмотренные, обратимся къ выясненш прин- 
цитальнаго вопроса относительно достоверности результатовъ, 
подучаемыхъ въ ихъ помощью.

Основой для нихъ сдужитъ законъ причинности, заключаю­
щейся въ томъ, что всякое явлеше имеетъ свою причину, и что 
одне и те же причины производить тождественный я в л етя33). 
Однако изъ этого закона вовсе не следуетъ,что каждое явленхе 
можетъ быть произведено только одною причиной. Напротивъ, 
наблюдете действительности показываетъ, что разныя причины 
способны вызывать одинаковыя явленхя: сообщить, напр., те­
плоту предмету въ состоянш не только лучи солнца, но и элек- 
тричестй токъ, и химическое соединеше, и трете. Съ другой 
стороны, любая причина можетъ въ одномъ случае произвести

88) Милль, I, 377 и ел.; Жанге, 228-, Троицмщ  II, 158 и сл.



263

одно следств1е, въ другомъ случае совершенно иное, въ зависи­
мости отъ вд1яшя содействующихъ или препятствующих^ ей 
причинъ: сильный ударъ способенъ либо привести предметъ въ 
движете, либо разбить его, либо нагреть, смотря потому, ме- 
шаютъ ли друшя причины движешю этого предмета или нетъ. 
Вследств1е этихъ двухъ обстоятельствъ (множественности при­
чинъ и смешетя ихъ действШ), индуктивные выводы отъ на­
личности причины къ наличности сдедств1я и обратно пред­
ставляются не достоверными, а только вероятными (ср. стр. 
229 и сл.)34).

Такимъ же гипотетическимъ характеромъ отличаются они 
—и даже еще въ большей степени,—когда применяются не къ 
явлешямъ природы, а къ юридическимъ нормамъ. Въ самомъ 
деле, законъ причинности по отношенш къ нормамъ полу- 
чаетъ следуюпцй видъ: каждая норма имеетъ свое осно­
ваше, а одинаковыя основашя вызываютъ одинаковыя нор­
мы. Однако последнее положеше не представляетъ собою 
безусловной истины. Мы думаемъ, что одинаковыя основа- 
шя повели къ издашю одинаковыхъ нормъ, только потому, что 
считаемъ законодателей последовательными. Но это не бодее, 
какъ презумпщя, нередко опровергаемая действительностью: со­
вершенно одинаковые случаи иной разъ нормируются законода­
телемъ различно, а различные — одинаково. Отсюда ясно, что 
посредствомъ индуктивныхъ методовъ определяются не досто­
верный, а лишь вероятный основашя нормъ.

Но даже и такой результатъ можно получить далеко не всегда, 
ибо для применешя индуктивнаго метода необходима налич­
ность по меньшей мере двухъ допускающихъ сравнеше нормъ. 
Между темъ очень часто заключеше по аналогш или по про­
тивоположности приходится делать изъ такой нормы, которую 
нельзя сопоставить ни съ какой другой. Въ такихъ сдучаяхъ, 
не имея возможности раскрыть наиболее вероятное основаше 
съ помощью индуктивнаго метода, мы съ одинаковымъ правомъ 
можемъ сделать изъ данной нормы какъ заключеше a contrario,

**) Милль, I, 492—517; Жанге, 234; S igm rt, II, 497 ff.; Bradley, 338 ss.*, 
Лейкфелъдъ, 178 и сл., 213 и сл.
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такъ и заключете по аналоги. Вслйдсядае этого мыпопадаемъ 
въ такое же положете, въ какое насъ ставитъ неразъяснимая 
посредствомъ реальнаго толковатя двусмысленность нормъ. Въ 
обоихъ случаяхъ возможно только два выхода: или оставить во- 
просъ неразрешенным^ на что толкователь не имеетъ права, 
или изъ двухъ возможныхъ р’Ьшетй избрать лучшее, а если 
оба одинаково хороши, то более вероятное по какимъ-либо дру- 
гимъ соображетямъ. Иначе говоря, нужно, отдавая преимуще­
ство заключенно по аналогш иди a contrario, руководствоваться 
тени же правилами, которыми определяется выборъ одного изъ 
значенШ двусмысленной нормы (стр. 188 и сл.). Не приводя 
этихъ правилъ, дабы не повторяться, ограничимся парою при­
мер ов г , -

Въ стать® 994 т. X ч. 1 (<родители и восходяице родствен­
ники властны выделять детей своихъ и потомковъ, назначая 
имъ часть изъ своего имущества») речь идетъ только о род- 
ственникахъ по прямой лиши. Возникаетъ вопросъ: допустимъ 
ли выд4лъ имущества боковымъ родственникамъ или нйтъ ? Если 
сделать изъ 994 ст. заключете по аналогш, то получится утвер- 
дитедьный ответъ; наоборотъ, заключете a contrario дастъ 
отрицательный отвйтъ. Такъ какъ основате 994 ст. съ досто­
верностью неизвестно, то оба м нетя  представляются вероят­
ными и имеютъ защитниковъ въ литературе35). Преимущество 
должно быть отдано тому изъ нихъ, которое будетъ признано 
более целесообразным1!), т. е. более соответствующимъ суще­
ству нормируемыхъ отношешй, такъ какъ съ точки зрй тя  спра­
ведливости оба одинаковы36). Для этого нужно подвергнуть 
изследовашю вопросъ, что такое выделъ, каковы его дель гг 
значете.

Такимъ же путемъ долженъ быть разрешенъ и другой во­
просъ, возбуждаемый выдФломъ. Именно, по ст. 974 даревае 
уничтожается, если получившее даръ лидо «учинитъ покушеше

*‘) Перваго держатся, напр., гг. Поотьдоносуевб (Курсъ II, 1896, 431) я
Шершеншмг (Учебникъ 624—625), второго— ОршанскШ (II, 49).

8f) Признавъ, что нельзя выделять боковыхъ родственниковъ, мы не 
лшшаемъ ихъ нрава подучать тоже самое имущество въ даръ.
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на жизнь дарителя, причинитъ ему побои, угрозы* и т. д. Такъ 
какъ выделъ принадлежитъ къ одному съ дарешемъ классу сде- 
локъ (безмездныхъ между живыми), то является возможность 
сделать изъ 974 ст. заключеше или по аналогш, или a contra­
rio. Если 994 ст. обусловливается классовыми признаками да- 
решя (принадлежностью къ безмезднымъ едФлкамъ между жи­
выми), то ее следуетъ распространить и на выделъ. Еели же 
она зависитъ также и отъ спещальнаго признака дарешя, на 
которомъ основано раздич1е между дарешемъ и выделомъ (да- 
реше не имеетъ никакого отношешя къ наследованш, а выделъ 
тесно связанъ съ нимъ), то нужно заключить a contrario, что она 
неприменима къ выделу. Но въ чемъ именно состоитъ ея оено- 
ваше, съ полною точностью неизвестно. Поэтому, изъ двухъ 
указанныхъ заключешй заслуживаетъ предпочтешя то, которое 
по сравнительномъ изследованш окажется лучшимъ, т. е. более 
справедливымъ и целесообразными

Вопросъ о сущности и услов1яхъ заключешя по аналопя 
очень часто обсуждался въ юридической литературе, вызывалъ 
много споровъ и по настоящее время остается во многихъ отно- 
шешяхъ невыясненнымъ.

Римсше юристы, упоминая объ этомъ npieMe, характери­
зую т его просто, какъ заключеше по сходству37), и объявля- 
ютъ неприменимымъ къ нормамъ такъ наз, особеннаго права38).

S7)  Iulianus: «Non possunt omnes articuli singulatim aut legibus, aut 
senatusconsultis comprehendi*, sed quum in aiiqua causa sententia eorum 
manifesta est, is, qui jurisdiction! praeeet, ad sm ilia procedere atque ita jus 
dicere debet». L. 12 D. de leg. (1,3), Cp. L. 13, 14 eod. Любопытно, что 
уже Талмудъ предписывалъ судьямъ «сравнивать подобное съ подобныиъ». 
Fassd,■ Das mosaisch—rabbinische Civilrecht, 1852, 5. Аналогичные иврече- 
юямъ римскихъ юристовъ цитаты изъ Цицерона, Квинтил1ана и друг, автор, 
у Muhlenbruch'a (§ 64, Anm. 2). Въ римскомъ прав* распространен! е нормъ 
по аналопи производилось съ помощью фикщй и aetiones utiles. Savtgny, 295.

*8) Paulun «Quod contra rationem juris receptum est, non est produ- 
cendum ad consequentias». L. 14 D. de leg. (1, 3). Paulus: «Quae propter ne-
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Въ последующей литературе, начиная со среднихъ вековъ вплоть 
до первой половины XIX в., наблюдается чрезвычайная пута­
ница понятШ по разематриваемому вопросу. Съ одной стороны, 
господствовавшее въ течеше многихъ вековъ смешеше основа­
ния закона (ratio) съ внутреннимъ смысломъ его (mens, sen- 
ten tia )39) привело къ полному смешенш заключешя по ана­
логш съ распространительнымъ толковашемъ40). Съ другой 
стороны, подъ поняйе аналоги подводились самые различ­
ные npieMbi41), въ томъ числе выводы отъ общаго къ

cessitatem recepta sunt, non debent in argumentum trahi». L. 162 D. de reg.jur. 
(50, 17}. Bulgarus, 100: «Quae propter necessitatem id est utilitatem et aequi- 
tatem recepta sunt, non trahuntur in argumentum id est ad consequentias». 
Cp. Cujacii Opera, YIII, 847. Donelli Comment. I, XIV, § 12: «contra rationem 
juris communis recepta exceptiones quaedam sunt a jure communi. Qui ex 
regula certos casus excipit, hoc ipso regulam in certis casibus voluntatesua 
confirmare mtelligitur>. He допускалось прим^неше аналогш и къ приви- 
лепямъ въ тФсяомъ смысл* слова. L. 1 § 2 D. de const, princ. (1,4): «Plane 
ex his (constitutionibus principis) quaedam sunt personales nec ad exem- 
plum trahuntur; nam quae princeps alicui ob merita indulsit, vel si quam 
poenam irrogavit, vel si cui sine exemplo subvenit, personam non egreditur». 
Donelli Comm., I, XIY, § 11.

8Э) См. стр. 168, прнм. 47.

*°) Donelli Comment. I, XIV, §§ VI, V III; Rogerius, p. 386, 20 *, Fede- 

ricis, p. IV *, Forsterus, II, с. II, § 1 ; Ehchardus, § XXXXI; Hufeland, 184 *, 
Gluck, 254 ff. Тибо тоже считалъ заключеше по аналогш распростра­
нительнымъ толковашемъ согласно основанпо закона, но отличалъ его отъ 
распространительнаго толковашя согласно мысли законодателя. Thibaut, Aus- 
legung, §§ 2, 17, Смешиваются оба эти npieMa и писателями послйдующаго 
времени: Mailher de Chassat, 226 ss. *, Delisle, II, 379 ss. •, Laurent, 351 —> 353, 
и друг.

41) Eckhardus, II, § CVI: «Quod alii systema dicunt, nos analogiam juris 
vocamus*. Id., II, § СVII: «Ex quo conficitur, variis modis argumenta ab 
analogia peti posse, nimirum si quaestio dubia.ad principium non dubium 
ipsius juris publici, vel ex jure publico universali, vel alia disciplin a petitum 
refertur, aut ex rationibus formae imperii, aut ex historia probabiles con- 
clusiones ad quaestionem explicandam vel decidendam ducuntur».
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частному (простая дедукщя) 42), ограничительное толкова­
ние43) и даже заключете a contrario44). Те же ученые, кото­
рые считали аналогш заключешемь по сходству, расходились 
между собою въ определенш того, что собственно нужно пони­
мать подъ сходствомъ: подоб!е ли нормируемыхь отногпенШ, 
тождество ли осяоватй законовъ или просто сходство этихъ ос- 
н о в а т й , причемъ путали тождество со сходствомъ45). Вместе 
съ темъ они не выясняли общихъ условШ применетя анало-

42) Moser: «Analogie ist und heisst, wenn ich aus einem Recht, Fall, 
Satz u. s, w. einen Schluss auf ein anderes Reclit oder einen andern Fall 
oder Satz maclie, ingleichen wenn ich aus einem allgemeinen Satz Schliis- 
se und Folgerungen auf besondere Falle zielie>. (цит. у Экгарда; II, § CVII-, 
см. тамъ же цитаты изъ другихъ авторовъ). Ср. Thibaut, 114*, Gluck, 262 — 
263; Thol,‘ 157-158. •

43) Thibaut, 115: «Geisler will nicht bloss die ausdehnende Erklarung... 
sondern auch die einschrankende Erklarung... Analogie gennant wissen».

Al) Gluck, 263: «Ich stelle mir unter der Analogie des Rechts uber- 
haupt genommen nichts anders vor, als eine in den Worten des Gesetzes 
nicht ausdriicklich enthaltene, sondern aus der Absicht und den Bestim- 
mnngsgriinden des Gesetzgebers gefolgerte Entscheidung eines unentschiede- 
nen Rechtsfalls, und theile sie...in diejenige, welche durch ein Argument von 
ahnlichen Fallen, und diejenige, welcbe durch einen Schluss von entgegenge- 
setzen Fallen gefunden wird...». Аналогично: Zachariae, 136—138. Критику 
мн^шя Глюка см. у Thibaut, Auslegung, § 28.

45) Federicis, pars IV, § 8: <Verbum similitudo tripliciter accipitur. 
Uno modo pro identitate... secundo modo pro paritate... tertio modo proprie 
scilicet pro convenientia accidentmm ad diversas species». Donelli Comment., 
I, XIV, § 6: «ad alios casus similes... ad omnes ejusdem generis aut simi­
les turn res, turn personas >. Forsterus, И, с. II, pr., 7: «Baldus dicit, quod 
interpretatio extensiva sit, ubicunque deficientibus verbis trabitur legis ef- 
fectus ad aliud per similitudinem rationes». Самъ Форстеръ см'Ьпшваетъ 
сходство основания съ тождествомъ (II, § I, 20,21: « si ratio est eadem, tunc 
non est tam extensio, quam comprehensio... Propter identitatem rationis lex 
extendi potest». Противъ возможности делать заключения по простому сход­
ству основания возражали Gluck (259 —- 261), ТЫЬаиЦ (Auslegung, § 17), 
Vangerow, § 25.
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гаи46), а перечисляли отдельныя категорш нормъ и случаевъ, 
когда оно допустимо, а когда нетъ 47).

Только въ половине XIX в. начала вырабатываться более 
стройная теория, господствующая въ настоящее время и сводя­
щаяся къ следующимъ общимъ положетямъ.

Заключешемъ по аналогш (или просто аналойей) называ­
ется разреш ете непредусмотреннаго действующимъ правомъ 
случая на оснований нормы, определяющей сходный случай. 
Если эта норма выражена въ законе, то распространеше ея на 
сходный случай будетъ аналоггей закона ; если же она должна 
быть предварительно извлечена изъ общихъ принциповъ дей- 
етвующаго права, то получается аналоггя права**). Допустимость1 
такого распространен1я действ1я нормъ основывается, съ одной 
стороны, на необходимости восполнять пробелы въ праве49), а 
съ другой стороны, на предположенш, что законодатель спра- 
ведливъ, и что, следовательно, если бы онъ предусмотрелъ дан­
ный случай, то нормировалъ бы его точно такъ же, какъ счелъ 
нужнымъ нормировать сходные съ нимъ по существу случаи/

4e) Thibaut, 121: «Die t>unkelbeiten, welche Tiber den Begriff der Ana­
logic schweben, haben sich noch mehr liber das eigentliche Wesen dersel- 
ben verbreitet. Alle fiihren den Satz im Munde: vermitelst der Analogie 
sehliesat man von ahnlichen Fallen auf ahnliche F a lle ; aber an welche Be- 
dingnngen ein soldier Schluss gebunden sei? dartiber herrscht ein tiefes 

Schweigen».

41) Наиболее полно ивлагаетъ учен1е объ аналоги Federicis (pars IT).

*•) Это различз.е впервые провелъ криминалисть XVIII в. Qrolman, а 
вполне вьяснили Вехтеръ (Archiv des Criminslrechts^ 1844, 416 ff.) и почти 
одновременно съ нимъ Eierulff, 30—31* Савиньи (стр. 291), выражается менее 
определенно и. не употребдяетъ терминовъ «аналопя закона и права*. 
Наиболее рельефно Формулировано различие между ними Уйгеромъ (стр. 60­
61, 65—66). Ср. также Wachter, Pand., § 25, Dernburg, § 38, 1.

*•) Некоторые авторы иеходятъ какъ-разъ изъ обратнаго положешя. 
что въ праве нетъ пробеловъ, а потому въ немъ заключаются решешя и 
непредусмотренныхъ случаевъ. Ватдпу, 262, 290; B rtnz, 129; lung, 133. Ре 
гельсбергеръ (стр. 162—163) справедливо ааметилъ по этому поводу: «суще-
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(ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio). ^Отъ paeupo- 
странительнаго толковашя аналопя отличается весьма резко 
по своему характеру и значенш: въ то время, какъ распростра­
нительное толковаше, раскрывъ действительную мыель законо­
дателя, расширяетъ согласно съ нею словесный смыслъ нормы, 
аналопя идетъ дальше и применяетъ норму къ случаямъ, ко- 

^торыя не обнимаются действительной мыслью законодателя50). 
^Какъ аналог1я закона, такъ и аналошя права сводятся къ сле­
дующему логическому процессу: нужно подвергнуть анализу 
данный случай, отыскать въ законодательстве (или добыть изъ 
него) норму, регулирующую другой случай, тождественный съ 
даннымъ во всехъ юридически существенныхъ элементахъ, рас­

ствуютъ ли пробелы въ прав*? Да и н*тъ, судя потому, что разуметь подъ 
правомъ. Въ огромной масс* подожеюй, у становленныхъ общимъ правомъ 
и закон омъ, едва ли найдется одно, подъ общ1я требовашя котораго подошли 
бы вполн* вс* особенный Фактическ1я услов1я даннаго, подлежащаго обеуж- 
денш случая... Но в*рно и то, что въ прав* н*тъ вовсе проб*ловъ. Ня 
одинъ судья не можетъ уклониться отъ постановдешя приговора подъ пред- 
логомъ того, что для представленнаго на его обсуждение случая не суще­
ствуешь соотв*тствующаго положешя въ прав*». Короче говоря, про- 
б*лы въ каждомъ д*йствующемъ прав*, несомненно, сущоствуютъ. но судьи 
и вообще граждане должны поступать такъ, какъ если бы никакихъ проб*- 
ловъ не было.

*°) Но старое мн*ше, отождествлявшее аналогш съ раепространитедь- 
нымъ толковашемъ, до сихъ поръ им*етъ приверженцевъ. Brinz, 119; Hol­

der, 45: «...Die iibliche Unterscheidung der sog. ausdehnenden Auslegung 
und der sog. Gesetzesanalogie eine schlechterdin^s nicht durchfiihrbare ist>. 
Д*йствительно, въ н*которыхъ случаяхъ бываетъ затруднительно р*пшть, 
им*лъ ли законодатель въ виду данную категорш случаевъ и только выра- 
зилъ свою мысль слишкомъ узко., или же онъ вовсе не принялъ этой кате­
горш во внимаше, всл*дствае чего получился проб*лъ. WindchMd, § 22: «Die 
Frage: hat der Gesetzgeber nicht gesagt, was er hat sagen wollen, oder hat 
er nicht gedacht, was er hat denken wollen ? wird sehr haufig nicht mit 
Sicherheit beantwortet werden konnen». Cp. Pfaff und Hofmann 191. Wendt, 
Pand., 13,
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крыть юридическШ приндипъ, проведенный въ этой норме, и 
применить его кь данному случаю bX) . j

Нетрудно убедиться, что господствующее учете объ ана­
логш вь сущности вполне правильно, но страдаетъ непол­
нотою и неточностью. Въ самомъ деле, сходство двухъ пред­
метовъ или отношешй вь существенныхъ элементахъ означаетъ, 
что они принадлежать кь одному и тому же классу, а раскрьгпе 
принципа, проведеннаго въ норме,—ничто иное, какъ заключете 
отъ одного или несколькихъ предметовъ къ целому классу (ре- 
дукц1я и индукщя) ь2). Но когда именно такое заключете до­
пустимо, когда оно вполне достоверно, когда, наконецъ, ему 
следуетъ предпочитать заключете a contrario, обо всемъ этомъ 
господствующая теор!я либо умалчиваетъ, либо даетъ неопре- 
деленныя у к а за т я 53). Равнымъ образомъ, не касается она во­

51) Съ такою точностью описываютъ этотъ ироцессъ не всЬ авторы 
( Unger: § 10; Zernik, § 7, Wdchter, Pand.^ § 25; Реъелъсбергерs, 166 и ел.); 
MHorie довольствуются бол'Ьв общими Формулировками, напр., 'Windschetd, § 22, 
Fiore, 571 ss. Друие, напротивъ, вдаются вь излишшя подробности и казу­
истику. Burchardi, 100—102 ; Brocher, 133 S3.

52) Это поняли некоторые юристы, наир., Rumelin, Werturtheile, 39: 
«Die Analogie beruht auf einer В eduction *; Wach, 273 : «...logische Operation, 
welche iuduktiy, vom Einzelnen zum Allgemeinen aufsteigt... * Cp. Hufe- 

land, 184—185*, Zachariae, 138 — 139; B rin z , 127; Zernik, 38*, Гредеску&ъ^ 133 — 
134. Любопытно отм'Ьтить, что Броше выд'Ьляеть изъ аналогш индукцш прин- 
циповъ изъ частныхъ нормъ, считая аналопей распространете частной нор­
мы, установленной для однихъ случаевъ, на друпе, сходные случаи въ виду 
тождества основания (д'Ьли или мотивовъ). Brocher, 137—138*, 98 — 106, 133 
ss. 147 ss. Правильно: Piola. 92—111.

**) У весьма немногихъ авторовъ можно встретить сколько-нибудь 
ясныя выражетя по тому или другому изъ этихъ вопросовъ. Напр., Kierulff 

очень близко подошелъ къ правильной Формулировка главнаго услов1я ана­
логш : «Die Rechtsanalogie ist eine Interpretation, welche die speciellen cha­
racterise schen Merkmale yerschiedener Bechtsbegrilfe als unwesentlich lasst, 
die ihnen gemeinsame Rechtswirkung als die Folge eines ihnen alien gemein- 
samen Merkmals betrachtet, und sie dann auf solche Falle bezieht, welche 
zwar niclit jene speciellen, wohl ober dieses gemeinsame Merkmal an sich tra-
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проса о способахъ определешя основашя нормъ еъ помощью 
индуктивныхъ методовъ. Применимость ихъ съ этой целью 
выяснили и иллюстрировали на примерахъ очень немнопе 
ученые54). Другаго важнаго вопроса — необходимости обра­
щаться къ презумпщямъ, когда невозможно съ достоверностью 
определить, какое заключеше нужно сделать изъ данной нормы 
— по аналогш или a contrario, этого вопроса коснулся

gen... Wenn eine Thatsache vorliegt, die ein Merkmalhat,welchesirgendwo 
im Recht die ratio einer Rechtswirkung ist, so erscheint es der juristischen 
Reflexion consequent (aequum), dass jener Thatsache wegen der Gemein- 
schaft des Grundes auch die Rechtswirkung (z. B. actio)beigelegt wird.» 
(31 — 32).

5e) Fiola, и въ особенности проф. Шетражицкт въ его представляю- 
щихъ громадную важность съ методологической стороны спещальныхъ 
работахъ. Die Le'hre vom Einkommen, II, 1895, 584—585: «Da das 
romische Recht einen Niederschlag der volkswirthschaftlichen Erfahrung, 
eine Masse von Experimentcnmaterial darstellt, so kann man aus dem- 
selbcn und zwar ouf ganz ahnliche Weise, wie aus einer Masse von natur- 
wissenschaftlichen Experimenten, allgemeine Satze socialer Natur gewinnen, 
welche uns ein hisher unerklartes Institut oder einen rathselbaften Rechts- 
eatz im Sinne ihrer kulturellen Funktion aufklaren. Wenn wir das Ergeb- 
niss dieser Induktion auch deductiv billigen, so ist dasselbe als im hohen 
Masse civilpolitisch sicher zu betrachten*. Примеры прим*нешя этого метода 
даны авторомъ, какъ въ названныхъ его трудахъ, такъ и въ его книг* 
«Die Fruchtvertheilung heim Wechsel der Nutzungsberechtigten», перерабо­
танной и изданной на русскомъ язык* подъ заглавгемъ: «Bona fides въ 
гряжд. прав*. Права добросов*стнаго влад*льца на доходы», 1897. Вотъ 
какъ опред*ляетъ, наприм*ръ, проф. Петражицтй основаые нормъ римскаго 
права относительно пр!обр*тен1я добросов*стнымъ владЪльцемъ права соб­
ственности на плоды: «Чтобы отыскать Функцш института, чтобы опред*- 
лить потребность, вызвавшую его къ жизни, какъ его оправдание и причину, 
мы обращаемся къ методу опред*лешя причинъ, т. е. къ индукщи. Ближай- 
плй матер1алъ для прим*нешя индуктивнаго метода, а именно метода разли­
чи даютъ намъ сами римс^я правила. 1) Они относятся къ плодамъ, но не 
относятся къ прочимъ приращениямъ. Следовательно. причины сл*дуетъ искать 
въ отличш плодовъ отъ прочвхъ приращенгй. 2) Они относятся къ добро- 
сов*стному влад*льцу, но не относятся къ недобросовестному; следовательно,
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только одинъ авторъ—про®. Рюмелинъ, да и то мимоходомъ и 
въ самыхъ общихъ чертахъ, не выяснивъ въ достаточной 
степени условий примйнетя этихъ презумпщй и даже не пере- 
числивъ и х ъ 55).

Ускользнуло отъ внимашя господствующей теорш и то об­
стоятельство, что заключеше по аналогш бываетъ иногда досто-

причина коренится и въ отличш bona отъ mala fides. 3)  Они иначе отно­
сятся къ fructus consumpti; следовательно, причина коренится и въ отли­
чш fructus extantes отъ consumpti. Напротивъ, основаюя института не сле- 
дуетъ искать во владенш въ виде собственности, въ давности омъ владенш, 
въ titulus verus или putativus, causa lucrativa иди onerosa владйшя глав­
ною вещью, въ eultura et сига, въ отличш fructus industriales отъ natura- 
les, въ интересе третьяго ар1обретателя, въ небрежности собственника и т. д., 
потому что присутств1е или отсутств1е этихъ обстоятельствъ, какъ мы убе­
дились, остается безъ вл1яшя на институтъ*. (Bona fides etc., стр. 118—119*, 
Fruchtvertheilung, 163—165). Объ индуктивномъ методе см. еще «Введеше 
въ науку политики права> того же автора (въ Шевск. Универе, извест., 
1896 Ms 8, LVIII и сл.). Правильно смотритъ на роль индуктивныхъ мето- 
довъ въ юриспруденш также Piola, (96—111). Ошибка его состоитъ только 
въ томъ, что онъ думаетъ, будто индуктивными методами определяется 
одно лишь юридическое основание нормы, а не как1я-либо друпя основашя (99— 
100), смешивая окончательный результатъ применена индуктивнаго метода 
(общее положеюе, общгй принципъ) съ теми основан1ями, которыя даютъ 
право вывести этотъ результатъ изъ частныхъ нормъ.

Rumelin, Werturteile, 40: «Von der specieilen Bestimmung aus 
eroffnen sieh zwei in entgegengesetzter Richtung fiihreLde Wege, das argu- 
mentum a contrario und die Analogie und es kann nur auf Grund von Wert- 
urteilen bestimmt werden, welcher Weg einzuschlagen ist*.После этого об­
щего эаключешя Рюмелинъ ограничивается приведешемъ примеровъ, делая 
поцутно ра8ъснешя, показывающая, что подъ понят1е «Werturteile* подхо- 
ходитъ оценка результатовъ логичесвихъ заключенШ съ точки зрен1я целе­
сообразности. Напр., по поводу одного частнаго случая Рюмелинъ замечаетъ: 
«Eine Entscheiduug dieser Frage wird meines Erachtens niclit moglich sein, 
ohne darauf einzugehen, bei welcher Auffassung man zu einer angemessenen 

und sachgemassen Bezahlung der Leistung des Droschkenfiihrers gelangt,* K?> 
Рюмелвну присоединился Ztm ik, 49—50.
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вернымъ, а иногда только вероятнымъ56), смотря по тому, опи­
рается ли оно на известное съ достоверностью овноваше нормы,

*в) Это зам*тилъ только Austin, вообще проникцпй глубже другихъ 
авторовъ въ сущность аналогш. Изъ оставшагося поел* его смерти неокон- 
ченнаго, къ сожаяенш, наброска теорш аналогш видно, что авторъ былъ 
очень близокъ къ раскрьтю логической природы этого вывода. Такъ, онъ 
отчетливо понималъ разницу между полной и неполной индукцией, дедуктив- 
нымъ силлогизмомъ и аналопей; онъ указалъ, что заключея!е по аналогш 
можетъ происходить отъ частнаго случая къ частному же случаю или обле­
каться въ Форму индукцш обхцаго положешя, и что тамъ и зд*сь вы- 
водъ основывается на принадлежности этихъ случаевъ къ одному классу. Но 
онъ упуетилъ изъ виду, что юридическая аналопя принимаетъ иногда Форму 

редукцш, и что она резко отличается отъ того npieMa, который носитъ назва- 
Hie заключешя по аналогш въ логик*. Смешивая эти одинаковыя по имени 
npieMbi, Austin даетъ такое определеше аналогш: «From our knowledge that se­
veral objects are connected by a given'analogy, and our knowledge that a fur­
ther something is true of one or some, we infer that the further something 
is true of the other or the others» (1040). РаздЪливъ, далее, заключешя по 
аналогш на вероятный (probably, contingently true) и достоверны* (1043— 
1044), онъ выставляетъ для последнихъ такую Формулу: <А is a and Ъ. А 

is also х : and A has х  in such wise that every singular like it, in having a and 6, 
must have x . В is analogous to A , in having a und b. Therefore В is of ne­
cessity x>. (1049). Нетрудно заметитъ, что эта Формула очень близка къ вы­
веденной нами на стр. 250): отмеченныя курсивомъ слова показываютъ, что 
признакъ х  переносится съ предмета А на предметъ В потому, что эавяситъ 
отъ евойетвъ (а и Ь), общихъ обоимъ предметамъ. Это обстоятельство заме- 
тилъ и Piola, 93: «Non qualunque rassomiglianza basta ad autorizzare l’es- 
tensione di una disposizione di legge da un caso previsto ad un easo non 
previsto, ma h d’uopo che non sia escluso che i punte communi fra i due fatti 
sono la causa delle conseguenze giuridische ad uno dei fatti dalla legge at- 
ribuite». Онъ понялъ также, что заключеше по аналогш можетъ идти отъ 
частнаго случая къ частному и облекаться въ Форму редукцш и индукцш 
(104). Но изъ его словъ не видно, возможны ли эти выводы, если гипотеза 
относительно основашя нормы не можетъ быть проверена индуктивнымъ пу- 
темъ. Кроме того, онъ не указываетъ, что и после индуктивной проверки 
основаше цорзш рештаки остается только вероятнымъ.

Ц
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или же только на предполагаемое 57)» Зато господствующая те- 
opifl до сихъ поръ удерживаетъ традищонное мнЗдае о непри­
менимости аналогш къ нйкоторымъ категор1ямъ нормъ, именно 
къ исключешямъ изъ общихъ принциповъ, къ нормамъ особен- 
наго права, а также къ исправляющимъ (корректорным^ зако- 
намъ58). Весьма немноие ученые пришли къ сознанио того

*7) На гипотетически характеръ аналогш указываютъ • Shajfrath, 11—­

13 ; Brocher, 145, Zernik, и др. Последуй авторъ усматриваешь различие меж­
ду распространительнымъ толковашемъ и аналойей въ томъ, что первое опи­
рается на указанное въ самой норм* основание ея, а вторая—на неуказанное.
Zernik, 29: «Die extensive Auslegung ausser dem Erfordernis der Gleich- 
heit des Grundes in  dem gcsetzlich entschiedenen und dem nach diesem zu 
entscheidenden Falle ist dnrch das weitere Erfordernis bedingt, dass der 
Grund, wegen dessen Gleichheit die Ausdehuung stattfinden soil, im Gesetze
selbst gennant ist* (Ср. стр. 32, 42). Въ этомъ взгляд*, зачатки котораго 
встречаются у некоторыхъ старыхъ писателей (напр. Forsteras, L. II, с. 2,
§ 5 *, Thibaut Auslegung, § 16), проявляется инстиктивное и смутное сознаше 
того обстоятельства, что заключешя, опирающаяся на достоверное основате 
нормы, отличаются отъ заялючешй, которыя делаются изъ вероятнаго ея ос- 
новаюя. О гипотетическомъ характер* аналогш уломиняяъ уже Duarenu 

(Opera, 1579, р* 9: <Id enim judicandura est ex lege esse, quod etsi nec 
script txm, nec forte cogitatum est a legislatore, verisimiie tamen est eum, si 
consuleretur, dicturum esse»). Изъ писателей не-юристовъ правильный 
взглядъ на сущность юридической аналогш высказалъ едва лй не одинъ лишь 
Sigwart, It, 296: «In der Logik der Iurisprudenz wird die Heraushebung des 
einer besonderon Bestimmung zu Grunde liegenden allgemeinen Reclitsatzes 
durch den Ausdruck Analogie bezeichnet. Auch hier gielt, dass aus der Giil- 
tigkeit eines b-isonderen Satzes, der an eine Voraussetzung ABC  eine rechtliche 
Folge F  knupft, oder aus der Giiltigkeit mehrerer Satze, die an die Voraus- 
setzungen ABC , A D E  die Folge F  knxipfen, zunachst nur die Moglichkeit 
folgt, dass die Folge F  von dem allgemeinen A und nicht von der modifi- 
cierenden Bestimmungen В oder C, D oder E  abhange *, die Gewissheit des 
Satzes, das F  von A  abhangt, muss aus sich selbst oder aus andern Griinden 
einleuchtend sein, wenn die Analogie zu einem unzweifelhaft gultigen Satze 
fuhren soil».

38) Forsterus, II, II, § 5: Cons tit aunt interpretes unanimi consensu 
regulam; quod in iis, (juae juris communis, neque correctiva, nec exorbitan-
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обстоятельства, что изъ всякой нормы можетъ быть делаемо за- 
ключеше по аналогш, если имеются на лицо необходимый для 
этого логическ!я услов1я59), и если это прямо не воспрещено въ 
томъ или иномъ случае самимъ законодателемъ 60).

Нельзя въ заключеше не отметить, что некоторые ученые 
думаютъ, будто аналога не сводится къ обще логическимъ npi- 
емамъ, а является какимъ-то особымъ процессомъ «органичес- 
каго воеполнешя права». «Положительное правоговоритъ, напр., 
Савиньи: «восполняется само изъ себя, благодаря тому, что мы 
приписываемъ ему органически образующую силу... Всякое при- 
менеше аналог1и покоится на предполагаемой внутренней после­
довательности права, но она не всегда является только логичес­
кой последовательностью, подобно простому отношенш между' 
основан1емъ и следств1емъ, а вместе съ темъ и органической»61)

tia, пес poenalia sunt, a similibus, paribus, ex identitate et maioritate rati- 
onis, extensio fieri possit>. Thibaut, Auslegung, § 19—21 • Savigny, 293—296 •, 
Unger, 63—64:; Laurent, Principes, I, 352 *, Burchardi, 101—102 и др., Основа- 
темъ для традиц!оннаго мнЪтя послужили изречетя римскихъ юристовъ. 
См. выше., прим. 37. Считая недопустимымъ приьгЬнеше нормъ особеннаго 
права по аналогш, римсше юристы, однако, практиковали его. Это противо- 
р,Ьч1е объяснялось разнымъ образомъ. Обзоръ кнЪнШ даетъ Regelsberger, 
Streifzuge, 9 ff.

59) Regelsberger, ib., 12: <Wir miissen es mit denjenigen Iuristen hal- 
ten, welche behaupten, dass die analoge Anwendung beim jus singulare nicht 
ausgescblossen. Diesen Standpuukt vertritt eine Anzahl Theoretiker (Keller, 
Pand. § 29, Note 3, Ronne, Zeitschr. fur Handelsr., XIX, S. 94, Holder, Pand., 69), 
er wird aucli thatsachlich in der Praxis eingenommen>. Ср. Регелъсбергеру Об­
щее учете о прав*, 171—172 ; Windscheid, § 29, Апш. 3. Наиболее обсто­
ятельно обосяовываетъ это MHfeHie Brocher (164 ss.). Ср. Merkel, (Holzendorffs 
Handb., II, 78 If).

e0) Такъ, обыкновенно не.допускается примкнете по аналогш угодов- 
ныхъ законовъ въ виду общаго принцииа угодовнаго права: nullum crimen 
sine lege. Дубровит , 116 и сл., Ср. Merkel, 1. с. 79 ff*, Я. Meyer, Lehrb. d. 
deut. Strafr. 1895, 108; Kohler, Interpretation, 56*, Thibaut, Auslegung, § 21; 
Iordan , § 13.

el) Savigny, 290, 292. Аналогично : Unger, 59—60 *, Z em ik , 36 *, Kohler, 
51, 55, и др.
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Это мнете, стоящее въ тесной связи съ догматомъ историче­
ской школы объ органическомъ развитш права, опровергается 
вс^мъ предществующимъ изложешемъ, такъ что разбирать его 
нФтъ надобностив2). Оставленъ долженъ быть пока безъ раз- 
смотрешя и упоминаемый некоторыми авторами наряду съ анало­
гией или подъ видомъ ея пр1емъ разрешешя непредусмотрен- 
ныхъ правомъ случаевъ на основанш такъ наз. природы ве­
щей 63). Этотъ вопросъ будетъ подвергнутъ изследованш впо- 
следствш, когда пойдетъ речь о понятш <природы вещей» и его 
значенш въ юриспруденщи.

§ 4.

Правила логическаго р а з в и т

Нами разсмотрены те изъ основныхъ выводовъ, которые 
могутъ быть употребляемы для логическаго развит1я нормъ, а 
также две сложныя Формы, наичаще применяемый въ юриспру­
денцш (заключешя по противоположности и по аналогш). Ко­
нечно, во многихъ случаяхъ для извлечешя новой нормы изъ 
наличныхъ нормъ приходится прибегать 

f многимъ изъ этихъ пр1емовъ сразу. Но разбирать и иллюстри- 
: ровать различныя комбинацш ихъ не представляется ни надоб­

ности, ни даже возможности въ виду безчисленнаго множества 
ихъ. Оставляя, поэтому, ихъ въ стороне, перейдемъ прямо къ 
установление общихъ правилъ логическаго развиты.

,а) Къ данному случаю, какъ нельзя лу<ше, приложимы зам*чан1е 
1еринга, что слово «органическШ» слуяитъ весьма удобнымъ средствомъ, 
чтобы прикрыть смутность мысли, и цитируемое имъ же остроумное двусти- 

mie Крикена:
Was man nicht definieren kann,
Das sieht man als organisch an.

Ihering, Geist, II, § 39, Anm. 501.

ee) Dernburg, § 38,2 : «Auch aus der Natur der Sache haben wir das Rechts- 
sysiem zu erganzen» • Wachter. Pand,, § 25;, Kohler, 57, Anm. 153 *> Gtny, 

271. ss/, lung, 137 f .  • Малипит, 68 и сл.



277

1. При перечислении и наследовании Формъ умозаключетя, 
применимыхъ къ юридическимъ нормамъ, были попутно опре­
делены услов1я, при наличности которыхъ эти выводы бываютъ 
правильными. Въ предписанш соблюдать эти уелов1я заключается, 
само собою понятно, первое и основное правило логичеекаго 
развит1я.

2. Далее, логическое развюгае нормъ обусловливается не­
обходимостью восполнять пробелы въ действующемъ праве и 
добывать изъ него недостаюпця для разрешетя техъ или иныхъ 
вопросовъ нормы. Отсюда вытекаетъ, что кь нему можно и нужно ! 
прибегать только при наличности полнаго или частичнаго про­
бела въ праве. И въ самомъ деле, логическое развит1е, обнару­
живая скрытое содержате права, извлекаетъ изъ него не 
установленныя прямо, а лишь подразумеваемыя нормы. Но на­
добность въ такихъ нормахъ можетъ являться и обязательную 
силу оне могутъ пр!обрести только при отсутствш явныхъ, спе- 
щально разрешающихъ данный вопросъ нормъ1), ибо прямое 
велете законодателя относительно какого-либо случая важнее 
косвенныхъ выводовъ изъ его веленШ, касающихся другихъ 
случаевъ2).

Приведемъ несколько примеровъ.
По первому пункту 399 ст. т. X ч. 1, къ родовымъ иму- 

ществамъ принадлежатъ «дошедппя по праву законнаго наследо- 
вашя>. Изъ этого общаго положешя можно вывести посредствомъ 
простой дедукцш, что Фамильные драгоценности и капиталы счи­
таются родовыми. Такое заключеше, действительно, следовало бы 
принять къ руководству, если бы не существовало 398 ст., ко­
торая постановляетъ какъ-разъ противоположное: «все движи- 
мыя имущества и денежные капиталы почитаются благопр> 
обретенными».

1) Это условге выставляется господствующей Teopiet только для заклю- 
чешя по аналогш. Savigny, 290, 293 *, Unger, 60, 63; Dernburg, § 38 и др. Но 
оно одинаково относится ко всЬмъ случаямъ логичеекаго развния.

2) На этомъ въ сущности основывается правило: lex specialis dero- 
gat generali. L. 80 D. de div. reg. jur. (50,17); «In toto jure generi per speciem 
derogatur, et illud potissimum habetur, quod ad speciem directum est>.
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По ст. 615 «за лйеъ, употребленный для передачи, подар­
ка или продажи, а не для надобностей им^шя, влад'Ьлецъ не­
добросовестный обязанъ заплатить хозяину при возвращении 
имущества». Такъ какъ недобросовестному владельцу законъ 
противополагаетъ доброеовестнаго, то изъ приведенной статьи 
вытекаетъ по заключенш a contrario, что добросовестный вла­
дел ецъ не обязанъ вознаграждать собственника имен1я за от­
чужденный лесъ. Однако такой выводъ опровергается 634 ст., 
по которой «владевший иметемъ добросовестно.., долженъ за­
платить за употребленный имъ для передачи, подарка или про­
дажи, а не для надобностей иыешя, лесъ»...

Ст. 1629 т. X ч. 1 постановляетъ: «отдавать въ залогъ 
можно токмо то имущество, которое принадлежитъ отдающему 
по праву собственности», Отсюда следуетъ, что пожизненный 
владелецъ имущества не имеетъ права закладывать его. Между 
темъ пунктъ второй той же статьи разрешаетъ ему делать это 
въ некоторыхъ случаяхъ («недействителенъ залогъ имущества, 
въ пожизненномъ владения состоящаго, если владельцу не пре­
доставлено такого права въ отношенш благопр1обретеннаго 
иметя духовнымъ завещатемъ *, но и въ семъ случае пожиз­
ненный владелецъ долженъ делать такой залогъ съ дозволешя 
Правительствующаго Сената»).

Подобнаго рода противоречге между однеми нормами и ло­
гическими выводами изъ другихъ нормъ представляетъ собою 
отчасти неизбежное и естественное последств1е существовала 
въ праве изъятШ изъ общихъ правилъ, а отчасти обусловли­
вается плохою редакщей законовъ3).

3. Въ предыдущемъ параграфе было указано, что изъ нор­
мы, касающейся частнаго случая, могутъ быть сделаны отно­
сительно другихъ однородныхъ случаевъ два заключешя: по ана­
логш и a contrario (стр. *255). Это значитъ, говоря иными сло­
вами, что для непредусмотренныхъ наличнымъ правомъ случа­
евъ можно добыть две противоположный по смыслу нормы, такъ

*) Друпе примеры изъ области нашего законодательства см. въ ета- 
тьяхъ Оршанскою (II, 46 и ел.).
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что приходится отдать предпочтете одной изъ нихъ. Но подоб­
ное столкновеше между выводами изъ нормъ встречается и при 
примененш прочихъ пр1емовъ логичеекаго развит1я.

Приведемъ несколько примеровъ.
A. Положимъ, что кто-либо, получивъ имущество по ду­

ховному завещанло, которое было утверждено судомъ въ охра- 
нительномъ порядке, заложилъ это имущество. После этого на­
следники по закону предъявили искъ о признанш духовнаго за- 
вещатя недействительнымъ и выиграли процессъ. Спрашива­
ется, остается ли действительнымъ залогъ наследственнаго иму­
щества, совершенный на основанш духовнаго завещашя?

Этотъ вопросъ не разрешается действующимъ законода- 
тельствомъ прямо. Если же прибегнуть къ логическому разви- 
Tiio нормъ, имеющихъ косвенное отношеше къ данному случаю, 
то получатся два противоположныхъ ответа. Съ одной стороны, 
изъ ст. 1629 т. X ч. 1 («отдавать въ залогъ можно токмо то 
имущество, которое принаддежитъ отдающему по праву соб­
ственности») въ сопоставленш съ 1254 ст. того же тома («пра­
во на открывшееся наследство принадлежитъ наследникамъ съ 
самой кончины наследодателя>) следуетъ, что лицо, закладывав­
шее имущество на основанш духовнаго завещашя, впоследствш 
признаннаго недействительнымъ, не имело права делать этого, ибо 
по уничтоженш духовнаго завещашя законные наследники npio6- 
ретаютъ право собственности на наследство съ момента смерти 
наследодателя. Поэтому, залогъ долженъ быть признанъ недей­
ствительнымъ.

Съ другой стороны, какъ-разъ обратное решете получа­
ется по аналогш изъ 1301 ст. 1 ч. X т., предусматривающей 
сходный случай («если имущество будетъ продано или заложено 
наследниками по закону до открытая спора, то продажа ciff и 
залогъ, яко учиненные на имеше свободное и безепорное, суть 
действительны даже и въ томъ случае, когда домашнее завеща- 
Hie будетъ признано и утверждено законнымъ порядкомъ>).

Здесь дедуквдя изъ общихъ правилъ (1629 и 1254 ст.) стал­
кивается съ заключешемъ по аналогш.

B. А вотъ случай коллизш заключешй a fortiori (a minori 
ad majus) и a contrario.

По ст. 446 «строюпцй домъ на самой меже своего двора
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не долженъ додать оконъ на дворъ или на крышу своего сосуда 
безъ corjraciff сего последняго>. Отсюда можно вывести одно изъ 
двухъ г иди что тймъ бол^е нельзя делать при означенныхъ 
услов1яхъ стекляныя галлереи (a fortiori), или же, наоборотъ, что 
Tania галлерш дозволяется делать (a contrario)4).

С. Высочайшимъ поведешемъ 14 марта 1892 г. воспре­
щено «иностраннымъ выходцамъ, въ томъ числе и принявшимъ 
русское подданство... пр1обретать въ Волынской губернш ка­
кими бы то ни было способами, кроме насдедован1я по закону, 
право собственности на недвижимыя имущества, расположенный 
вне городскихъ поседешй». А могутъ ли иностранцы принимать 
эти имущества въ залогъ ? На это сдедуетъ, казалось бы, отве­
тить отрицательно, въ виду того., что осуществлеше залогового 
права можетъ повести, если не состоится публичная продажа 
задоженнаго имущества, къ пр1обретенпо права собственности 
на него (заключеше отъ следств1я къ условно). Иной ответъ 
получится, если применить къ данному случаю по аналогш прил. 
къ 1008 ст. IX т., где, между прочимъ, сказано, что въ Волын­
ской и некоторыхъ другихъ губершяхъ иностранно - подданые 
«могутъ обезпечивать преимущественное право удовлетворешя 
по долговымъ своимъ требовашямъ пр1емомъ въ залогъ недви- 
жимаго имущества, но подобный обезпечешя и вообще обраще- 
Hie взыскатя по долговымъ пpeтeнзiямъ не могутъ иметь по- 
следств1емъ для иностранцевъ прк>бретеше въ собственность 
такового имущества > (п. 2 прим. 2).

Подобная же коллиз1я возможна и между другими Формами 
заключенШ* .

Чемъ же сдедуетъ руководствоваться, делая выборъ между 
противоречивыми результатами логическаго развийя?

Выводы, делаемые изъ нормъ различаются между собою, 
во первыхъ, по степени своей вероятности, и, во вторыхъ, по 
своему внутреннему достоинству. Съ точки зрешя вероятности 

 ̂ они могутъ быть либо вполне достоверными, либо более или 
| менее вероятными. Къ числу д ^ в « ^ н ы х ^ ч ^ а д л е я а т ъ : 1) за-

4) Второе мнйше высказалъ Сенатъ (р*ш. гр. кас. деп. 1887, >6 107)*, 
первое господствуетъ въ литератур*. Шершеневичв, 241; Анненковъ, 11,371,
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ключешя на основанш реальнаго и относительная тождества, 
2) дедукщя и полная индукщя, 3) заключеше отъ всехъ и отъ 
одной или несколькихъ частей аггрегата къ еоетаву всего аг- 
грегата, 4) заключеше отъ наличности: условШ къ наличности 
следств1я и отъ отсутств1я следств1я къ отсутствш услов1я, 
если известно, что не было обстоятельству способныхъ поме­
шать наступлешю следств1я, 5) отъ отсутетв1я услов1я къ от­
сутствш следств1я и отъ наличности следств1я къ наличности 
услов1я, если известно, что следств1е зависитъ единственно отъ 
даннаго услов1я, и 6) заключеше по аналогш и a contrario, если 
съ достоверностью известно основаше нормы, изъ которой они 
делаются. Напротивъ, только вероятными являются: 1) заклю- 
чешя отъ услов1я къ следствш и обратно въ остальныхъ, кроме 
указанныхъ выше случаяхъ, и 2) заключешя по аналогш и а 
contrario, если основаше нормы неизвестно съ достоверностью.

Само собою понятно, что если приходится делать выборъ 
между достовериРымъ и вероятнымъ выводами, то преимущество 
должно быть отдано первому, такъ какъ онъ обнаруживаетъ 
скрытое содержаше нормы съ полною достоверностью. Въ слу­
чае же столкновения двухъ въроятныхъ выводовъ, предпочтешя 
заслуживаетъ тотъ, который более вероятенъ.

Но бываютъ случаи, когда коллиз1я происходитъ между 
одинаково достоверными или одинаково вероятными заключе- 
шями. Тогда не остается ничего другаго, какъ обратиться ко 
второму мерилу: внутреннему достоинству выводовъ и предпо­
честь наилучппе, основываясь на техъ же предположешяхъ, ко­
торыми определяется выборъ одного изъ возможныхъ значенШ 
двусмысленной нормы (стр. 188 и сл.).

Применимъ эти правила къ тремъ приведенньшъ выше 
случаямъ коллизш выводовъ.

А. ДедукпДя изъ 1629 и 1254 статей представляетъ собою 
достоверный выводъ. Такимъ же характеромъ отличается въ 
данномъ случае и заключеше по аналогш изъ 1301 ст. Въ са­
момъ деле, воспроизведёмъ его полностью.

Наследники (#) разделяются на наследниковъ по закону 
(А ) и наследниковъ по завещанш (В).

По отношешю къ первымъ (J.) установлена норма S  (ст. 
1301).
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Она не обусловливается признакомъ А  (темъ, что это на­
следники именно по закону).

Следовательно, она подлежитъ распространению и на В.
Достоверность этого силлогизма зависитъ отъ правильности 

третьяго суждетя, а чтобы убедиться въ его правильности, 
нужно определить основате 1301 ст. (ср. стр. 255). Сделать 
это нетрудно, такъ какъ, во первыхъ, оно указано въ самой 
1301 ст. («продажа и залогъ, яко учиненные на имтънге свободное и 
безспорпое, суть действительны... >), а, во вторыхъ, между на­
следниками по закону и по завещанш нетъ никакого различ!я 
въ отношенш права распоряжаться полученнымъ въ наследство 
имуществомъ (ст. 1097, 1296, 1450, 1627, прилож. къ ст. 1420 
т. X ч. 1). *

Въ данномъ случае, следовательно, предстоитъ избрать 
одинъ изъ двухъ вполне достоверныхъ выводовъ. Сравнивая 
ихъ внутреннее достоинство^ можно убедиться, что съ точки 
зрешя справедливости оба они одинаковы. Именно, признать 
залогъ действительнымъ значило бы нарушить справедливые 
интересы законныхъ наследниковъ ; напротивъ, объявить залогъ 
подлежащимъ уничтоженш значило бы нанести ущербъ интере- 
самъ третьяго лица—залогодержателя, добросовестно вступив- 
шаго въ сделку съ ыаследникомъ по завещан!ю. Какъ одно, 
такъ ж другое реш ете сопряжены съ одинаковой несправедли­
востью по отношенш къ непровинившимся ничемъ лидамъ: 
законнымъ наследникамъ или добросовестному залогодержателю. 
Поэтому, следуетъ оставить точку зрешя справедливости и, 
обратившись къ соображешямъ целесообразности, решить, что 
полезнее и лучше для гражданскаго правопорядка и оборота: 
строгое проведете принципа виндикацш или же ограничете его въ 
интересахъ добросовестныхъ третьихъ лицъ. Отъ разрешетя 
этого вопроса и зависитъ выборъ одного изъ двухъ возможныхъ 
и достоверныхъ заключетй.

В. Заключете a fortiori, опираясь на относительное тожде­
ство предметовъ (стр, 217—220), представляетъ собою въ сущ­
ности особую модиФикащю аналогш5). Поэтому столкновете

*) Это обстоятельство признано некоторыми авторами. Thibaut, Ausle- 
gung, 77: <Es versteht sich you selhst, dass nach der R egel: minus majori
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между нимъ и заключешемъ a contrario должно быть разр$* 
шаемо такимъ же образомъ, какъ и столкновешя между заклю- 
чешями a contrario и по аналогш, т. е. путемъ определения 
основашя нормы. Применяя этотъ пр1емъ къ 446 ст. и имея 
въ виду, съ одной стороны, самый текетъ ея, где сказано, что 
хозяинъ, дозволивший соседу сделать окна въ свой дворъ., со- 
вершаетъ «уступку права собственности», а съ другой стороны, 
рубрику, подъ которою эта статья помещена (<о праве участ1я 
и пользовашя въ выгодахъ чужаго имущества >), а также статью 
447 («строющШ домъ не на самой меже можетъ делать окна 
на соеедте дворы и не требуя согласхя хозяевъ оныхъ»), нужно 
признать, что ст. 446 воспрещаетъ делать окна на чужой дворъ 
потому, что это является нарушешемъ права собственности со­
седа. Но это же основаше применимо еще въ большей степени 
къ устройству стекляной галлереи. Поэтому, въ данномъ елучае 
более правильнымъ является заключеше a fortiori.

С. Заключеше отъ следствгя къ условно имеетъ въ приме- 
нети къ юридическимъ нормамъ такой видъ: 1) кому воспре­
щена цель, тому воспрещено и действ1е, ведущее къ этой цели, 
и 2) кто управомоченъ къ цели, тотъ управомоченъ и къ дей- 
ствш, ведущему къ этой цели, если она не можетъ быть до­
стигнута другими действ1ями (стр. 231). Изъ закона 14 марта 
1892 г. могло бы быть сделано достоверное заключеше по пер­
вой Формуле, но лишь въ томъ случае, если бы принятае иму­
щества въ залогъ действительно было средствомъ къ npio6peTe- 
шю права собственности на него, т. е. всегда и непременно 
вело къ этому. Но залогъ только можетъ и то при наличности 
особыхъ условШ (если не состоятся торги) повлечь за собою 
переходъ права собственности къ залогодержателю. Вследств1е 
этого заключеше отъ цели къ средствамъ является здесь не 
достовернымъ, а лишь вероятнымъ. Напротивъ, заключеше по 
аналогш изъ прим. къ 1003 ст. IX т. вполне достоверно, такъ 
какъ основаше этой нормы (преграждеше иностранцамъ пути

inest, starkere Griinde n ic h t  w en ig er  Gewickt 1гаЪеп konnen, als die gleichen». 
Brocher, 197 ss. (наиболее подробно разематриваетъ вопросъ о сущности и 
услов1яхъ заключешя a fortiori).
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къ землевладенш въ некоторыхъ местностяхъ) имеется на ли­
цо и въ подлежащемъ разрешенио случае.

Вопросъ о столковенш между выводами изъ нормъ не об­
суждался въ юридической литературе спещально и въ общей 
Форме, а затрагивался только мимоходомъ, по поводу немногихъ 
частныхъ случаевъ. Чаще всего указывалось что одна и та же 
норма можетъ служить основашемъ для двухъ противополож- 
ныхъ заключетй: по аналогш и a contrario. Но чемъ сдедуетъ 
руководствоваться, делая выборъ между ними, на этотъ счетъ 
очень немноше дали сколько-нибудь определенныя указашя6). 
АнглШсше юристы обратили внимате на возможность коллизш 
между двумя или несколькими заключешями по аналогш, чтб 
бываетъ тогда, когда непредусмотренный закономъ случай схо- 
денъ съ несколькими другими случаями, относительно которыхъ 
имеются различныя нормы7). Тогда возникаетъ вопросъ, какую 
изъ этихъ нормъ нужно применить по аналопи, вопросъ, раз­
решаемый, конечно, такимъ же образомъ, какъ и столкновешя 
между другими выводами: по степени вероятности и по внутрен­
нему достоинству 8). Кроме этого случая, итальянскШ писатель 
Piola указываетъ еще на возможность столкновешя дедуктивнаго 
или индуктивнаго вывода съ заключешемъ по аналогш и разре­
шаете вопросъ съ точки зрешя итальянскаго кодекса въ пользу

в) Наиболее точно выражается Wach (си. прим. 20 на стр. 248).

7) Такая коллиз1я носитъ у англШскихъ юристовъ назваюе стечет я  

противоположныхг аналогш (the competition of opposite analogies). Она зави­
ситъ отъ несовершенства (несогласованности) нормъ действующа го нрава 
Austin, II, 653—654, 1030—1036.

*) P a ley : с It is in the comparison, adjustment ̂  and reconciliation of 
them with one another * and in the discerning of such distinctions, and the 
framing oi such a determination, as may save the various rules alleged in 
the cause  ̂ or, if that be impossible, as may give up the treaher analogy to the 

stronger, that the sagacity and wisdom of the Court are seen and exercised» 
{Austin, II, 1030). Напротивъ, Piola думаетъ что при коллизш между анало- 
пяни ни одна И8ъ нихъ не должна имйть привгЬнетя. Piola, 94: «Per esten- 
dere una disposizione di legge da un caso previsto ad un caso nou previsto ё 
oltre a cib necessario que non vi sieno piil disposizioni di legge le quali
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общаго принципа, изъ котораго делается дедукц1я, или который 
открытъ посредствомъ индукцш9). Но иной ответь следуетъ 
дать съ теоретической точки зрешя.

Изобразимъ этотъ случай схематически.

К

Положимъ, что намъ данъ случай X, не предусмотренный 
закономъ, и что этотъ случай принадлежитъ вместе съ случаями 
А , Б, С, D  и Е  къ классу К .

1. Если въ законодательстве установлена только одна об­
щая норма для всего класса Я, то путемъ простой дедукцщ мы 
извлекаем* изъ нея. частную норму для случая X  (стр. 221). 
Никакой коллизш между выводами здесь не можетъ быть.

2. Если въ законодательстве нетъ общей нормы для клас­
са ЙГ, а имеется рядъ тождественныхъ нормъ для всехъ видовъ 
этого класа А , Б, С, D , JS7, то посредствомъ полной индукцш мы 
выводимъ обпцй принципъ для целаго класса К  и затемъ д$-

stabiliscano conseguenze giuridiclie diverse per fatti simili a quello non pre­
visto : se vi ё tale concorso di disposizioni legislative diverse., evidentemente 
avvi conflitto di analogie, e nessuna delle disposition! puo essere estesa da 
caso a caso>.

9) Piola, 112: «Pell’art. 3 cap. tit. prel. c. e, il principio generale 
deveavere-laprevalenza suUa analogia ed a base di quello saranno determi­
nate le co&seguenze giuridiche».
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лаемъ изъ этого принципа дедуктивный выводъ относительно 
случая X  (стр. 223—224). Здесь тоже не возникаетъ коллизщ 
выводовъ.

3. Если законъ устанавливаетъ одну норму для класса /С,- 
а другую, отличную отъ нея, для видовъ А  и JB, то является 
возможность разрешить непредусмотренный случай X  троякимъ 
образомъ: 1) на основанш общаго принципа, установленнаго 
для класса К , 2) по аналогш со сдучаемъ А  и 3) по аналогш 
со случаемъ Б.

Какому же изъ этихъ решенШ должно быть отдано пре­
имущество? Несомненно, опять-таки тому, которое более веро­
ятно, а если все въ равной мере вероятны, то наилучшему. 
Оказывается, такимъ образомъ, что и здесь применимы обпця 
правила устранешя коллизщ между выводами.

4. Одинаково съ предыдущимъ случаемъ разрешается и тотъ, 
когда въ законе установлена одна и та же норма для ряда слу- 
чаевъ В, С, D, такъ что посредствомъ неполной индукцш по­
лучается общШ принципъ для класса 7С, и когда только для 
одного случая А  имеется особая норма. Тутъ можно применить 
къ данному случаю X  либо обпцй принципъ, либо (по анало 
гш) норму, относящуюся къ А . "

По поводу последнихъ двухъ случаевъ (3 и 4) нужно за­
метить, что такъ какъ дедукщя всегда достоверна, а заключешя 
по аналогш зачастую только вероятны, то при коллизш между 
ними перевесъ въ большинстве случаевъ остается на стороне 
общаго принципа. Инстиктивное понимаше этого обстоятельства 
новело къ созданпо традищоннаго правила, что изъятая, нормы 
особеннаго права и исправляюнце законы не подлежатъ приме, 
нешю по аналогш: не подлежатъ именно потому, что делаемыя 
изъ него заключешя по аналогш сталкиваются съ дедукщями 
изъ нормъ более общаго, принцишальнаго характера. Правда 
неприменимость аналогш къ перечисленнымъ категор1ямъ нормъ 
мотивируется обыкновенно несколько иначе, именно такимъ об­
разомъ : «всякое применеше аналогш допускается только тамъ, 
где существуютъ пробелы въ праве, т. е. только съ вспомога­
тельной целью. Если, поэтому, дано правило и изъ этого пра­
вила сделаны изъятая, то изъятае не можетъ быть распростра­
няемо на друпе случаи, такъ какъ они подходятъ подъ общее
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правило. Изъят1емъ является и особенное право по отношенш 
къ общему. По этой же причине, значите, и оно не подлежите 
распространенш по аналогш. Изъ того, что аналопя можетъ 
быть применима только съ вспомогательной целью, само собою 
следуетъ, что исправляющее законы не применимы по аналогш 
къ такимъ случаямъ, которые обнимаются оставленными безъ 
изменешя постановлешями стараго закона»10). Это разеуждете 
вполне верно при томъ условш, если законодатель, установивъ 
общее правило для целой категорш случаевъ, сделалъ изъят1е 
для некоторыхъ изъ этихъ случаевъ съ оговоркощ что ко встьмъ 
прочимг примтьняегпся общее правило. Тогда представляется не- 
сомненнымъ, что непредусмотренные прямо случаи должны быть 
разрешаемы на основанш общаго правила, согласно ясно выра­
женной воле законодателя. Напротивъ, когда въ законе наряду 
съ общимъ правиломъ установлены одна или несколько отлич- 
ныхъ отъ него нормъ для некоторыхъ частныхъ случаевъ безъ 
всякой оговорки о сохраненш силы за общимъ правиломъ по 
отношенш ко всемъ прочимъ случаямъ, то последнее являются 
прямо непредусмотренными, и по поводу каждаго изъ нихъ воз­
никаете вопросъ, почему законодатель не далъ о немъ спещаль- 
наго постановлешя: потому ли, что хотелъ подчинить его дей- 
ствш общаго правила, или просто потому, что упуетилъ его 
изъ виду. Другими словами, съ перваго взгляда представляется 
невозможнымъ сказать, следуетъ ли разрешить этотъ случай пу- 
темъ дедукцш изъ общаго правила или посредствомъ примене­
н и я  по аналогш нормы, относящейся къ какому-либо изъ од- 
нородныхъ случаевъ. Рождающаяся такимъ образомъ коллиз1я 
между двумя возможными выводами изъ разныхъ нормъ въ 
большинстве случаевъ разрешается въ пользу дедукщи изъ * 
общаго правила, ибо последняя всегда логически достоверна, 
тогда какъ заключеше по аналогш зачастую лишь вероятно.

Сделанными только что замечашями выясняется въ точ­
ности понят1е «пробела въ праве*. О пробеле не можетъ быть 
речи тогда, когда данный случай прямо предусмотренъ налич­
ными нормами, а это бываете: 1 если для этого случая уста-

l0) Unger, 63-64. Одинаково Savigny, 293-294; Eisele, Civilistiselie 
Kleimgkeiten (lahrb. fur Dogm., XXIII, 130), и др.
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новлена спещальная норма (сепаратный законъ) м и  2) если 
толковаше какой-либо общей нормы (общаго правила) съ не­
сомненностью показало, что законодатель хотелъ подчинить ей 
вот частные случаи, обладаюпце указанными въ ней признаками, 
а следовательно и данный случай. Напротивъ, всяк1й разъ, когда 
посредствомъ простого толковатя (т. е. раскрытая явнаго смысла 
нормъ) нельзя убедиться съ полною достоверностью, что оне 
должны относиться, по мысли законодателя, къ данному случаю, 
мы имеемъ дело съ пробеломъ въ праве, который можетъ быть 
устраненъ только при помощи логическаго развитая.

v



ГЛАВА VI.
Толковаше до русскому праву.

До сихъ поръ ты изучали процесеъ толковашя юридиче- 
скихъ нормъ и выводили правила для него чисто теоретически, 
исходя, съ одной стороны, изъ данныхъ Филологической герме­
невтики и логики, а съ другой стороны, изъ обгцихъ свойетвъ 
юридическихъ нормъ. При этомъ мы не обращали никакого вни- 
машя на правила толковашя, установленный! въ нашемъ дМству- 
ющемъ законодательств^. Теперь слйдуетъ подвергнуть ихъ раз- 
смотр&нш и сравнить съ добытыми нами результатами. Такимъ 
путемъ мы не только опред&шмъ степень ихъ ращональноети, 
но и подведемъ вм$ст& съ тймъ обпцй итогъ всему предше­
ствующему изложенпо.

Преподанныя въ нашемъ дМствующемъ законодательства 
правила толковашя законовъ распадаются на четыре группы.

I. Въ первую входятъ статьи 9 и 10 уст. гражд. суд., кото­
рыми обязаны руководствоваться обпця судебныя учреждешя при 
разр&шеши гражданскихъ дйлъ.

Ст. 9: «Вей судебныя установлетя обязаны решать дйла по точному 
разуму д^ствующихъ законойъ, а въ случай ихъ неполноты, неясности, 
недостатка или противорЪчХя, основывать рйшетя на общемъ смысл* за­
коновъ».

Ст. 10: «Воспрещается останавливать реш ете дйла подъ предлогомъ 
неполноты, неясности, недостатка или противор*ч1я законовъ. За наруше- 
ше сего правила виновные подвергаются ответственности, какъ за отвазъ 
въ правосудш».

Д. Ташя же (съ однимъ гом&нешемъ) правила установлены 
для разрйшешя уголовныхъ дйлъ всФми судами.

ц
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Уст. угол. суд.
Ст. 12; с Вс* судебный установления обязаны решать д*ла по точному 

разуму существующихъ законовъ, а въ случае неполноты, неясности, или 
противореча законовъ, коими судимое д*яюе воспрещается подъ страхомъ 
наказатя, должны основывать р*шен1е на^общемъ смысл* законовъ».

Ст. 13: «Воспрещается останавливать р*гаете д*ла подъ предлогомъ 
неполноты, неясности или противор*ч1я законовъ. За нарушеше сего правила 
виновные подвергаются отв*тственности, какъ за противузаконное безд*йств1в 
власти (Улож. о наказ., ст. 341—343)».

Ст. 119 : «...Мировой судья... въ прим*ненш къ д*лу законовъ руко­
водствуется правилами, постановленными въ статьяхъ 12 и 13 сего устава».

Правила объ устр. суд. ч. 12 поля и 29 дек. 1889, разд. I.
Ст. 30; «Судебныя д*ла, отяесенныя къ в*д*тю у*зднаго члена 

окружнаго суда (ст. 29), производятся порядвомъ, предписаннымъ въ уста- 
вахъ гражданскаго и уголовнаго судопроизводства для мировыхъ судебныхъ 
установлен:^ причемъ обязанности мироваго судьи исполняются у*зднымъ 
членомъ окружнаго суда, а обязанности съ*зда мировыхъ судей — окруж- 
яымъ судомъ».

Т* же правила, разд. II.
Ст. 1 : «Судебныя д*ла, подведомственный земскимъ начальникамъ и 

городскимъ судьямъ, разсматриваются и р*шаются на основами изложенныхъ 
ниже правилъ съ соблюдетемъ общихъ положен^, содержащихся въ стать- 
яхъ 1—28 устава гражданскаго судопроизводства и въ статьяхъ 2, 6 —8, 12— 
16, 18—32 устава уголовнаго судопроизводства».

III. Иного рода правила установлены третьей группой статей 
для гражданскихъ делъ, разрешаемыхъ мировыми и заменив­
шими ихъ учреждетями, а также для торговыхъ делъ. 
j Уст. гражд. суд.

/  Ст. 129: «Мировой судья, по выслушанш сторонъ, принимаетъ въсо- 
/ображен1е все приведенный по д*лу обстоятельства, и, опред*ливъ, по уб*ж- 

[ дешю совести, значете и силу доказательству постановляешь р*ш ете, кото­
' рое не должно противоречить закону».

Ст. 130: «При постановленш р*шешя Мировой судья можетъ, по ссылке 
' одной или об*ихъ сторонъ, руководствоваться общеизвестными м*стными 
лОбычаями  ̂но лишь въ томъ случае, когда прим*нензе м*стныхъ' обычаевъ 

дозволяется именно закономъ, или въ случаяхъ, положительно неразр*шае- 
| мыхъ законами».

Правила объ устройств* суд. части 1889, ст. 30 (см, выше).
Т* же правила, разд. II. *
Ст. 38: «ЗемскШ начальникъ или городской судья, по выслушанш сто­

ронъ, принимаетъ въ соображение вс* обстоятельства д*ла и представленный
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доказательства, и опредйливъ, по внутреннему убеждению, значете и силу 
оныхъ, постановляетъ решете, которое не должно противоречить закону... 
По ссылке одной или обеихъ еторонъ, ему предоставляется руководствоваться 
общеизвестными местными обычаями, но лишь въ томъ случае, когда примк­
нете местныхъ обычаевъ дозволяется именно закономъ, или въ случаяхъ, 
положительно не разрешаемыхъ законами».

/  Уставъ судопр. торг. Ст. 352 : «Решетя коммерческаго суда утверж- 
/  даются на законахъ; въ техъ же случаяхъ, на кои нетъ точныхъ и ясныхъ 
А законовъ, дозволяется принимать въ основаше торговые обычаи и примеры 

f V решешй, въ томъ же суде последовавшихъ и вступившихъ окончательно въ 
П“ / законную ихъ силу».

ул. Уст. торг. Ст. 1: «Права и обязанности, проистеканпщя изъ сделокъ и 
отношензй, торговле свойственных ,̂ определяются законами торговыми. Въ 
случае недостатка этихъ законовъ применяются законы гражданств и при­

нятые въ торговле обычаи». *

IV. Наконецъ, четвертую и последнюю группу составляютъ 
правила толковатя законовъ, обязательныя при рйшенш вейхъ 
прочихъ д£лъ*). •

Основные законы. Ст. 65; «Законы должны быть исполняемы по точному 
и буквальному смыслу оныхъ, безъ всякаго изменения и распространена. Все 
безъ изъятая места, не исключая и высшихъ правительству должны утверждать 
определен1я свои на точныхъ словахъ закона, не переменяя въ нихъ безъ до­
клада Императорскому Величеству ви единой буквы и не допуская обманчиваго 
непостоянства самопроизвольныхъ толкований. Но если бы где-либо, по разли­
чно буквальнаго смысла узаконений, встретилось затруднеше въ избранш и 
приложенш закона къ разематриваемому делу, въ такомъ случае, по невоз­
можности согласить буквальный смыслъ закона съ таковымъ другаго, самая 
необходимость предписываетъ, особенно въ высшихъ местахъ, следовать 
общему духу законодательства и держаться смысла, наиболее оному соответ­
ствующая.

Ст. 52: «Въ случае неясности или недостатка существующая закона, 
каждое место и правительство имеетъ право и обязанность представлять о 
томъ по порядку своему начальству. Если встреченное сомнете не разре­
шается прямымъ смысломъ закона, тогда начальство обязано представить 
правительствующему сенату или министру по принадлежности».

Ст. 201 учр. правит, сен. : «Сенатъ не приступаетъ къ решетю га- 
кихъ делъ, на которыя не окажется точнаго закона, но о всякомъ случае 
(казусе), требующемъ ивдашя новыхъ, или дополнетя или перемены суще-

*) Местныхъ и спещальныхъ зя^оновъ мы не касаемся.

\
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ствующихъ узаконен!#., составляетъ проектъ разрешен! я, и все дело, по 
ст. 173, вносится министромъ юстицш, съ его ваключетемъ, къ Император­
скому Величеству чревъ государственный советъ».

Ст. 206: «Вс* дела, на который есть точный ж ясный законъ, Сенатъ 
разрешаетъ самъ собою, не испрашивая Высочайшаго утверждетя, исключая 
т-Ьхъ только случаевъ и делъ, въ которыхъ закономъ именно cie пред­
писано».

Общ. губ. учр.
Ст. Ш : «Въ случаяхъ важныхъ и чрезвычайныхъ, встретивъ сомне­

т е  и недоразумФте въ смысле законовъ, губернское правлете, по распоря­
жению губернатора, приглашаетъ въ свое присутств1е казенную палату и 
управление государственныхъ имуществъ, а въ тФхъ местностяхъ, где су­
дебные уставы введены не въ полномъ объеме, ж палату уголовнаго и граж­
данскаго суда, и требуетъ заключетя губернскаго прокурора. Составленное 
на сихъ основашяхъ общее присутств1е губернскихъ установлен^ разсуж- 
даетъ и ’делаетъ постановлете болыпинствомъ голосовъ: настоитъ ли сомне­
т е  или недоразумете по предложенному предмету? Когда вопросъ сей бу­
детъ решенъ утвердительно, то губернское правлете представляетъ дело на 
благоусмотрете правительствующаго сената *, если же общее присутств1е ре­
шить, что недораэуметя нетъ, то объясняетъ, въ чемъ именно должно со­
стоять исполнете, и губернское правлете действуетъ на сеиъ основати, 
донося въ томъ и другомъ случае правительствующему сенату. По вопро- 
самъ более частнымъ, по коимъ могло бы возникнутъ сомнете, губернское 
правлете можетъ также ограничиться представлетемъ черезъ губернатора 
тому главному начальнику, къ ведешю коего предметъ относится >.

Ст. 475: «При сомненш на счетъ прямого смысла кокого-либо закона, 
правлете испрашиваетъ изъяснете правит, сената не иначе, какъ испробо- 
вавъ напередъ заключете губернскаго прокурора (где онъ есть); во всехъ 
же прочихъ случаяхъ входитъ непосредственно съ представлетями въ пра- 
вительствуюпцй сенатъ». ,

Ст. 476: «Запрещается, подъ предлогомъ мнимой неясности, испраши­
вать указа на указъ *, требовать же разъяснетя можно только тогда, когда 
действительно встречены будутъ затруднешя въ исполненш постановле- 
тй , или когда самый буквальный смыслъ закона подаетъ поводъ къ недо- 
равуметю».

Сравнете этихъ четырехъ группъ правилъ толковашя по- 
казываетъ, что первая и четвертая вводятъ противоположныя 
системы, и что вторая й третья группы примыкаютъ къ первой. 
Оставляя, поэтому, двй послйдшя пока въ сторон*, обратимся 
къ оцЗшкй четвертой группы. Согласно ей, если буквальный 
одаслъ нормы ясешэ, то ода доляща, быть примфнеца безъ вся-
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каго дальн'Ьйшаго изсл&довашя; если же онъ неясенъ, или еели 
вовсе н-Ьтъ нормы, прямо предусматривающей данный случай, 
то слйдуетъ обратиться за разъяснешемъ или дополнетемъ за­
кона къ подлежащему органу власти. Только въ случай налич­
ности двухъ нормъ, противорФчащихъ другъ другу по своему 
буквальному смыслу, дозволяется самостоятельно устранять это 
противорЗте, избирая ту изъ нихъ, которая соответствуем «об­
щему духу законодательства».

Въ этомъ порядкй толковашя и примйнешя законовъ не­
трудно узнать ту систему, которая господствовала прежде въ 
другихъ евронейскихъ государствахъ и была повсюду оставлена 
въ виду своей неудовлетворительности (стр. 62—76). Въ нашемъ 
юридическомъ быту она практиковалась искони, но получила зако­
нодательную санкщю въ XVIII в., а зат^мъ въ СводЗ* законовъ2), 
причемъ до издашя судебныхъ уставовъ 1864 г. имйла универсаль­
ное значете и была обязательна для всЬхъ общихъ учреждений 
какъ административных^ такъ и судебныхъ8). Такъ какъ не- 
ращональность ея подробно выяснена выше, то подвергать ее 
разбору вторично представляется излишнимъ.

Перейдемъ къ первой систем^, введенной судебными уста­
вами 1864 г. Она построена на противоположномъ принцип^: 

/ суды ни въ какомъ случай не могутъ пркютанавливать решете 
д$лъ и обращаться къ кому бы то ни было за разъяснешемъ 
встр&ченныхъ при толкованш законовъ затруднений, а обязаны 
.самостоятельно разрешать дйла «по точному разуму» и по «об­
щему смыслу» законовъ.

Но, спрашивается, что собственно следуетъ понимать подъ 
этими выражешями? •

*) См. прим. 10 на стр. 64 и прим. 24 на стр. 71. Ср. Градовстй, Тол­
кование, 4 и сл.; Дубровина, 1 и сл.

г  *) По отношенш къ дореФорменнымъ судамъ она была подтверждена 
/ ст. 7 учр. мест. суд. устйн. прежн. устр.: «Судебное место не можетъ ре­
/ шить дело, если н*тъ на оное яснаго закона; въ семъ случае судебный места 
/ въ губерюяхъ обязаны представлять губернскому начальству, которое, сде- 
|  лавъ предварительно въ общемъ собраши губернскаго правлевдя и пялатъ 
I совещаше, доноситъ о томъ правительствующему сенату». Исключеше со­

ставляли коммерчесие суды.
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Согласно господствующему въ нашей литератур^ M Htaiio, 

выражеше «точный разумъ закона» означаетъ, въ противополож­
ность «букв®», или буквальному смыслу закона, внутрентй, 
истинный его смыслъ4). И, действительно, такое противополо- 
жеше вполн* соответствуешь обычному словоупотребдент. Еще 
салъ составитель Свода законовъ противопоставлялъ разумъ за­
кона буквальному смыслу его, замечая, что «буквальнымъ сшы- 
сломъ закона не всегда выражается во всей полнот® и точности 
внутренней его разумъs). Притомъ, если бы законодатель желалъ 
сохранить прежнШ порядокъ толковашя законовъ, онъ сослался 
бы въ 9 ст. уст. гр. суд. на д-Ьйствовавппе раньше законы или 
повторидъ употребленное въ нихъ выражеше: «по буквальному 
смыслу >. Наконецъ, изъ мотивовъ къ 10 ст. уст. гр. суд. видно 
даже, что составители судебныхъ уставовъ думали, что не вво- 
дятъ новаго принципа, такъ какъ будто бы «по точному разуму 
ст. 60 и 65 осн. законовъ, судебнымъ местамъ следовало бы ре­
шать дела по смыслу существующихъ законовъ, а затемъ уже 
представлять, по ст. 52 законовъ основныхъ, о неясности или 
недостатке закона своему начальству >, и такъ какъ противопо­
ложный порядокъ < установился на практике вследств1е того, что 
въ I т. учр. сен. и во II т. о губ. учр. есть статьи, не вполне 
согласныя съ 60 и 65 ст. осн. зак.>. Хотя это мнете состави­
телей устава ошибочно, такъ какъ во всехъ указанныхъ ими за- 
конахъ проводится принципъ буквальнаго толковашя законовъ6), 
однако оно тоже свидетельствует^ что въ ст. 9 уст. гр. суд. 
они хотели санкщонировать какъ-разъ противоположный прин­
ципъ 7).

*) Буцковскш,■ 62; Капустине, 181—184; Малышевз, 285; ГрадовскШ*Тож- 

коваше, 19, 31 и сл.; Гордом, 13, 14 и прим.; Л щ илло , 180—181; Анненкове, 

Система, I, 9; Шершеневиче, 59; Дубровине, 19—20 и др.

5) Обозреше историч. сведен^ о свод* законовъ, 1837, 155.

•) Традовскъй, Толкова Hie 6—13.

7)  Существуютъ однако писатели, подагающ1е, что судебными уста­
вами оставленъ въ сил* прежюй порядокъ толковашя 8аконовъ. Оршанскш 

(II, 46): «Даже судебные уставы 1869 г. предоставляютъ судамъ решать 
д*ла по общему смыслу законовъ лишь въ случае ихъ «неполноты, неяс-
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Но если «разумомъ» обозначается въ ст. 9 уст. гр, суд. 
внутренш.йэ действительный смыслъ закона, то что же нужно 
донимать подъ «общимъ смысломъ законовъ»?

ности, или противор*ч!я», а во вс*хъ остальныхъ случаяхъ руководство­
ваться «точнымъ разумомъ» законовъ. Выражете «точный разумъ» и точ* 
ный смыслъ статьи не оставляютъ никакого сомн*тя въ томъ, что теперь, 
какъ п прежде, внешняя Форма выражетя мысли закона остается краеуголь* 
нымъ камнемъ нашей легальной интерпретацш». Онв же (III, 33): «Несмотря 
на ст. 9 гражд. суд., новая судебная практика сд*лала во многахъ вопросахъ 
шагъ назадъ сравнительно съ старой относительно буквальнаго дрим*нев1я 
вакона: приндипъ буквальнаго толковашя остается въ своей сил*, какъ и 
прежде, и благодаря большему чувству легальности теперешнихъ судей, не­
достатки этого принципа обнаруживаются сильнее прежняго. Какъ же поел* 
этого убаюкивать себя Фразой, что судебные уставы сделали все нужное для 
установлетя ращональной системы толковангя законовъ? >. Есиповичъ (85, 88, 
99—100, 101) употребляетъ выражеще «толковате по буквальнолу смыслу и 
точному разуму», не проводя раздич1я между этими двумя понят1ями. Такое 
же см*шете этихъ понятШ сплошь и рядомъ встречается въ р*шетяхъ 
Сената. Напр., въ р*ш. гражд. касс, деш 1868, № 853 говорится; «судебный 
места должны руководствоваться точнымъ разумомъ закона, основывать же 
pfcineHie не на буквальному а на общемъ смысл* законовъ судебныя м*ста 
вмеютъ право лишь тогда, когда въ закон* встретилась неполнота, неяс­
ность, недостатокъ или противор*ч1е». Ср, еще р*ш. 1867, /Ь 47*, 1871, 

394*, 1879, Ха 16. Странное мв*те относительно значетя «буквальнаго 
толковашя» высказалъ Мейеръ. По его словамъ, «толковате закона только 
и можетъ быть одно—согласно буквальному его смыслу: всякое толкование, 
придающее словамъ его смыслъ, котораго они не выражаютъ, будетъ не 
толковатемъ, а искажетемъ закона» (стр. 25). Между т*мъ въ по­
ел* дующемъ изложенш Мейеръ, противореча себ*, говорить: «толковате 
распространительное показываетъ, что смыслъ закона идетъ дал*е его бук­
вальнаго смысла», а «толкованхе ограничительное показываетъ, что смыслъ 
закона т*сн*е его буквальнаго смысла (стр. 30). Чтобы выпутаться изъ 
противор*ч1я, онъ опять повторяетъ: «собственно говоря, ни въ толкованш 
распространительномъ, ни въ толкованш ограничительномъ мы не выходимъ 
изъ пред*ловъ воли законодателя, а предосудительно только оставлять эти 
пред*лы» (стр. 31)* Но ведь «воля» и «буква» — два совершенно рабличныя 
поняшя.
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Этимъ выражешемъ, по установившемуся въ литературе 
мненда, означаются основныя начала, принципы действующего 
права8). Наиболее подробно и точно разъясняетъ это подожеше 
Буцковсшй. «У каждаго народа>> говоритъ онъ: «право въ раз- 
витш своемъ слагается, какъ изъ началъ всеобщихъ, вьттекаю- 
щихъ изъ всеобщихъ свойствъ человеческой природы, такъ и 
изъ началъ народныхъ, образующихся изъ народнаго характера 
и свойственнаго тому или другому народу понимашя жизни. 
Очевидно, что духъ права и законовъ, имъ у станов ленныхъ, 
обрисовывается не общечеловеческими, а только характеристи­
ческими его чертами, т. е. темъ, чймъ одно законодательство от­
личается отъ другаго. Поэтому, духъ какого-нибудь законодатель­
ства определяется не основными его началами, отдельно взятыми, 
но характеристикою его основныхъ началъ, выведенною изъ 
сравнешя различныхъ законодательствъ. При разрешенш случа­
евъ, неопредеденныхъ закономъ, судьи темъ точнее исполнятъ 
волю законодателя, чемъ реш ете ихъ будетъ сообразнее съ 
общимъ духомъ законодательства» 9).

Действительно, сравнивая несколько законодательствъ, осо4 
бенно развившихся самостоятельно и независимо другъ отъ 
друга, можно подметить между ними вместе съ многочисленными 
чертами сходства также и весьма существенныя раздич1я. Рус- 
кое право, напр., проводитъ принципъ полной раздельности иму­
щества супруговъ, а западно - европейспе кодексы устанавлива­
ю т  раздичныя другая системы. Римекое право въ принципе не 
допускало представительства и перемены субъектовъ въ обяза­
тельстве, современныя же законодательства провозглашают прин­
ципы полной свободы договоровъ и передаваемости обязательства

•) Буцковскгй, 76 и сл.; Малышеве, 294—295; Малинине, 65*, Шершеневичб 

60; Голъмстем (у Мейера, 26)*, Анненкову 9 и сл/, Гордом (50 — 51: «судъ 
долженъ руководствоваться общимъ емысломъ всей системы права», но ср. 
стр. 52: <подъ «равумомъ», «общимъ смысломъ» следуетъ, по моему убЪжде- 
шю, понимать то ratio legis (основаше, нам'Ьрете, ц’Ьль), о которомъ 'гово- 
рятъ теор1я права и вышеприведенныя законодательства*.

•) Бууковстй^ 80. По мн£нш Шмидта, выражеше «ratio juris» обозна- 
чаетъ именно схарактеръ или духъ права». Schmidt, Beitrage zur Ratio ju­
ris im rom R., 1899, 9.
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Совокупность такого рода основныхъ принциповъ придаетъ каж­
дому законодательству особый, индивидуальный характеръ, отли- 
чаюшдй его отъ прочихъ законодательства

Однако нетъ никакого основашя полагать, что подъ * об­
щими смысломъ законовъь статья 9 уст. гр. суд. разумйетъ 
только специФичесше, одному русскому праву свойственные прин­
ципы. Ни о какомъ в^дь противоположенш русекаго права ино- 
страннымъзаконодательствамъвъ ней нетъ и помину. Она говорить 
объ общемъ смысле законовъ безотносительно къ какому бы то 
ни было другому праву. Следовательно, подъ этими выражен1ями 
должны быть понимаемы все вообще принципы, которые лежатъ 
въ основе нормъ нашего действующаго права.

«Подъ общимъ смысломъ закона>, справедливо замечаетъ 
прОФ. Гольмстенъ: <тутъ следуетъ разуметь то общее начало, 
къ которому можетъ быть сведенъ самый законъ, какъ единич­
ное его выражеше, или которое можетъ быть выведено изъ це- 
лаго ряда законовъ’, напр., обпцй смыслъ закона, требующаго, 
чтобы завещате было совершено въ подномъ уме и твердой па­
мяти, тотъ, что юридическтй актъ, совершенный при отсутствш со­
знательной воли, не можетъ обладать силою; или обпцй смыслъ 
законовъ о неустойке тотъ, что неустойка есть денежная пеня, 
а не заранее определенное вознаграждеше за убытки неиепол:- 
нешя и т. д.»10).

Однако обпцй смыслъ, или духъ, законодательства опреде­
ляется не одними только положительными юридическими прин­
ципами, санкционированными имъ въ отвлеченной Форме или 
проведенными въ частныхъ случаяхъ, но и теми идеалами, те­
ми верховными тенденщями, осуществленш которыхъ служатъ 
юридичесмя нормы. Такими тенденщями, заслуживающими на- 
звашя идеальныхъ принциповъ въ отлич1е отъ положительныхъ, 
являются въ законодательствахъ современныхъ цивидизованкыхъ 
государствъ тенденцш къ справедливому, целесообразному и ми­
лостивому нормированш отношетй между гражданами.

Формальное право принимать эти принципы въ разсчетъ 
при толкованш законовъ даетъ русскимъ судамъ указъ 20 но­
ября 1864 г., которымъ сопровождалось издате судебныхъ уста-

1в) Голъмстене, (у Мейера  ̂ 26).
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вовъ: «По вступленш на прародительсшй престолъ однимъ изъ 
первыхъ Нашихъ желашй, всенародно возвещенныхъ въ Мани» 
Фесте 19 марта 1856 года, было: «правда и милость да цар- 
ствуютъ въ судахъ...> Разсмотревъ ein проекты (судебныхъ 
уставовъ), Мы находимъ, что они вполне соответствуют жела- 
нш Нашему водворить въ Россш судъ скорый, правый, мило­
стивый и равный для всехъ к  Имея въ виду эти многознамена- 
тельныя слова Царя - Освободителя, pyccKie судьи обязаны стре­
миться къ тому, чтобы ихъ решешя были правыми и равными 
для всехъ (т. е. справедливыми и сообразными съ существомъ 
делъ), а также милостивыми п ).

Итакъ, если подъ «точнымъ разумомъ > следуетъ понимать 
внутреншй смыслъ закона, а подъ «общимъ смысломъ законовъ> — 
принципы действующаго законодательства, то продессъ толко­
вашя представляется, согласно 9 ст. уст. гр. суд., въ такомъ 
виде: если данный случай прямо предусмотреть какою-либо нор­
мой, то судъ обязанъ раскрыть ея внутреншй смыслъ и приме­
нить согласно этому смыслу, если же такой нормы нетъ, или 
если она страдаетъ неясностью, неполнотой или противоречитъ 
другимъ нормамъ, то суду необходимо обратиться къ общимъ 
принципамъ (положительнымъ и идеальнымъ) действующаго за­
конодательства и найти въ нихъ точку опоры для решешя дела, 
v Этимъ общимъ положешемъ уставъ гражд. судопроизвод­
ства и ограничивается, не давая никакихъ более точныхъ и де- 
тальныхъ правилъ толковашя. Но они могутъ быть выведены 
изъ указаннаго общаго положешя, что и сделано нашими юри­
стами и сенатомъ, не всегда, впрочемъ, согласными между со­
бой. Разсмотримъ обпце результаты, къ которымъ они пришли.

Ст. 9 уст. гр. суд., обязывая судъ руководствоваться, прежде 
всего, точнымъ разумомъ закона, темъ самымъ разрешаетъ и 
предписываетъ имъ употреблять все npieMbi и средства, способ­
ные присесть къ раскрытда этого «разума>, или, иначе, вну­
тренняя смысла закона. Съ этою целью суды (а следовательно,

41) См. по этому, поводу: Голъмствм, Правда и милость въ граждан- 
скомъ суд* (въ «Юридическихъ изелйдовашяхъ и статьяхъ>, 1894, стр. 242 
к елйд.). ‘ ■



ж все вообще граждане) должны применять выработанный тео- 
piefi правила толковатя. Сначала следуетъ подвергнуть подле­
жащую норму грамматическому толкованш, а затемъ, обнару- 
живъ ея словесный, буквальный смыслъ, проверить его посред­
ствомъ логическаго толковатя. Такой порядокъ, согласно теорш, 
господствующей въ западно-европейской литературе, реко­
мендуется болыпинствомъ нашихъ юристовъ12), а также и 
сенатомъ13), высказывавшимъ, однако, гораздо чаще другое 
мнете, именно, что къ логическому толковашю можно при­
бегать только въ случае неясности законаи)*, если же бук­

1а) Буцковскт, 66 и сл.; Капустине^ 181 и ел.*, Малинине, 58 и сл.*, Пу~ 

иилло, 168; Шершеневиче, 59; Анненкове, 16-, Лихтенштадте, 27 и др. Некото­
рые изъ нашихъ юристовъ не принимаютъ д'Ьлешя толковашя на граммати­
ческое и логическое, а различаютъ, слЪдуя за Савиньи, четыре элемента: грам­
матический., логический, систематически и исторический- Мейере, 27 и сл.; Ма­

лышеве, 286 и сл.*, Гордоне, 13, прим. 1* Но реформа Савиньи сводилась про­
сто къ изм’Ьненш терминологш (си* выше, стр. 31 — 32), по существу же 
онъ и его последователи не отступаютъ отъ господствующей теорш. Ориги­
нальной терминологш придерживается Буцковскт, 66: «Толкова ше эакона по 
словесному его смыслу, или буквальное, имЪетъ три вида: оно можетъ быть 
или грамматическими или систематическим^ или логическими. Напустит 

(стр. 181) называетъ логическое толковате доктринальными

18) Напр., въ р&ш. гражд. касс. деп. 1880, № 109: «Палата обратилась 
для разъяснетя точнаго разума 683 ст. не къ смыслу тЪхъ выражешй, въ ко- 
торыхъ изложенъ этотъ законъ, не къ обсуждешю внутренняго содержатя 
того источника, изъ котораго заимствовано это постановлев1е, и не къ уясне- 
нш ц*ли, какую имйлъ въ виду законодатель при ея изданш»,.. 1884, 18: 
«При примФненш законовъ судебный м*ста обязаны руководствоваться ихъ 
точнымъ разумомъ; уяснешю же смысла, разума закона служитъ та ц-Ьль, 

для которой ваконъ этотъ изданъ».
14) РФш. 1879 г., № 3 *. «Такъ какъ буквальное содержаше этого закона 

(2 п. 399 ст. 1 ч. X т.) не даетъ прямого указашя для разрйшетя спора въ 
томъ или другомъ смысл*, ТО палат* следовало обратиться къ точному его 
разуму». См. также слЪд. примЪч. Это мн-Ьше сената разд-Ьляетъ Есиповиче, 

85, 88, 99—100, 101. Его же высказалъ раньше Капустине, (182: «ученое 
или юридическое истолкование становится необходимымъ лишь тогда, когда
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вальный смыслъ закона ясенъ, то дальнейшее толкование не­
допустимо 15). Но такое ограничете свободы толковатя, не вы­
держивая критики съ теоретической точки з р е т я  (ем. стр. 65 
и сл.), противоречить 9 ст. уст. гр. суд., которая, какъ было 
показано выше, употребляетъ выражеше «точный разумъ» вме­
сто «внутрентй смыслъ» закона16). Согласно этой стать*, судъ 
во всякомъ случае долженъ реш ать дела «по точному разуму 
законовъ», безразлично, является ли буквальный смыслъ по- 
следнихъ яснымъ или же неяснымъ. Отсюда вытекаетъ, что 
за грамматическимъ толкован!емъ всегда должно следовать ло­
гическое 17).

При грамматическомъ толкованш, имеющемъ целью ра­
скрыть смыслъ нормы на основанш значешя уяотребленныхъ 
въ ней словъ и ея грамматической конструкцш18), следуетъ

выражеше закона оказывается явно неточнымъ*), признаюгщй однако, въ про- 
тивореч!е самому себе, возможность распространительнаго и ограничитель- 
наго толкованш (стр. 183).

ls) Наиболее рельефно этотъ взглядъ высказанъ въ след. решешяхъ 
гражд. кассац. департ. 1879, 16: «Судебный установлешя обязаны руковод­
ствоваться точнымъ разумомъ закона, который, очевидно, можетъ быть вы- 
веденъ изъ смысла техъ выражен!#, въ которыхъ изложенъ законъ... Если 
смыслъ закона ясенъ самъ по себе, то судъ обязанъ лишь применить этотъ 
законъ. Судъ не въ праве,—относясь къ закону критически и находя, что 
известное постановлевде не соответствуетъ общему духу законодательства, 
что оно не достигаетъ той цели, которую законодатель имелъ въ виду,—ста­
вить на место яснаго закона другой, лучппй, по мн-Ьшю суда законъ». 1880, 
№ 107: «Если законъ ясенъ, то суду предстоитъ применить его, и онъ не 
въ нраве, относясь къ закону критически и находя, что известное постановлен 
Hie несправедливо или не достигаетъ той цели, какую имелъ въ виду законо­
датель, ставить на неето яснаго закона другой, более соответствующей та­
кой цели законъ». 1900, 4: «Вообще, толковаше эакона, включая и толко- 
BaHie историческое, можетъ иметь место только при неясности текста закона 
Ср. р*ш. 1881, 36 79, 1886, Ж 77 • 1890, Ш 77.

*•) Луцилло, 180—181.
1Т) Малинит, 59—60 е, Луцилло, 175—176’, Шершеневичб, 59—60.
18) Малинит, 58 — 59 *, Малышеву 286 — 287 ; Мейер*, 27 — 28} 22у- 

цилло, 168.
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иметь въ виду: данный законодателем* определения поня- 
т й 19). терминологию законодательства20), время и место издан1я 
закона21), обпця грамматичестя правила22). Необходимость со- 
блюдешя этихъ правилъ признается и сенатской практикой23), 
хотя они и не Формулируются ею въ общей Форме.

По окончанш грамматическаго (словеснаго) толковашя на- 1 
ступаетъ очередь логическаго (реальнаго), задача котораго со- 
стоитъ въ томъ, чтобы, исходя изъ полученнаго результата, ра­
скрыть внутреншй смыслъ нормы24). Для этого логическое тол­
ковате принимаетъ въ соображеше всевозможный данныя25), 
а именно логическую связь нормы съ другими нормами дей-

19) Малинит, 59.
20) Малинит, 59; Малышввб, 289.
ll) Буцковстй^ 66; Капустине, 181 * Малинину 59*, Луцилло, 169*, Малы- 

шеву 289. '
м) Шершеневичг, 59; Малинину 59 *, Мейеру 28.
а*) Напр., въ р*ш. 1882, )& 152: «Въ законахъ нашихъ выражен1е 

«состоятес употребляется и для опред*лешя имущественнаго состояния, и въ 
смысла соетоятя сословнаго, и потому въ каждомъ данномъ случай значете 
сего выражешя можетъ съ достоверностью быть установлено по общему 
смыслу всей статьи закона, по логическому отношенш выражешя къ тому 
положению, которое высказывается въ данномъ закон*, по сравнетю одно- 
родныхъ статей закона, въ которыхъ употребляется одно и то-же выраже- 
Hie». 1900, № 60 : «Въ русскомъ текст* закона о привил, и ипот. 1825 г. 
употреблено слово подать. Но такъ какъ этотъ законъ изданъ и обнародо- 
ванъ на польскомъ язык*, и 0ФФиц1альнаг0 перевода его на руссюй языкъ 
до настоящаго времени не имеется, то указанное выражете сл*дуетъ дони­
мать въ томъ смысл*, который при изданш этого закона придавали соответ­
ствующему ему въ подлйнномъ текст* закона польскому выраженш podatki». 
Ср. еще р*ш. 1868, Ж 355, 1881, № 79, 1884, Ж 18, 1899, Ж 15.

*4) Логическое толковате jiaorie см*шиваютъ съ логическимъ раз- 
внпемъ: Капустину 182 — 183*, БуцковскШ, 63—69 ; Мейерб, 29—30*, Малы- 
ш«вв, 294.

Странное мн*те высказываетъ Капустине, 182 : «Средствомъ юри- 
дическаго истолковатя служитъ выражете законодательной воли въ разныхъ 
случаяхъ и общее начало о дозволенности всего, что не воспрещено».
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ствующаго права26), положеше ея въ системе права *7), про­
веденный въ ней юридичестй принципъ-28), ея цель29), мо­
тивы 30) и историчесте источники81). Сведешя объ этихъ 
данныхъ могутъ быть подучены какъ изъ самого текста 
законодательства, такъ и изъ постороннихъ источниковъ, 
напр., изъ объяснительныхъ записокъ, мотивовъ, прежнихъ 
законовъ и т. д. Но съ помощью постороннихъ источниковъ 
нельзя вносить въ законъ ничего такого, что въ немъ не 
выражено, и что не согласуется съ его яснымъ смысломъ32). 
Другими словами, пользоваться данными, заключающимися въ 
постороннихъ источникахъ, дозволительно только для подтвержде- 
шя толковашя, сдЗзланнаго при помощи внутреннихъ данныхъ, или 
въ случае неустранимой съ помощью последнихъ неясности за­
кона. Но не все средства логическаго толковашя имеютъ одина­
ковое значете. Такъ, догическШ элементъ заслуживаетъ предпо-

25) Малинит, 59—60 *, Буцковскт, 68.
21 )  Буцковстй, 67 ; Малинина, 62 ; Малышев?,, 292—293 * М ейеру  28—29*,

Луцилло, 173 ; Шершеневиче, 60.
28) Малинине, 62 *, Луцилло, 175.
зв) Буцковскт , 62, 70 ; Пуцилло, 175. Рфш. гражд. деп. 1884, 18 : 

«Уяснетю смысла разума закона служитъ та ц*ль, для которой законъ этотъ 
изданъ» (contra 1881, 79: «Судъ обязанъ применять законъ по точному 
его смыслу; онъ не можетъ толковать его въ другомъ смысл*, котораго онъ 
не им*етъ, хотя бы законъ и действительно не достигалъ той ц*ли, которую 
им*лъ въ виду законодатель»).

8()) Буцковскгй, 70.
81) Мейере, 28 : Малышеве, 291—292; Луиилло, 173 ; Шершеневиче, 60; 

Коркуновъ, Лекцш, 345 и др. Ср. р*ш. сената 1880, № 109, приведенное въ 
прим*ч. 13.

//* *2) Цитаты изъ соч. Малышева, Гредескула и Татнуева, см. на стр. 104— 
105 и въ прим. 42. Ср. Малинине, 60—61: «Тотъ смыслъ, который можно из­
влечь для разсматриваемаго закона изъ историческихъ данныхъ и мотивовъ 
лздаюя его, если не будетъ согласованъ въ результат* съ смысломъ, полу- 
чаемымъ при строго систематическомъ толковаши (т. е. только на основанш 
самаго же закова)—будетъ противенъ вод* закона, и потому не долженъ до­
пускаться, иначе на м*сто воли'закона, единственно обязательной для суда, 
была бы поставлена воля, которая такой обязательной силы не им*етъ>. 
Противъ этого возражалъ Луиилло, 171; «Намъ кажется, что едва ли можцо
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чтешл въ случае коллизш съ систематическимъ 8S). Но особенно 
важное значеше при толкованш Свода законовъ тгЬютъ. въ виду 
характера и способа составлетя последняго, историчесйе источ­
ники, т. е. узаконешя, помещенный въ Полномъ Собранш зако­
новъ 34), хотя прибегать къ нимъ, какъ и вообще къ внешнимъ

согласиться съ тавимъ взглядомъ. Каждому бол4е или мея$е важному закону 
предшествуютъ законодательный работы *, онъ долженъ пройти нисколько ста- 
д!й своего развит1я, прежде чемъ влиться въ законодательную Форму. Выз­
ванный требоватемъ времени, услов1ями государственными, общественными, 
экономическими, законъ имеетъ свою исторш и место въ общей систем* 
законодательства. Возможно ли разсматривать и изучать законъ вне этой 
исторш и т*хъ условШ, который вызвали его» ? Но про®. Малининъ гово- 
рилъ не о полномъ игнорироваши внешнихъ источниковъ, а о границахъ 
пользовашя ими Правильный взглядъ относительно этихъ гранидъ высказы­
вался и сенатомъ. Р*ш. грашд. касс, деп. 1869 642 : «Съездъ основалъ 
свое заключеше на разсужденш, помещенномъ подъ 4 п. 29 ст. уст. гр. суд. 
изд. госуд. канц.*, но это разсуждете, извлеченное, какъ показываетъ приве­
денный подъ нимъ источникъ, изъ объяснительной записки къ первоначальному 
проекту о порядке производства гражданскихъ д*дъ у мировыхъ судей, не 
можетъ быть принимаемо въ смысле дополнешя текста эакона* 1879. >6 82 :  
«Съездъ при по станов ленш реш етя  руководствовался не самою ст. 1162 уст* 
тр. суд., а мотивами къ ней, которые не могутъ быть принимаемы въ смысл* 
дополнешя къ тексту закона». 1890 4 : «Коль скоро законъ ясенъ, то не- 
соотв*тств1е его съ цитированными источниками должно быть принимаемо 
лишь за удостов*рете того, что законодатель им*лъ въ виду т* источники, 
но нашелъ нужнымъ узаконить иное правило». 1890, Ж 40: «Поверка точ­
ности закона съ источниками, на коихъ онъ основанъ, и съ другими прежде 
действовавшими законами не можетъ входить въ сферу деятельности судеб- 
ныхъ учрежденШ въ томъ случае, когда действующ^ законъ не представля­
етъ никакой неясности». Ср. р*ш. 1У90, № 47, 1870, Ла 516.

33j Буцковст й^б! \ Луцилло^ 1 /3 . Р*ш. гр, деп. 1881, № 98: «Значете 
каждаго законоположетя зависитъ отъ его содержашя, а не отъ места, какое 
оно занимаетъ въ своде законовъ и, следовательно, перенесете какой - либо 
статьи изъ одного тома св. зак. въ друпе, безъ всякаго изменетя ея содер­
жания, не можетъ превратить ее изъ правила процессуальнаго въ постановлеше 
матер1альнаго права и наоборотъ».

3|)  М ейеру 28*, М алышеву 291; Луцилло^ 169 и сл. *, Шимановскгй^ Пер­
вая часть десятаго тома съ ея историческими основашямя, 1870, I, стр. V 
и сл. Что силу действующаго права имеетъ не Полное Собрате законовъ, а 
Сводъ, это цризначо теперь какъ юридической литературой, такъ и судебной
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источникам^ можно и нужно только въ случае неясности са­
мого закона8б).

Бели логическое толковате оказалось успешными, то его ре- 
зудьтатъ можетъ совпасть съ результатомъ грамматическаго или 
же разойтись съ нимъ. Въ последнемъ случае, отдавая пред­
почтете внутреннему смыслу нормы, мы подвергаемъ ее либо

практикой. Противоположное мнете про®. Коркунова не нашло последова­
телей (см. прим. 9 на стр. 4 и прим. 33 на стр. 163). Действительно, оно 
опровергается:!) приводимыми самимъ про®. Коркуновымя (Статьи., стр. 82—83) 
выписками изъ лодлинныхъ журналовъ общаго собрашя государственнаго со­
вета., изъ которыхъ видно, что < Государственный советъ единогласно при- 
зналь, что во всехъ отношешяхъ полезно и достоинству правительства со­
ответственно издать Сводъ въ виде законовъ, коимъ въ решешяхъ исключи- 
телъно руководствоваться должны», что большинство члвновъ совета при­
знало эту резолдоцш верно составленной, и что она была санкционирована 
императоромъ Николаемъ I, 2) маниФестомъ 31 января 1833 г. (П. С. 3. II, 
5947), по которому Сводъ имелъ «воспр1ять съ 1 янв. 1835 г. законную си­
лу», заключающуюся «въ приложенш и приведенш статей его въ делахъ 
правительственныхъ». Последнему предписанш нисколько не противоречить 
4 пунктъ того же манифеста («какъ сводъ законовъ ничего не изменяетъ въ 
силе и действш ихъ, но приводить ихъ только въ единообраз1е и порядокь, 
то, какъ въ случае неясности самого закона, такъ и въ случае недостатка 
или неполноты его, порядокъ пояснения и дополнетя остается тотъ же, какой 
существовалъ доныне»), такъ какъ начальная часть этого пункта имеетъ 
только энунщативный характеръ и не является нормой, а вторая, диспози­
тивная часть постановляетъ, что толковате законовъ должно производиться 
по прежнимъ правиламъ. Малышеву 291, прим. 53.

*5) См. решетя сената, приведенный въ 32 прим. Что Полное Собрате 
законовъ представляетъ собою внештй источникъ по отношетю въ Оводу, 
это признаетъ даже про®. Коркуновъ, Лекдш 344; «Составляя отдельный 
статьи Свода, законодатель имелъ въ виду выразить въ нихъ те самыя нор­
мы, которыя содержатся въ цитированныхъ въ нпхъ законахъ, а вовсе не 
создать новыя нормы взяменъ старыхъ. Поэтому уваконешя, на основанш ко- 
торыхь составленъ Сводъ, имеють въ полиомъ смысле слова значете законо- 
дательныхь къ нему матерхаловъ». Что касается пользоватя этими MaTepia- 
лами, то никакихъ границъ ему про®. Коркуновъ не ставить (Декцш 344: 
«Эти, такъ называемые «матер!ады> лучше всего могутъ объяснить, какъ 
сложилось то иди другое определение закона, и следовательно, имея ихъ 
подъ руками, неть уже надобности прибегать въ этомъ отношенш кь ка- 
кимъ-либо цредположетямъ»),
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распространительному, либо ограничительному, а иногда даже 
изменяющему толкованш 36). Но последнее допустимо лишь въ 
томъ случае, когда для этого имеется поводъ въ самомъ законо­
дательстве 37).

Если логическое толковате привело къ неудовлетворитель­
ному результату, т. е. еели внутреннШ смыслъ нормы остался 
неяснымъ, или обнаружилась неполнота ея либо противореч1е 
между нею и другими нормами, а равнымъ образомъ, ж въ томъ 
случае, когда въ действующемъ законодательстве вовсе нетъ 
нормы, прямо разрешающей данный вопросъ, то необходимо, 
согласно 9 ст. уст. гр. суд., обратиться къ «общему смыслу за­
коновъ», Съ помощью этого «общаго смысла» перечисленные не­
достатки нормъ устраняются следующимъ образомъ. При неяс­
ности нормы, зависящей отъ ея двусмысленности, предпочтешь 
должно быть отдано тому изъ возможныхъ ея значешй, которое 
наиболее соответствуем приндипамъ действующаго права38)* 
Такъ какъ къ числу последнихъ принадлежатъ также принципы 
справедливости, целесообразности и милосерд1язэ), то следуетъ 
избирать наиболее справедливый, целесообразный и милостивый

зв) Мейеръ, 30 •, Малинину 61 *, Капустину 183 ; БуцковскШ, 73 (см*ши- 
ваетъ съ прим*нешемъ по аналогш: «Язъ указанныхъ выше четырехъ спо- 
собовъ толковашя закона по аналогш, первые два называются объяснитель­
ными, третШ—распростратштельнымъ, а четвертый—ограничительнымъ. Вс* 
эти способы толковашя закона основаны на такъ называемомъ довод* 
тошдественнаго или оДинаковаго основашя (a simili)>. Объ изм*няющемъ 
толковаши упоминаютъ только Пууилло, 176—177, Анненковв, 20 21, и Гордону 

53 — 54=.
37) Р*ш. гражд. касс. деп. 1882, № 157: «Указаше просителя яа то, 

что поименоваше въ устав* С.-Петербургско-Тульскаго банка учредителями 
этого банка т*хъ же лидъ, которыя учредили Тульсшй банкъ, есть резуль­
татъ редакщоннаго недосмотра, или ошибки, такъ какъ при изм*ненш назва- 
шя банка, везд*, гд* в ъ  у с т а в *  стояли слова «ТульекШ банкъ» они были зам*- 
нены словами «С.-Петербургсшй ТульскШ Банкъ> ...не заслуживаетъ уважешя... 
при отсутствии въ устав* какого-либо противор*ч1я или несообразности».

88) Р*ш. гражд. касс, деп., 1868, 6̂ 355: «При толковаши закона над- 
лежитъ принимать смыслъ естественн*йпий, ближайппй къ общему духу на­
шего законодательства». Ср. р*ш. 1868, 552.

39) Голъмстену Правда и милость, 250: «Милость, снисходительность 
выражаютъ собою самый обпцй «смыслъ» закона». Боровиковскш, 237—238.
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смыслъ40). При недостаточности этихъ (матерхальныхъ) пред- 
положешй нужно обратиться къ другимъ (Формальнымъ) пред- 
положетямъ3 состояпщмъ, напр.,въ томъ, что законодатель выра­
жается согласно съ правилами грамматики и логики41), и что 
ни одно слово въ законе не излишне42).

Такими же предположетями следуетъ руководствоваться, 
отдавая преимущество одной изъ двухъ другъ другу противопо­
ложных^ нормъ43), если, конечно, противореч1е между ними не­
устранимо инымъ путемъ, напр*, доказательствомъ, что одна норма 
является изъяйемъ изъ другой или отмйняетъ ее44).

Неполнота и недостатокъ нормы, т. е. частичный и полный 
пробелы въ праве45) (стр. 186—187), устраняются тоже съ по­

40) Есиповичь, 103, 105—106; Голъмстет, ib. 250—251*, БоровиковскШ 
237—238* Р*ш. Сен. 1868, 355-: «При толкованш законовъ надлежитъ при­
нимать смыслъ естественн*йппй, ближайше къ общему духу нашего законо­
дательства  ̂ тотъ смыслъ, который не подвергая несправедливому колебанш 
основаннаго на семъ взгляд* акта частнаго лица, не им*етъ посл*дств1емъ 
неправильное ограничен^ самостоятельности государства относительно актовъ, 
совершаемыхъ и свид*тельствуемыхъ подлежащими его властями». 1879, 
Ж 349: «Принятое палатой толковаше повело бы къ неизб*жнымъ затруд- 
нешямъ...» Contra: 1879, 3 («Палата не им*ла права свое заключеше о 
смысл* п. 2 399 ст. подкр*плать прим*рами т*хъ практическихъ неудобствъ, 
которыя возникли бы при пониманш этой статьи въ противоположномъ смы­
сл*»), 1871, № 394, 1886, Ж 77.

41) Бууковскгй, 66; Коркуновб, Лекцш, 344*, Малышева. 289.
4J) Р*ш. гр. деп. 1882, 52 : «Законъ не повторяется, по крайней м*р*, 

сего не предполагается, и при интерпретацш закона сл*дуетъ толковать его 
въ его естественномъ смысл*, устраняя мысль о выражешяхъ излишнихъ, 
однозначащихъ или ничего не эначащихъ».

4tJ Малинину 63: «Подробное изсл*доваше откроетъ въ нихъ Факти- 
4ecKie моменты, свойственные конкретному случаю, и въ виду этихъ конкрет- 
ныхъ особенностей представляется возможность опред*лить, какое изъ двухъ 
разнор*чивыхъ распоряженШ закона наибол*е отв*чаетъ природ* конкрет- 
наго случая».

**) Малинине, 62—63 *, Градовсшй, 32 ; Малышеву 295 •, Голъмстет (у 
Мейера, 26). Р*ш. гр. касс. деп. 1880, Хе 200: «Въ случа* неясности и про­
тивореча въ законахъ, на основанш ст. 9 уст. гр. суд. и ст. 72 т. 1 осн. 
зак., сл*дуетъ руководствоваться поздн*йшимъ закономъ».

4*) Н*сколько иначе понимаетъ эти термины про®. Шершеневичъ, по 
мн*чш цотораго «нецолдота» закона иц*е-уъ м*стр тогда, когда данцый слу*
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мощью «общаго смысла законовъ>, что въ данномъ случай озна- 
чаетъ, по общепринятому въ литературе мнению, применеше за­
коновъ по аналогш46), которое должно опираться на тождество 
основашя47), т. е. существенная признака непредусмотренная 
и предусмотренная закономъ случаевъ48). Согласно господствую­
щему въ западно-европейской литературе мненш, некоторые изъ 
нашихъ юристовъ и судебная практика считаютъ аналогш не­
применимой къ исключительнымъ законамъ и нормамъ особеннаго 
права49). Противоположная правильнаго мнешя держатся весьма

чай «прямо закономъ не разрешается», но «подходитъ къ т*мъ, которые 
определены закономъ», а «недостатокъ»—-тогда, когда «известный случай со­
вершенно не предусмотришь закономъ и нельзя распространить применеше 
даже по сходству отношен1й», и когда суды должны «основывать р*шеюе на 
общемъ смысл* законовъ, называемомъ иначе аналопей права» (60). Но и 
аналопя права заключается въ прим*неюи нормы по сходству отношений.

БуцковскШц 78—79*, Капустину 184 («высшую степень истолковатя 
представляетъ собою аналопя. Она состоять въ отысканш и приложенш об- 
щихъ нормъ всего законодательства, или духа законовъ») *, Малинит, 64; 
Малышеву 294—296 *, Шершеневичу 60 ; Анненкову 19 и сл.

47) Буцковстй, 73 (сл*дуетъ мн*нт Броше): Капустину 185*, Малышеву 
295 *, Мейеру 31 *, Анненкове, 26 (по Броше) *, Коркуновъ (Лекцш, 347) и Шер- 
шеневичъ (60) просто говорятъ: «по сходству отношетй». Р*ш. гр. деп. 1895, 
Л  21: «По сил* общаго правила, изложеннаго въ9ст. уст. гр. суд., дозволи­
тельно и аналогичное прим*неше закона именно по единству основашя, свя- 
зующаго предусмотренный въ закон* случай съ т*ми, как1е въ немъ прямо 
не предусмотр*ны>. Ср. 1896, 54. Иначе: 1897, № 78.

4S) Малинину 66: «Та или другая Фактическая конструкщя квалифици­
руется особымъ признакомъ, по которому и пр!урочена къ ней та или другая 
воля закона (dispositio). Этотъ квалифицирующей признакъ, опред*ляющШ 
ту или другую конструкпДю Фактическихъ обстоятельствъ, и долженъ быть 
прежде всего опред*денъ судомъ въ случа* непредусмотрфнномъ въ закон*. 
Коль скоро въ случа*, предусмотренномъ въ данномъ закон*, будетъ тотъ 
же признакъ, этотъ законъ и долженъ *быть прим*ненъ по аналогш*.

49) Малинит, 65—66*, Малышеву 297. Реш. гр. касс. деп. 1884, 59: 
«Спещальный законъ, установляюгщй, для извеетнаго рода делъ или случа­
евъ, изъятая изъ общего закона, долженъ быть исключительно примевяемъ 
къ темъ д*ламъ и случаямъ, для которыхъ онъ изданъ, и не можетъ быть 
по сему распространяемъ, по аналогш, на непредусмотренные имъ д*да 
эдгучаи*. Ср. р*щ. 1879, }$ $8Q.1§69? 980, 1897, 3& 27.
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немнопе 50). Точно также большинство авторовъ упускаетъ изъ 
виду, что пробелы въ праве могутъ быть восполняемы и дру­
гими пр!емами логическаго развит!я наличныхъ нормъ 51), какъ- 
то посредствомъ заключешй a contrario52), a fortiori53), отъ 
средства къ цели и т. д.

Итакъ, соединивъ разрозненныя и отрывочныя замечашя 
нашихъ писателей-юристовъ и тезисы кассащонной практики, 
мы получили мозаическую систему, въ общемъ правильно раз­
вивающую смыслъ 9 статьи уст. гр. суд. и согласную съ ращо- 
нальной системой толковашя. Вместе съ темъ мы убедились, 
что хотя 9 ст. редактирована не вполне точно и въ слишкомъ 
общихъ выраженхяхъ, темъ не менее она основана на здравыхъ 
началахъ и открываетъ судамъ путь къ применен] ю ращональ- 
ныхъ правилъ толковашя54).

*°) Буцковскгй, 74; Анненкову 24—26; «Въ виду отсутств!я въ нашихъ 
законахъ прямаго воспрещетя допустимости распространительнаго примйне- 
н1я такихъ исключительиыхъ законовъ, которые по ихъ существу могутъ 
быть относимы къ сФврЬ jus singulare права римскаго, нельзя не признать, 
что собственно легальныхъ оснований недопустимости распространительнаго 
примйнен!я этихъ ааконовъ у насъ не существуетъ, а, следовательно, что 
и мн^ше сената, и нашихъ цивилистовъ о недопустимости распространитель­
наго ихъ примйнетя опоры, по крайней м'Ьр'Ь, въ закон*, не имйетъ». Нужно 
ваметить, что г. Анненковъ им^етъ въ виду распространительное примкне­
т е  путемъ аналогш. Какъ Буцковсшй, такъ и г. Анненковъ опираются на 
мнйше Броше.

51) PyccKie юристы, упоминаюпце о логическомъ раэвитш, емйшиваютъ 
его съ логическимъ толковатемъ. См. прим. 23.

*2) Буцковстй, 69—70 (по Броше); Напустит, 182.
58) Бууковскгй, 75—76 *, Капустину 183. •

54) Изъ современныхъ иностранныхъ кодексовъ французский не уста­
навливаем никакихъ правилъ, ограничиваясь предписашемъ, которое вос­
произведено въ 10 ст. уст. гр. суд. (Code civ. art. 4: «Ье juge, qui refusera 
de juger, sous pretexte de silence, d’obscurite on de Finsuffisance de la loi 
pourra 6tre poursuivi comme coupable de deni de justice»). Въ новомъ гер- 
манскомъ уложенга н&тъ даже и такого правила. Въ австрШскомъ (§§ 6—8) 
и подражающемъ ему итальянскомъ кодексахъ (tit. prel., art. 3—4) предпи­
сывается только «придавать словамъ закона тотъ смыслъ, который обнару­
живается изъ ихъ обычнаго значенгя и связи съ другими словами, а* также
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Перейдемъ къ третьей систем-fe, установленной действую- 
щимъ законодательствомъ для разрешения уголовных^ делъ. 
Основной нормой, определяющей эту систему, является 12 ст. 
уст. уг. суд. Сравнивая ее съ 9 ст. уст. гр. суд., можно заме­
тить, что оне тождественны между собою во всемъ за исключе- 
шемъ одного пункта: ст. 12 уст. уг. суд. не упоминаетъ о не­
достатки) закона. Это обстоятельство въ связи съ предписа- 
темъ 771 ст. уст. уг. суд. (п. 1: с судъ постановляетъ приговоръ 
объ оправданш подсудимаго, когда деяше, въ коемъ онъ былъ 
обвиняемъ, признается... не воспрещеннымъ законами подъ стра- 
хомъ наказашя») показываетъ, что уголовные законы не подле- 
жатъ примененш по аналогш къ непредусмотреннымъ ими 
случаямъ55). Во всемъ же прочемъ порядокъ толковашя ихъ 
таковъ же, какъ и гражданскихъ 56),

Значительно больше уклоняется отъ порядка толковашя, 
санкпдонированнаго 9 ст. уст. гр. суд., третья система, уклоня­
ется въ сторону расширетя судейскихъ правомочгй. Именно,

изъ яснаго нам*рен!я законодателя», а въ случай отеутств1я закона, преду­
сматривающая данный случай, обращаться къ аналогш и общимъ принци- 
памъ права». Бол*е подробныя и въ большинства одинаковыя правила уста­
новлены въ саксонекомъ кодекс* (§§ 21—27), прусскомъ земскомъ уложенш 
(Einl., §§ -46—58) и Свод* гражд. узакон. губ. остз. (введ., ст. XVI—XXIII). 
Но исходныя положетя ихъ различны: прусское уложете с то и тъ  на той же 
точк* зр*тя, какъ австр1йекое, съ тою разницей, что не упоминаетъ объ 
общихъ принципахъ права и ви*сто «нам*рен1я законодателя» говоритъ о 
«ближайшемъ и достов*рномъ основанш закона». СаксонскШ кодексъ (§ 22) 
предписываетъ толковать законы по ихъ словесному смыслу, а если онъ оста- 
вляетъ сомн*н1е, то по обнаруживающемуся изъ другихъ обетоятельствъ нам*- 
ренш законодателя. ОстзейекШ сводъ примыкаетъ къ посл*днему уложенш.

15) Таково господствующее въ литератур* мв*ше (Дубровину 117, 
прим. 2). Его проводитъ и угол. касс. деп. Сената, хотя и не посл*довательно 
(обзоръ его р*шешй см. у Дубровина, 24 — 31). Но если какое-либо д*янае 
предусмотрФно уложеыемъ о наказ., но за него не назначено опред*ленной 
кары, то посл*дняя можетъ быть назначена судомъ по аналогш, въ силу ст. 
151 ул. о нак. (< если въ закон* за подлежащее разсмотр*тю суда преступ­
ное д*ян1е н*тъ опред*леннаго ваказашя, то судъ приговариваетъ винов- 
наго къ одному изъ наказаний, предназначенныхъ за преступление, по ввжно- 
сти и роду своему, наибол*е съ онымъ сходное»).

*•) Дубровину 20 и сл.
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согласно ей, низппя судебный места не обязаны основывать ре­
ш етя на точномъ разуме и общемъ смысле законовъ; имъ до­
зволено «постановлять решешя, которыя не должны противоре­
чить закону», а «въ случаяхъ, положительно ыеразрешаемыхъ 
законами, руководствоваться общеизвестными местными обы­
чаями» 57).

Эти выражетя также не отличаются ясностью.
Подъ «решетемъ, которое не противоречитъ закону», можно 

понимать такое реш ете, которое не противоречитъ: 1) букваль­
ному смыслу*’закона, или 2) внутреннему разуму его, или 3) об­
щему смыслу законовъ.

Первое толковате нельзя принять, такъ какъ оно равно­
сильно такому совершенно неращональному и нецелесообраз­
ному положенно: судебный реш етя  должны быть согласны съ 
буквой закона, хотя и могутъ противоречить его истинному 
смыслу. Равнымъ образомъ, несостоятельно и третье толковате. 
Требовать отъ судей, чтобы ихъ реш етя не противоречили об­
щему смыслу законовъ, значитъ, предписать, чтобы судьи руко­
водствовались этимъ смыеломъ. Въ самомъ деле, каждый случай 
можетъ быть'разрешенъ если не по смыслу одного какого-либо 
закона, то на основанш общаго смысла законовъ, т. е. посред­
ствомъ логическаго развитая ихъ. «Непредусмотренныхъ зако­
номъ случаевъ н етъ ; а предусмотрены они прямо или косвен­
но,—въ такихъ ли выражетяхъ, которыя понятны для судей 
сразу, или же такъ, что еудья долженъ приложить трудъ для 
уразуметя,—это безразлично. Коль скоро же все безъ иеключе- 
шя случаи имеютъ разреш ете въ законе, причемъ правильное 
разреш ете можетъ быть только одно, то, значитъ, каждое безъ 
искдючетя судебное реш ете можетъ быть либо согласнымъ съ 
закономъ, либо противоречить ему*, юридически немыслимъ ни 
одинъ случай, который могъ бы пройти «мимо» закона, ему не 
подчинившись, но вместе съ темъ и не противореча ему. Сле­
довательно: peinenie, непротиворечащее закону», есть ео ipso 
реш ете, согласное съ закономъ» б8).

,7) Они могутъ применять обычаи еще и въ тйхъ случаяхъ, когда это 
спещально дозволено закономъ *, но такое же право имйютъ и общ1е суды. 
Анненкове, Т, 42 ж сл.

5Г) Боуовиковстй, 225—226,



311

Остается третье толковаше, по которому подъ «решешемъ, 
непротиворечащимъ закону» нужно понимать решете, не иду­
щее въ разрезъ еъ внутреннимъ смысломъ закона. Въ пользу 
этого толковашя говоритъ и полное соответств1е его со ст. 9 уст. 
гр, суд.: въ то время какъ, согласно последней, обпця судебныя 
учреждешя обязаны руководствоваться внутреннимъ смысломъ 
законовъ, мировымъ и заменяющимъ ихъ судамъ воспрещено 
только постановлять решешя, противоречащая этому смыслу59).

Обратимся къ разъясненш другаго выражешя: «случаи, поло­
жительно неразрешаемые закономъ». Оно страдаетъ двусмыслен­
ностью вследств1е двусмысленности слова «положительно». Если 
это слово понимать въ смысле «прямо», то «случаями, положи­
тельно неразрешаемыми закономъ», будутъ так1е, которые прямо 
не предусмотрены законодателемъ, т. е. для которыхъ онъ не 
установилъ нормы. Если же слову «положительно» придать зна­
чете «совершенно», то смыслъ разбираемой Фразы будетъ иной: 
она станетъ означать случаи, не разрешаемые ни прямымъ за­
кономъ, ни по общему духу законодательства, т. е. тайе слу­
чаи, для которыхъ нельзя ни найти нормы въ наличномъ за­
конодательстве, ни извлечь ея изъ другихъ нормъ посредствомъ 
логическаго развитая ихъ.

Второе толковате приводитъ къ следующимъ результатами 
Съ одной стороны, согласно ему оказывается, что самъ законо­
датель призналъ существоваше случаевъ, абсолютно неразре- 
шимыхъ на основанш закона. Между темъ ст. 10 уст. гр. суд. 
грозитъ общимъ гражданскимъ судамъ наказатемъ, если они 
уклонятся отъ разрешетя какого-либо дела «подъ преддогомъ 
неполноты, неясности, недостатка или противореч1я законовъ». Это 
значитъ, что тотъ же законодатель не допускаетъ возможности 
такихъ случаевъ, которые нельзя было бы разрешить на осно- 
вати действующаго законодательства. Съ другой стороны, если 
бы мировымъ и заменяющимъ ихъ судамъ дозволялось приме-

5,3 Разъясняя 129 ст. уст. гр. суд., Сенатъ выражается недостаточно 
определенно : «мировые суды не должны постановлять р̂ шенз-Й, которыя про­
тиворечили бы закону, коимъ подвергшееся спору право определено или 
ограждено» (реш. гр. деп. 1867, 42, 1870, № 297, 1873, № 408 и дрО*
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нять обычаи только тогда, когда данное дело абсолютно не­
разрешимо на основанш закона, то этимъ судамъ не пришлось 
бы обращаться къ обычаямъ никогда, ибо всякое дело они могли 
бы разрешить если не по точному разуму, то по общему смьг 
слу законовъ, подобно тому, какъ это делаютъ обпце суды. Въ 
виду несостоятельности второго толковашя, нужно принять пер­
вое и подъ «случаями, положительно неразрешаемыми закономъ >, 
разуметь те, которые не предусматриваются прямо наличными 
нормами законодательства и не могутъ быть разрешены путемъ 
одного толковашя этихъ нормъ, безъ помощи логическая раз­
витая60). При разрешеши этихъ-то случаевъ мировыя и заме­
няются ихъ судебный учреждешя могутъ руководствоваться 
общеизвестными местными обычаями61).

в0) Безъ последней оговорки границы, въ которыхъ допускается 
примйнеше обычаевъ, были бы неясны. По этому поводу г. Боровиковстй 
(226-227) замечаетъ: «Невозможно указать сколько нибудь надежные при­
знаки, которые отличаютъ «случаи, положительно неразрешаемые*, отъ слу- 
чаевъ, положительно разрешаемыхъ законами. Не имея въ этомъ отношенш 
сколько-нибудь надежной опоры, судебная практика представляетъ крайнее 
шаташе по вопросу о томъ, что это за случаи «положительно неразрешае­
мые» законами. Можно понимать такъ: яодъ «положительно неразрешаемыми, 
случаями разумеются те, для разрешен1я которыхъ приходится прибегнуть 
къ аналогш. Но грань между случаями, прямо подходящими подъ высказан­
ное въ законе правило, и подходящими подъ это же правило, но лишь 
по аналогш, остается все * таки шаткою и все - таки вопросъ сводится 
къ судейскому разумешю о смысле закона \ ни одинъ законъ не раз- 
решаетъ прямо конкретнаго случая между Иваномъ и Петромъ; пра­
вило всегда обширнее случая и подвеети случай подъ данное правило «по 
аналогш* значитъ въ сущности истолковать это правило въ смысле настолько 
широкомъ, что подъ него окажется подходящимъ и разсматриваемый случай». 
Эти сомнетя устраняются, если принять во внимание выясненную предше- 
ствующвмъ изложешемъ разницу между толковатемъ въ тесномъ смысле 
слова и логическимъ развит1емъ, однимъ изъ видовъ котораго является 8а- 
ключете по аналогш *, толкование обнаруживаетъ истинный смыслъ налич­
ныхъ нормъ, а логическое развит1е выводитъ изъ этихъ нормъ друпя, явно 
ваконодателемъ не установленныя. Сенатская практика не допускаетъ приме- 
нешя обычаевъ, «когда для разрешетя спора имеется положительный законъ* 
(1870, й  39),

*') Р*ш. 1871, & 290,
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Зд^сь опять возникаетъ недоум£ше: что означаетъ слово 
«могутъ» ? Сл^дуетъ ли понимать его въ смысдгЬ «имйютъ 
право» м и  въ смысла «обязаны» ? Перваго толковашя при­
держивается Сенатъ, второе господствуете въ юридической ли­
тератур^. Въ пользу второго приводятъ то положеше, что 
право судовъ применять обычаи представляется публичнымъ, 
а публичныя права являются вмйстй съ т&мъ и обязанностя­
ми62). «Невозможно», разсуждаетъ по этому поводу г. Борови- 
ковск1й: «понимать это такъ, будто, найдя случай положи­
тельно неразрйшаемымъ закономъ, судья воленъ по своему 
произволу сделать выборъ между обычаемъ и примйнешемъ за­
кона по аналогщ. СудьЯ* не можетъ быть дано подобнаго произ­
вола и обязательною для него является та или иная (законная 
либо обычная норма), но непременно лишь одна изъ нихъ. Зна- 
читъ: признавъ наличность указанныхъ въ 130 ст. условШ и 
констатировавъ обычай, на который сделана ссылка, судья без­
условно обязанъ применять обычай63)». Это мн^ше является бо- 
лйе правильнымъ и согласньшъ какъ съ основатемъ 130 ст. 
уст. гр. суд., такъ и съ существомъ судейской власти. Дозволяя 
ннзшимъ еудамъ применять «по ссылка одной или обйихъ сто- 
ронъ общеизвестные местные обычаи», законодатель, очевидно, 
хотйлъ дать гражданамъ право устраивать свои отношешя со­
гласно выработавшимся въ ихъ сред$ обычаямъ и требовать 
примйнетя этихъ обычаевъ, если они не парализуются пря­
мыми предписашями закона. Съ другой стороны, всегда, когда 
законъ постановитъ, что еудьи имтъютъ право что-либо делать при 
наличности извйстныхъ условШ, они обязаны осуществлять это 
право, разъ имеются на лицо необходимыя услов1я. Если, напр., 
въ ст. 4 уст. гр. суд. сказано, что суды смогутв приступать къ 
производству гражданскихъ д-Ьлъ не иначе, какъ вслйдств1е 
просьбы о томъ лицъ, до коихъ д&ла эти касаются», то отсюда 
вовсе не сл^дуетъ, что, получивъ такую просьбу, суды вольны 
приступить къ производству, но вольны и не приступать: нйтъ, 
они имйютъ право и въ то же время обязаны начать дйло.

Оно было высказано Платоновымб, въ реферат* с,-петерб. юрид. 
общ. и принято послйднимъ («Журн. гр. и угол. пр.>. 1881, Ж 7—8). Такого 
же взгляда держатся Тютртомовъ (< Русская Р$чь», 1881, № 3) и Боровиков- 
стй, 227.

в8} БоровиковскШ. 227#
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Такому пошшашю 130 ст. не препятствуют^ употреблен­
ный bi> 88 ст. правилъ о произв. суд. дЗзлъ и въ мотивахъ къ 
130 ст. выражешя «судье предоставляется* и <ему предостав­
лено», такъ какъ эти выражешя, толкуемыя въ связи съ пред* 
писашемъ 9 ст. уст. гр. суд. («вс£ судебныя установлешя обя­
заны решать д£ла по точному разуму действующихъ законовъ> 
и т. д.), означаютъ, что низшимъ судамъ дано право, при отсут- 
етвш прямого закона для даннаго случая и по просьба сторонъ, 
применять обычаи64). Но это право, какъ и проч1я свои процес­
суальный права судъ обязанъ осуществлять, когда имеются на 
лицо у станов ленныя для этого законодателемъ услов1я.

Согласно сказанному относительно порядка разрйшешя 
дфдъ мировыми и заменяющими ихъ судами, этотъ порядокъ со- 
стоитъ въ слйдующемъ: 1) если данный случай предусмотрйнъ 
нормами законодательства, то судъ обязанъ истолковать эти нормы 
и применить по ихъ внутреннему смыслу *, 2) если же по отно­
шению къ данному случаю въ законахъ имеется пробелъ,65) 
то судъ или а) руководствуется общеизвестными местными обы­
чаями, когда на нихъ ссылается одна изъ сторонъ, или б) обра­
щается къ общему смыслу законовъ, т. е. къ логическому разви- 
тш  наличныхъ нормъ; или в) постановляетъ реш ете по 
своему личному убеждетю, т. е. по своимъ понятгямъ о справед­
ливости. Возможность последняго способа разрешешя делъ обу­
словливается темъ обстоятельствомъ, что низшимъ судамъ воспре­
щено только постановлять реш етя, противоречащая внутрен­
нему смыслу прямого закона, но не предписано руководство­
ваться общимъ смысломъ законовъ, а также не требуется отъ 
нихъ указатя законовъ, на которыхъ они основываютъ свои 
реш етя (ст. 142 уст. гр. суд., ср. ст. 711).

Сходная система установлена для коммерческихъ судовъ и 
вообще для торговыхъ делъ еб). Особенность ея состоитъ лишь

•4) Основываясь на этихъ выражетяхъ, мы высказались за другое тол- 
коваше 130 ст. въ нашемъ <Учебник* гражд. пр.» (I, 42).

вз) Одинаковое значете съ проб'Ьдомъ им*н>тъ, конечно, неустранимые 
толковав1емъ неполнота или темнота нормы, а также непримиримыя противо- 

между нормами. См. выше, стр. 185—187, 206.
Ею обязаны руководствоваться и обпце суды, когда разбираютъ
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въ томъ, что на ряду съ обычаями въ ней поставлены обще- 
гражданск1е законы и судебные прецеденты (окончательныя ре- • 
шен1я по сходнымъ деламъ), и что она не допуекаетъ разре- 
шетя делъ по одному только судейскому усмотренш.

Обращаясь къ критической оценке разсмотренной только что 
системы, нужно заметить, что одно изменеше, вносимое ею въ 
правила 9 ст. уст. гр. суд., именно дозволете низшимъ судамъ 
разрешать дела, при отсутствш прямого закона, по справедли­
вости, ни въ какомъ случай не можетъ быть одобрено, такъ 
какъ оно открываетъ широкй просторъ для безконтрольнаго су- 
дейскаго произвола. Что же касается вопроса о рациональности и 
целесообразности применешя судами обычаевъ, то дать на него 
ответъ можно только посл^ предварите л ьнаго изследовашя той 
роли, какую играютъ обычаи въ нашемъ юридическомъ быту 65). 
Но во всякомъ случае несомненно одно: если законодатель при- 
знаетъ необходимымъ допустить применеш е обычаевъ въ какихъ 
бы то ни было, широкихъ или узкихъ, пределахъ онъ не дол- 
|женъ проводить различ1я между низшими и высшими судами, такъ 
1какъ подсудность делъ темъ или другимъ определяется во мно- 
гихъ случаяхъ чисто внешнимъ и случайнымъ признакомъ: це- 
рою иска. Въ этомъ отношеши правильнее поступаетъ проектъ 

V жовой редакцш уст. гр. суд., который, сохраняя неизменными 
I 1татьи 9 и 10, одинаково разрешаетъ применять обычаи всемъ 

жудебнымъ учреждешямъ, та ссылке одной иди обеихъ сторонъ, 
]въ случаяхъ, когда такое примецейе дозволено закономъ (ст. 600).

торговый д*ла въ виду общаго и категорическаго предписатя 1 ст. уст. торт. 
Анненков б, I, 45. Такого же мн-Ьшя держится Сенатъ (р*ш. 1879, ft 166, 

1880, Ха 63). v
•*) Какъ известно, на этотъ счетъ мн*н!я в е с ь м а  разноречивы. С ИГ. об- 

зоръ ихъ въ книге г. Леонтьева, Волостной судъ и юридичесте обычаи 

крестьянъ, 1895, стр. 9 и сл.



ГЛАВА VII.
Догматическая переработка*).

§ 1
Задачи и пр1емы.

Толковатемъ и логическимъ развитхемъ нормъ не ограни­
чивается изучеше дййствующаго права. Когда толковате разъ­
яснило смыслъ наличныхъ нормъ, а логическое развийе извле­
кло изъ нихъ рядъ другихъ, скрытыхъ нормъ, въ результат^ 
получается громадная масса матер1ала, въ которой трудно разо­
браться и которую еще труднее удержать въ памяти. Вслйд- 
CTBie этого является необходимость упростить, упорядочить и 
преобразовать этотъ матер1алъ. Эту задачу и преслйдуетъ дог­
матика.

При разсмотрйнш логическаго развитая мы познакомились 
уже съ нисколькими пр1емами, которые ведутъ къ упрощенно 
наличныхъ нормъ. Таковы полная индукщя, неполная индукщя 
и редукщя. Посредствомъ полной индукцш мы выводимъ изъ 
нормъ относящихся ко всЬмъ случаямъ какого-либо класса, взя- 
тымъ порознь, общую норму (принципъ) для всего этого класса 
(стр. 223—224). Такимъ способомъ мы замйняемъ цйлый рядъ 
частныхъ нормъ одною общей, изъ которой, въ случай надобно­
сти, можемъ обратно получить путемъ простой дедукцш любую 
изъ этихъ нормъ.

*) Пособ1ями при составивши этой главы служили указанный на стр. 
209 сочинены по логика, въ особенности Вундта и Зигварта, а также спець 
альный трактатъ объ опред'Ьленш: Davidson, The Logic ot Definition, 1885.
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Такой же результата даютъ неполная индукщя и редукщя, 
но только при тФхъ услов1яхъ, при которыхъ допускаются за­
ключения по аналогш какъ достоверный, такъ и вероятныя. Вне 
этихъ условШ, редукщя совершенно неприменима, такъ какъ изъ 
нормы, относящейся къ одному случаю, нельзя вывести съ до­
стоверностью общаго принципа для однородныхъ случаевъ (стр. 
227); неполная же индукщя все-таки можетъ быть употребляема, 
но получаемыя съ ея помощью заключешя отличаются несколько 
инымъ характеромъ. Для выяснешя этого обстоятельства при- 
бегнемъ къ схеме.

К

Положим*, что буква А , В, С, D, Е  ж F  обозначают* вс* 
частные случаи (предметы или отношетя)/составляющее класс* 
К. Если въ действующем* прав* нФтъ общей нормы для всего 
класса К, но имеется рядъ тождественных* по содержание норм* 
(S) для всЬхъ отдельных* случаевъ этого класса, то мы вы­
водим* общую норму посредством* полной индукцш A = S , В =
S, С = 8 , D =;S , Е = S, F —S ; А , В, С, Б, Е, F  составляют* 
класс* К-, значит* E = S .

Еслй же в* действующем* прав* установлены одинаковыя 
нормы не для в с 4 х ъ  случаевъ класса К. а только для нисколь­
ких* (напр, для А , В, С, D), и если эти нормы не могутъ быть 
распространены на остальные случаи (Е  и F), за отсутств1емъ 
необходимыхъ для примЪнешя аналогш условШ (стр. 249 и ел.), 
то мы не имйемъ права сделать заключете относительно всего 
класса К . Неполная индукщя даетъ намъ зд*сь такого рода вы­
вод* : для случаевъ .4, В, С и D  установлена норма 8 \  А, В ,
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С ж D  составляюсь большинство случаевъ класса К ; значитъ, 
классъ К  въ болъштшвть его случаевъ подчиняется норий 8 . Та- 
юе выводы относительно большинства членовъ какой-либо груп­
пы носятъ въ логика назвате приблизительных^ обобщенгй *), а 
въ юриспруденцш съ давнихъ поръ известны подъ именемъ 
юридических^ правилъ (regulae ju ris)2). Они обыкновенно выра­
жаются тоже въ безусловной и общей Форме, какъ и юридиче- 
citie принципы, полученные посредствомъ полной индукцш. Но 
между теми и другими имеется существенная разница: наряду 
съ юридическими правилами могутъ существовать въ праве и 
обыкновенно существуютъ изъят1я, тогда какъ принципы, до­
бытые посредствомъ полной индукцш, имеютъ всеобщее и не­
ограниченное довер1е3). Темъ не менее приблизительныя обоб- 
щешя тоже содействуютъ, хотя и въ меньшей степени, упро- 
щенш права, давая возможность заменять рядъ частныхъ нормъ 
общимъ правиломъ. Во избежате недоразуметй следуетъ только 
Формулировать ихъ съ полною точностью (прибавляя слова: въ 
большинстве случаевъ, обыкновенно, большею частью и т. д.) 
или вследъ за ними перечислять изъят1я изъ нихъ.

Юридичестя правила въ указанномъ смысле могутъ быть 
вполне соответствующимъ образомъ названы приблизительными 
принципами.

Приведемъ примеръ. .
«Если наследникъ или преемникъ права на имущество 

будетъ малолетщй, то на все время малолетства его течете

*) Милль, II, 120 и ед .; Владиславлева, I, 224 и ел .; Троицкгй^ II, 
248—250,

*) L. 1. D. de reg. jur (. 50, 17): «Regala est, quae rem quae est bre- 
viter ennarrat-)- Thol, 142; Eisele, 57 fif. *, Bolder, Pand., 60—61.

*) Иначе опред'Ьляетъ разницу между ними Eisele, 57: <Mit eineift 
Reclitsatz, welcher Rechtsprincip ist, hat sie (die regula) gemein, dass sie aus 
Rechtaatzen auf dem Wege der Abstraction gewonnen ist. Sie unterscheidet 
sich von dem Rechtsprincip dadurch, dass dieses ein Rechtsatz ist, mithin 
einen Imperativ entbalt, wogegen die regula ein erzahlendes Urtheilist.». Ho 
д*ло тутъ не въ Форм* выражетя (это дальше при8наетъ и самъ Eisele, 59), 
а въ тоМъ, что regula juris представляетъ собою только сокращенное выра- 
жен!е, резюме нйсколькихъ нормъ, относящихся къ большинству (но не ко 
всФмъ) однородв^ххъ сдучаевъ.



319

давности пр5.останавливается» (н. 1  ст. 2 прил, къ 694 ст* 
1 ч. X т.).

«Умалишенные и глухонемые, лишенные вовсе способно­
сти выражать свою волю, сравниваются въ отношеши давности 
съ малолетними» (тамъ же, п» 21.

Изъ этихъ нормъ можно посредствомъ индукцш вывести 
положете: давность не течетъ противъ недЗзеспособныхъ (agere 
non valenti non currit praescriptio). Но, кроме несовершеннолет- 
нихъ, умалигаенныхъ и глухонемыхъ, ограничены въ дееспо­
собности еще некоторый друпя категорш лицъ: немые, расто­
чители, несостоятельные. Вследств1е этого выведенное нами общее 
положете можетъ иметь двояшй характеръ: если признать, что 
норма, относящаяся къ тремъ категор1ямъ недееспособныхъ лицъ, 
можетъ быть распространена по аналогш и на остальныя кате­
горш, то указанное положете будетъ иметь значете безуслов­
ная принципа, це допускающаго изъятШ и заменяющаго собою 
шесть нормъ («давность не течетъ противъ несовершеннолет- 
нихъ>, «давность не течетъ противъ глухонемыхъ>, «давность 
не течетъ противъ немыхъ> и т. д.). Напротивъ, найдя заклю- 
чете по аналогш невозможнымъ, мы придадимъ тому же са­
мому положенш характеръ приблизительнаго принципа, обнимаю- 
щаго несколько случаевъ, но неприменимая ко всемъ. Точная 
Формулировка его должна быть, вследств1е этого, такова: дав­
ность не течетъ противъ недееспоеобныхъ, за исключетемъ 
немыхъ, расточителей и несостоятельныхъ. Эта Формула заме- 
няетъ только три нормы («давность не течетъ противъ несовер­
шенно летнихъ>, «давность не течетъ противъ глухонемыхъ>, 
«давность не течетъ противъ умалишенныхъ»).

Такъ какъ юридической приндипъ, выведенный поеред- 
ствомъ полной индукцш (или неполной на основанш относитель­
ная тождества), имеетъ безусловное значете и не терпитъ изъ- 
ятШ, то делаемый изъ него дедуктивныя заключена отличаются 
полною достоверностью. Напротивъ, так!я же заключен1я изъ 
приблизительнаго принципа только более или менее вероятны, 
ибо изъ того, что «большнство предметовъ класса К  определя­
ются нормой S» можно вывести лишь съ некоторою степенью 
вероятности4), что данный предметъ А  того же класса подле-

4) Миллъ, II, 127; fКогда предложение «Большинство А суть В* уста­
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житъ действию нормы S. Полную достоверность прк>бретаетъ 
дедукщя изъ приблизительна™ принципа только тогда, когда въ 
самомъ обобщенш перечислены все исключетя изъ него. Въ 
такомъ случае представляется несомненнымъ, что къ прочимъ 
предметамъ даннаго класса применяется принципъ *).

Приведенный только что примеръ возбуждаетъ одинъ во- 
просъ, на которомъ нелишне будетъ остановиться. Дело въ 
томъ, что если признать положен1е спротивъ недееспособныхъ 
давность не течетъ» приблизительнымъ принципомъ^ распростра­
няющимся только на три категорш лишенныхъ дееспособности 
лицъ и неприменимымъ къ тремъ прочимъ категор1ямъ, то ока­
жется, что этотъ принципъ относится не къ большинству слу­
чаевъ даннаго класса, а только къ половине ихъ, и что другая 
половина составляетъ изъяне изъ него. Но если такъ, то спра­
шивается, нельзя ли поступить наоборотъ и вывести приблизи­
тельный принципъ для техъ трехъ категорШ лицъ, которыя те­
перь играютъ роль исключетя, а прежнгй принципъ превратить 
въ изъяйе ? Тогда вместо положешя: «давность не течетъ про- 
тивъ недееспособныхъ, кроме немыхъ, расточителей и несостоя- 
тельныхъ» подучится другое положеше: «давность течетъ про- 
тивъ недееспособных^ кроме несовершеннолетнихъ, умалишен- 
ныхъ и глухонемыхъ».

Несомненно, что обе эти Формулировки въ одинаковой сте­
пени достигаютъ цели—упрощения и уменыпешя законодатель-

новлено достаточнымъ наведетемъ, какъ эмпирически законъ, мы можемъ за­
ключить, что всякое данное А  есть Б, съ вероятностью, пропорщональной пре­
обладание числа утвердительныхъ случаевъ надъ числомъ исключен^. Если 
оказалось возможнымъ достичь численной точности въ данныхъ, то соответ­
ственная степень точности можетъ быть придана оценке вероятностей ошибки 
въ заключении. Если можно установить какъ эмпирический ваконъ, что изъ 
десяти А  девять суть Б, то въ предположены, что какое-либо Л, единично 
намънеизвестное, есть Б, вероятность ошибки будетъ равняться одной десятой».

5) ТроицкШ, И, 249. Дедукцш И8ъ приблизительвыхъ обобщешй до­
стоверны еще и въ другомъ случае: когда съ точностью указаны услов1я 
действительности атихъ обобщен^. Но на самомъ деле «указаше условШ 
ихъ приложимости превращаетъ ихъ въ общ1я предложетя по Формуле: все 
А  при обстоятельствахъ С бываютъ всегда В», Tpouyni^  II, 250*, Миллъ, II, 
132—133.



321

наго матер1ала, такъ какъ каждая изъ нихъ соединяетъ три 
нормы въ одну. Поэтому, всяйй разъ, когда число случаевъ, 
нормируемыхъ въ законодательств^ одинаковымъ образомъ, не 
превышаетъ числа остальныхъ случаевъ того же класса, не под- 
ходящихъ подъ общую норму, можно съ равнымъ правомъ вы­
вести одинъ изъ двухъ приблизительныхъ принциповъ: либо 
для первой категорш случаевъ, либо для второй.

Итакъ, упрощеше законодательнаго матер1ала совершается 
прежде всего при помощи индукцш въ ея обЪихъ Формахъ и 
редукщи. Посредствомъ атихъ пр1емовъ частныя нормы, такъ 
сказать, слагаются (суммируются), сжимаются ж изъ нихъ из­
влекается логическая квинтъ-эссенцзя въ вщЪ  безусловныхъ ж 
приблизительныхъ принциповъ.

Дал^е, усвоеше и примкнете нормъ можетъ быть въ зна­
чительной степени облегчено распредйлешемъ ихъ въ изв&ет-* 
номъ порядку т. е. систематизацгей. Способы систематизацш 
чрезвычайно разнообразны: можно, наприм&ръ, разместить нор­
мы въ алФавитномъ порядка начальныхъ словъ, по годамъ и 
днямъ издатя, т. е, хронологически, по предметамъ, къ кото- 
рымъ нормы относятся и т .  д .; можно также комбинировать 
разные способы между собою и даже устанавливать одновременно 
нисколько систематизаций. Послйдтй пр!емъ является, конечно, 
наилучшимъ. Онъ примФненъ, напр., при составденш Полнаго 
Собратя законовъ, гд^ хронологическое расположете дополня­
ется алфавитными предметными указателями.

Такимъ образомъ, при помощи индукцш, редукщи и еисте- 
матизацш обширный, разрозненньхй и сложный матер1алъ д&й-* 
ствующаго права до н^доторой степени упрощается, объединя­
ется и упорядочивается. Но все это достигается лишь до н&ко 
торой степени, такъ какъ количество нормъ, даже сведенныхъ 
къ иринципамъ, прододжаетъ оставаться громадньшъ, а система- 
тизащя да,етъ имъ только вн&щнее едидство, сблцжая ихъ на 
основанш сходства въ какомъ-либо внйщнемъ, сдучайномъ при> 
анакФ, какъ это происх;одцтъ при расцред'Ьдети ихъ въ хроно- 
логическомъ порядка или въ алФавитномъ по начальнымъ ело- 
вамъ. Окончательное и полное упрощеше и объединеше законо­
дательнаго матер1ала достигаются только путемъ переработки 
его въ научную систему. Въ этомъ отношенш юриятъ, изучаю­
щий действующая нормы какой-либо страны, находится въ та-

П
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комъ же положенш, какъ и всякШ иной ученый, который изсле- 
дуетъ какую-либо группу одновременно существующихъ явленШ, 
въ роде, напр., ботаника, ймеющаго дело съ Флорой Европы, 
или зоолога, занятаго изучетемъ Фауны северной Америки. 
Каждый изъ нихъ долженъ стремиться къ тому, чтобы дости­
гнуть «истиннаго, полнаго и связнаго знан1я » в), чтобы «свести 
всю совокупность прк>бретенныхъ относительно какого-либо пред­
мета непосредственныхъ и посредственныхъ знашй въ высшее 
единство, въ одно согласованное во всехъ своихъ частяхъ, пол­
ное и упорядоченное целое*7). «Когда совокупность пр1обретен- 
ныхъ знатй представляется въ какой-либо моментъ законченной, 
то... возникаетъ потребность обозреть ее всю, составить имею­
щимся свгЬдешямъ удобообозримый инвентарь, представить ихъ въ 
виде частей одного обширнаго целаго и выразить связь частей 
съ целымъ посредствомъ логическихъ отношетй. Подобное упо- 
рядочеше совокупности нашихъ знанШ называется системой»8).

Собравъ, растолковавъ и логически развивъ все нормы, 
имеюпдя юридическую силу въ данный моментъ времени въ 
какой - нибудь стране, мы праобретаемъ знате действующаго 
права этой страны. Для того, чтобы придать этому знанда на­
учную Форму, необходимо превратить его въ рядъ научныхъ по- 
пятгй и соединить эти понятая въ научную систему.

Научныя (иначе: логичесюя) понятая отличаются отъ по­
нятий и представлен^ обыденныхъ двумя важными особенно­
стями: определенностью и постоянствот. «Определенность понятая 
означаетъ то, что оно строго отделяется отъ всехъ другихъ по- 
нятай и представлен1й, постоянство же состоитъ въ томъ, что 
содержаше понятая остается неизменнымъ и одинаково у меня 
съ другими людьми, Въ то время какъ наши личныя воспоми- 
нан1я (представлетя) весьма неопределенны и, конечно, могутъ 
быть весьма отличны отъ соответственныхъ воспоминашй у 
другихъ людей, научныя понятая должны быть точны и одинаковы 
у всехъ. Такъ напр., общее воспоминаше, которое мы имеемъ
о лжшяхъ какого-нибудь узора иди орнамента въ большинстве

*) Ламе. 168.
’) Drdbisch, § 12.
8)  S igw irt, IL, 697
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случаевъ крайне неопределенно, и разные наблюдатели запом- 
нятъ изъ него разныя части, научное же понятхе, которое име- 
етъ о Форме геометрическихъ линШ матсматикъ или о стиле 
орнамента художникъ, вполне определенны и одинаковы у всехъ. 
Только тогда, когда образуются изъ представлен^ так1я понят1я, 
возникаетъ наука, какъ знаше определенное и одинаковое для 
всехъ»9).

Что касается научной системы, то она превосходитъ всякую 
иную темъ, что въ ней предметы расположены въ известномъ 
порядке не по ввешнимъ, второстепенньшъ или случайнымъ 
признакамъ, а сообразно степени своего внутренняго родства, 
т. е. сходства въосновныхъ, существенныхъ свойствахъ. Вслед- 
cTBie этого, научная система представляетъ собою единое и гар­
моничное целое, состоящее изъ логически связанныхъ и взаимно 
обусловливающихъ и определяющихъ другъ друга частей10).

9) Ланге, 107 *, Ср. Sigwari, § 40; Милль, И, 196 и ел. (онъ употребляетъ 
нисколько иную терминологш (стр. 199) ? «Ясное понят1е значитъ определен­
ное понятие, которое не бываетъ сегодня однимъ, а завтра другимъ, а пре- 
бываетъпоетояннымъ и неизменнымъ»). Wundt, I, 94 ff.*, Владиславлеву I, 47 
и сл. (определяетъ понят1е такъ (стр. 53 ) :  «Понятие есть мысль объ идее 
предмета, какъ внутренней законодательной норме и Форме его, управляющей 
сочетатемъ признаковъ и соотношетемъ подробностей содержашя его»); 
Снегире въ, 108 и сл. Glogau (67) рельефно оттЪняетъ постоянство понят1й : <Ei- 
nen Begriff wollen wir vorlaiifig als eine (der Tendenz nach) e w i g e  Form 
des Zusammenhanges differenter Theile bezeichnen, welche gegen den Ein- 
tritfc und Austritt der den Oegenstand konstituirenden Elemente relativ 
unabhangig sicli darstellt» . О значенш научныхъ понятШ: Sigwart, I, 318: 
<die Wissenscliaft... darauf ausgeht, mit Hulfe der Begriffe and ihrer Bezei- 
chnungen die grosstmoglichste Einfachheit und Abkiirzuug unseres Wis-
sens zu erreichen>.

10) Владиславлеву I, 278: «Система есть логически целый составъ зна- 
н1й, въ которомъ разнообразный познанхя, приобретенный по определенному 
методу, постановляются во взаимную связь и каждое изъ нихъ получаетъ 
свое определенное место». Ланге, 167—168: «Методологхя или учеше о ло« 
гическихъ методахъ имеетъ задачей показать, какими путями мы, исходя 
изъ даннаго состояыя нашихъ знавШ, можемъ достигать цели, которую ста- 
витъ намъ наука, т. е. истиннаго, поднаго и связнаго знашя. Такой идеалъ 
знашя называется научной системой». Ueberweg, 422: «Das System ist die ge- 
ordnete Verbindnng zusammengehoriger Erkenntnisse zu einem relativ in
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Приемами построешя, обозначена и систематизацш науч- 
да?:ъ понятд.й являются анализъ, синтезъ, абстракщя, детерми- 
дащя, классиФикащя, терминолопя и номенклатура.

1. А н а л и з ъ и). Первый шагъ при изученш всякаго слож- 
наго явлешя или группы явленШ заключается въ разложеши его 
на сост^внь?# части, на простые элементы. Этотъ пр1емъ на­
зывается анализомъ. Его применяютъ все науки, и, смотря по 
характеру изследуемыхъ ими явлешй, онъ прюбр&таетъ раз- 
цыя Формул: анализъ химичесшй отличенъ отъ Физическаго, 
оба сши не тождественны съ математическимъ, историческимъ 
и т. д. Вс* эти Формы анализа сводятся къ тремъ основнымъ 
типамъ: элементарному^ причинному и логическому. Первый 
ограничивается простымъ разложешемъ явлешя на элементы, 
второй стремцтся цри этомъ раскрыть причинную зависимость 
между элем?ент$ьми, а третШ опирается на логическое соотно- 
ношеше между ними. Образцы применетя элементарнаго ана­
лиза даетъ хим!я, разлагающая сложныя тела на первоначаль­
ные элементы; причинный анализъ постоянно употребляется въ 
Физике при определенщ свойствъ предметовъ, отъ которыхъ за- 
висятъ различныя явлешя света, звука, теплоты, электричества 
и т. д . ; наиболее широкое применеше логическаго анализа де­
лается въ математике, где изъ небольшого числа понятШ на 
основанш логическаго отношения между ихъ элементами выво­
дится необозримая масса теоремъ.

2. С и н т е з ъ 12) представляетъ собою пр1емъ, прямо про­
тивоположный анализу, и заключается въ соединенш несколь- 
кихъ элементовъ въ одинъ сложный Фактъ. Синтезъ применя­
ется либо съ целью проверки анализа, т. е. съ целью убе­
диться, что явлеше, разложенное анализомъ на элементы, дей-

geschlossenen G-anzen>. DroUsch, § 126 ; Sigwart, II, 695 : «Die System atik hat 
die Aufgabe, d ieT otalitat der in  irgend einem Zeitpunkt erreichten Erkennt- 
nisse als ein Ganzes darzustellen, dessen ТЬеЦе durchgangig in logischen 
Yerchaltnissen verkniipt sind». '

ll) Wundt, II В., I Abth., 2 -8  *, la m e  177—180; Sigwart, I, § 41, II, 
§§ 64, 65*, DroUsch, 17, ff; L iard , 158 ss«; B radley, 430 ss.

ia) Wundt, lb.* 8—11; Ланге, 180—181; Sigw art, II, §§ 75, 77*, L iard , 
158—167 •, Bradley, 430 ss.
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ствительно йолучается отъ соединешя этихъ элементовъ, либо 
для построетя изъ данныхъ элементовъ йов'аго еложнаго Факт#. 
Въ первомъ случай синтезъ сводится къ простому воспройзве- 
денно уже изв^стнаго Файта и называется воспроизводительными 
(репродуктивньшъ); во второмъ случай онъ имйетъ творческШ 
характеръ и называется производительным* (продуктивным^, 
или построителънымв (конструктивным^. Между тМъ и дру- 
гймъ возможны промежуточныя ступени: частично - производи­
тельные синтезы. Сверхъ того, синтезъ, подобно анализу, можетъ 
быть эдементарнымъ, причиннымъ и логическими.

«Прим’Ьромъ воспроизводительного синтеза можетъ служить 
еложете бйлаго солнечнаго свйта изъ разложеннаго призмой 
спектра, или химичесшй синтезъ какого - ййбуДь вещества изъ 
найденныхъ его анализомъ элементовъ, напр-, воды из!ъ кисло­
рода и водорода. Примеры производительнаго синтеза даетъ 
намъ геометр1я, построяющая (синтезирующая) сложныя геоме- 
тричестя Формы изъ простыхъ элементовъ точки, линш, по­
верхности» 13).

3. А б с тр а к в и я  и ), и ли  отвлечете, состоитъ въ выдйде- 
т и  изъ еложнаго явлетя одного или нйсколькихъ его э&емей- 
товъ. Если элементъ или элементы выдйлёнь* и$ъ одйбго только 
явлетя и подвергаются изслйдованЬо отдфльйо, *0 абьтракцш 
ирийимаетъ Форму изолированъя (обовоблешя) 5 если же выделены 
сходные элементы изъ нйсколъкихъ явлетй, то абстр&кц!я по* 
л!учае?ъ значете обобщены (гейерадйзащи). «Примерами изоли­
рующей абетракцш можетъ служйть пр1емъ Физика, когда окъ, 
изучая преломдете св^та призмою, обращаетъ внимав1е лишь 
на ходъ свйтовыхъ лучей и цветной спектръ, и оставляетъ въ

' **) Жанхе̂  181.
14)  W m du  ib., II-, 11—17 ; Мате, 181—182 ; Sigwart, I, § 42; Drobisch, 

§ 19 * До/севонсб, 656 и сл. (656: «отвлекать въ логическомъ смысл* значйтъ 
не обращать вяиматя или оставлять безъ вникатя яаие-йибудъ пункты раз­
лично  ; Lotze, 194 ft. ; Трощшй, II, 61 и сл. MHorie ученые называютъ 
полную индукщЯ) просто обобщенхемъ. (Троицтй, II, 134 ; Владиславлеву I, 
160), или сукйировашемъ частностей (Жалль, I, 335 и сл.; Read, 165—166). 
Но между полной йндукц!ёй и обобщен1енъ имеется следующая существен­
ная разница: первая—прхемъ вывода суждешЙ, втброе—пр1ейъ образбвё,н1я 
понят1Й; Въ результат* индукцш является суждеше, въ результат* обоб- 
щётя-^понй'пй.



326

стороне сопутствующая этому явлензя : нагреван1е призмы, про­
исходящее отъ того ея расширете, изменеше эластичности сте­
кла и т. под. Примеры обобщающей абстракцш мы находимъ, 
главнымъ образомъ, въ описательной зоологш и ботанике, у ста­
нов дяющихъ обпце роды и виды животныхъ и растенШ черезъ 
сравнете ихъ, выделейе сходныхъ признаковъ и опущейе 
различий*15),

4. Д е т е р м и н а ц 1 я 16) заключается въ прибавленш къ 
добытымъ посредетвомъ абстракцш элементамъ новыхъ элемен- 
товъ. Сообразно двоякой Форме абстракцш, детерминац1я тоже 
бываетъ двоякаго рода: изолированно соответствуетъ коллигацгя, 
а обобщенно — специфтацгя. Такъ напр., механика изучаетъ 
услов1я равновейя твердыхъ телъ, имея въ виду сначала только 
ихъ геометрическую Форму, а затемъ, присоединяя къ этому 
изолированному элементу еще другой: упругость телъ. Это 
нйчто иное, какъ коллигащя47). Съ другой стороны, зоологъ, 
установивъ путемъ обобщетя понятае пресмыкающагоея живот- 
наго, прибавляетъ къ нему поочередно разные друйе признаки 
и получаетъ более спещальныя понятая ящерицы, змеи, кроко­
дила и черепахи.

5. Д е Ф и н и ц 1 я 18). После того,какъ посредствомъ приме- 
нен1я только что перечисленныхъ пр!емовъ получены точныя по­
нятая объ изучаемыхъ явлейяхъ и ихъ составныхъ элементахъ, 
является необходимость облечь эти понятая въ словесную Форму, т. е. 
изложить ихъ содержаше словами. Результатомъ деФиницш явля­
ются научныя опредтьлетя 19). Они могутъ быть различнаго харак­
тера, сообразно целямъ, которыя ими преследуются. Важнейппе

1#) Лате, 182 ( Wundt, 12—14).
u ) Wnndt, ib. 17—20 ; Лате, 182—184 ; Sigw art, I, §42*, Drobisch, § 19 ; 

TJeberweg, § 52.
1T) Wundt, 18—19,
l8) Wundt, ib., 39 47', Лате, 184-^ 187*, Троицпгй, И , 8 и сл.*, Sigwart, 

I, § 44, И, § 77*, Lolze, Ю1- 211; L iard , 18—21* Милль, I., 161 и с л.; В дт, I, 107 
ss., II, 229 ss., Ueberweg, §§ 60, 61; Dilhring, 10—27; Drobisch, 135 ff., Lipps, 131 ff.; 
Glogau, 75 ff.; Read, 272 ss; Минто, 57 и сл.; Владиславлеве, 71 и сл.; Сне- 
т реву 281 и сл .; Davidson, 32 ss.

1Э) Снегиреву 282: «Опред'Ьлеше есть понят!е, выраженное въ Форм* 
суждетя, иди, вакъ выражается Бэнъ, понят1е въ оболочк'Ь суждетя». Тро-
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виды ихъ сл^духопце • отшсателъныя опред^летя, который состо- 
ятъ въ простомъ перечисленш элементовъ понятая; атлитиче- 
скгя, гдй указываются не только элементы понятая, но и взаим­
ное отношеше между ними; синтешичестя, показывающая, какъ 
составляется понятае изъ элементовъ; генетическгя (спещальный 
видъ синтетическихъ), выясняюпця понятае описашемъ способа 
его возникновешя; Ыатосшическгя, соединяющая вместе не ве£, 
а только характерныя черты понятая, которыми оно отличается 
отъ другихъ понятай; классификацгонныя, или систематическгя, 
имЗшпця въ виду обозначить положеше понятая въ ряду дру­
гихъ понятай посредствомъ указатя бдижайшаго рода, къ ко­
торому принадлежитъ понятае, и его отлйчительнаго видового 
признака (definitio per proximum genus et differenfciam specificam). 
Вотъ примеры различныхъ Формъ опред'Ьлешй. «Окружность 
есть предйлъ круга> (описательное опредйлете). «Окружность 
есть замкнутая кривая лишя, вс£ точки которой находятся въ 
равномъ разстоянш отъ центра» (аналитическое опредФлеше). 
< Окружность есть замкнутая кривая дитя, которая образуется 
движешемъ точки, сохраняющей равное разстояше отъ другой 
точки въ одной и той же плоскости» (генетическое). «Квадратъ 
есть сумма двухъ равностороннихъ треугольниковъ» (синтети­
ческое). «Квадратъ есть прямоугольникъ съ равными сторонами» 
(систематическое). «Квадратъ есть простейший четыреуголь- 
никъ» (д1агностическое).

6. К л а с с и Ф и к а ц 1 я 20) представляетъ собою «действи­
тельное или умственное соединеше вместе тйхъ предметовъ, 
которые сходны, и отдйлеше тйхъ, которые несходны; цйдь 
этого распред^летя состоитъ въ томъ, чтобы облегчить опера- 
цхи ума, желающаго ясно представить и удержать въ памяти 
признаки этихъ предметовъ»21). Тотъ признакъ или совокуп­

щ кгй , II, 12: «Опред-Ълете есть предложете, въ которомъ раздельно и точно 
устанавливается значе*ие какого-нибудь общаго термина». М нМ я другихъ 
авторовъ сведены у Троиукаго, II, 10—12, 14—16, 17—20.

2о)  Wundt, ib., 47 — 64; Жанхе  ̂ 187 — 192; Sigwart^ II, § 103; Милль, I, 
142 и с л.; II, 257 и сл., 275 и сл,; В а щ  II, 274 ss.; Джееопсз, 627 и с д.; 
TJeberweg, §§ 63, 64*, Lotze, 148 ff.; DroUsch, 142 ff.; Glogau, 91 ff.; L ia rd , 126 ss.; 
Read, 254 ss; Владиславлеву 78 и ел.; Трощкгй^ И, 64 и сл.

Гекели (дат. Джевонсомв, 630). Ср. Троицкш^ I I , 64: <КлассиФика- 
д1я—-обраэован1е класса или влассовъ -  есть умственное соединеше въ одинъ
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ность признаковъ, которые служатъ руководящей нитью при 
распределении явлетй, называются основатемв классификации. 
Смотря по основанно, классиФикащя бываетъ: 1) описательной, 
2) генетической и 3) аналитической. Разница между ними та же, 
что и между описательными, генетическими и аналитическими 
определешями. Описательная классиФикащя не обращаетъ вни- 
матя на относительную важность и взаимную зависимость эле­
ментовъ явлетя, а, выбравъ изъ нихъ любой, достаточно удоб­
ный, хотя бы и не существенный, производитъ раслредФлете 
явлетй согласно ему. Такова классиФикащя расъ по Форме 
волосъ или по Форме черепа. Генетическая классиФикащя рас­
полагаете явлетя въ группы по сходству и различно ихъ про- 
исхождетя. Сюда принадлежитъ, напр., р а з д а е т е  языковъ на 
группы, смотря потому, изъ какого первоначальнаго языка они 
образовались. Такъ, образована семья арШскихъ языковъ, раз­
ветвляющаяся на группы: греческую, италгйскую, славянскую 
и пр. Высшей ступенью классиФикацш является аналитическая, 
которая основывается на логическомъ соотношенш элементовъ 
явлетй и выражаетъ взаимную зависимость ихъ другъ отъ 
друга. Такимъ характеромъ отличаются математичестя классифи­
каций. Такъ напр., делете коничеекихъ сеченШ на круги, элли­
псисы, параболы и гиперболы основывается на видоизмйнети 
общей Формулы сйчетя22).

7. Т е р м и н о л о г 1 я  и но мен к л а т у р а 2а) являются не- 
обходимьшъ дополнетемъ деФинищи и классиФикацш. Когда ка­
кое-либо понятхе установлено и точно определено, нужно дать 
ему особое имя, обозначить терминомъ, если оно еще не полу­
чило такового въ обыденной речи. Тогда является возможность 
употреблять этотъ терминъ вместо того, чтобы каждый разъ при-

аггрега/гъ, или одну группу., неопределенна™ множества единичныхъ вещей 
силу наблюдаемаго въ нихъ сходства признаковъ*. О ц^ли классиФикацш: 

Lotze, 156: «Dadurch, dass eine M annigfaltigkeit in  den Ziisammenhang eines 
Classensystems gebracht ist, dadurch allein schon soil etwas iiber die Natur 
aller und jedes Einzelnen gesagt nnd niclib bloss einer kiinftigen Untersu- 
chung vorgearbeitet sein».

Wundt, ib., 61—62; Лате, 192 прим. 
за} Милль, II, 20& и сл.; Владиславлеву I, 63 и сл.; Снегиреву 118—119; 

Read, 269—272; Dmidson, 308, ss.
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водить полное определеше понятая, «Сливаясь съ понятаемъ, на 
зваше въ мышленш весьма часто заменяетъ ехч>, какъ банковый 
билетъ заменяетъ золото, а золото—продукты труда, какъ числа 
заменяютъ реальныя количества и сами заменяются алгебраиче­
скими знаками> 24).

Такое же вспомогательное зиачен1е, какое имеетъ для де- 
ф и н и ц ш  терминолойя, представляетъ номенклатура для классифи­
кации. «Номенклатуру можно определить, какъ собранхе назва- 
нШ всехъ существенныхъ отделовъ, разсматриваемыхъ какою- 
либо наукой, или, лучше, всехъ низшихъ отделовъ, infimae spe­
cies—техъ, которые могутъ быть, правда, подразделены, и ко­
торые, вообще, совпадаютъ съ темъ, что въ еетествознанш 
называется просто видами* Наука представляетъ два блестяпце 
примера систематической номенклатуры: построенную Линеемъ 
и его последователями для животныхъ и растенШ и номенклатуру 
химическую, которою мы обязаны знаменитому сонму Француз- 
скихъ химиковъ конца восемнадцатаго столетия»25).

Охарактеризовавъ пр!емы научнаго изследован1я и еистема- 
тизацш, нужно разсмотреть, как1е изъ нихъ и какимъ образомъ 
могутъ быть применяемы при догматической переработке нормъ. 
Но прежде необходимо разъяснить одно обстоятельство, которое 
можетъ послужить иеточникомъ недоразуменШ- Дело въ томъ, 
что современные гражданств законы цивилизованныхъ госу- 
дарствъ не представляютъ собою совершенно сырого матер1ала> 
напротивъ, они носятъ на себе более или менее глубокие следы 
догматической обработки. Объясняется это постояннымъ взаимо- 
действ1емъ, происходящимъ между законодательнымъ творче- 
ствомъ и догматической юриспруденц1ей: последняя перерабаты- 
ваетъ и систематизируетъ действуюпця нормы (сначала обыч- 
наго права, а впоследствш законодательства), результаты ея 
труда усваиваются законодателями и переходятъ въ текстъ но- 
выхъ зашиовъ, которые опять подвергаются дальнейшему дог­
матическому изследованш, подготовляющему почву и матер1алъ 
для юридическихъ реФОрмъ, и такъ далее безъ конца, Иеходиой

Снегирем, 111.
2S)  Милль, II, 249.
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точкой развитая современныхъ гражданскихъ законодательствъ 
вослужилъ Corpus juris civilis, являюпцйся уже продуктомъ 
многовековой деятельности римской юриспруденцш и въ не­
малой степени запечатленный догматическимъ характеромъ. Въ 
немъ имеется система и часто встречаются определешя юриди- 
ческихъ понятШ, устанавливаются ихъ делешя и подразделешя, 
словомъ. это—далеко не сырой законодательный матер1алъ26). 
Юриспруденщя новаго времени, сначала занявшаяся усвоешемъ 
и приспособлешемъ его къ изменившимся потребностямъ жизни, 
затемъ перешла къ дальнейшей догматической работе и изъ 
матер1ала римскаго corpus’a juris, измененнаго въ некоторыхъ 
частяхъ норнами позднейшаго происхождейя, создала стройную 
и дельную догматическую систему пандектнаго права, служив­
шую и служащую до сихъ поръ образдомъ для кодификащй. 
Всдедств1е огромнаго вл1ятя догматической юриспруденцш на 
законодательную деятельность, мнопе кодексы имеютъ такую 
Форму, что ихъ безъ труда можно, «не изменяя ни одного слова 
въ отдельныхъ параграФахъ, просто при помощи перестановки 
некоторыхъ параграФОВЪ и прибавлешя немногихъ рубркиъ, 
превратить въ учебники» 2?).

Обращаясь къ нашимъ действующимъ гражданскимъ за- 
конамъ, нельзя не признать, что и они носятъ на себе следы 
догматической разработки, хотя и въ меньшей степени, нежели 
западно-европейек1е кодексы. До издатя Свода законовъ наше 
законодательство, действительно,!представляло собою безпоря- 
дочную груду почти совершенно сырого и разрозненнаго мате- 
р1ала. Но составлен! е Свода законовъ было во многихъ отно- 
ш етяхъ  догматической работой. СперанскШ не ограничился про­
стою выборкой и систематизащей действующихъ законовъ*, онъ 
-обобщалъ нормы, касавппяся частныхъ случаевъ, и, пользуясь

2«3 ВполнЪ сырымъ матергаломъ являются только дрввн*йш1е, перво­
начальные памятники права, которые состоятъ изъ простыхъ вел’ЬнШ, изло­
женных^ языкомъ обыденной живни.

27) Eisele, 42, Въ вид-Ь примера Eisele указываетъ на вышедшую въ 
1883 г. книжку: «Der Text der deutschen R —С—Processordnung in Gestalt 
«ines Lehrbuchs>.
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иностранными кодексами и научными сочинешями, добавлялъ 
какъ новыя нормы, не имеюпця опоры въ старыхъ узаконе- 
шяхъ, такъ и догматичестя одределешя, причемъ заимствовалъ 
установленныя въ юриспруденщи термины. Кроме того, система­
тизируя весь этотъ матер1алъ, онъ руководствовался принятыми 
на запад£ Европы классификащями юридическихъ понятий. Еще 
въ большей степени, нежели Сводъ, проникнуты догматичесюшъ 
духомъ судебные уставы 1864 г.

Всл$дств1е такого характера современныхъ гражданскихъ 
кодексовъ и въ частности 1 части X т, нашего Свода законовъ, 
догматическое изучеше ихъ должно состоять столько же въ са­
мостоятельной переработке содержащагося въ нихъ матер1ала, 
сколько въ проверке, исправленш и дополненш результатовъ 
догматической работы самихъ составителей законовъ. Имея въ 
виду это обстоятельство, перейдемъ къ иллюстрацш описанныхъ 
выше пр!емовъ научнаго изследовашя примерами изъ области 
нашего права.

Возьмемъ рядъ общихъ положешй I ч. X т. относительно 
договора имущественнаго найма.

Книга IV. О обязательствахъ по договорамъ.
Разд*лъ III. О обязательствахъ по договорамъ на имущества въ 

особенности.
Глава II. О найм* имуществъ и отдача оныхъ въ содержан1е.
I. Составленге договора найма или отдачи въ содержаше имуществъ.
Ст. 1691. При найм* или отдач* въ содержаше частныхъ имуществъ, 

надлежитъ определить предметъ найма или содержангя, срокъ и ц*ну онаго. 
Сверхъ сего допускаются всямя д р у г а я  п р о и з в о л ь н ы е  условгя, законамъ не 
противныя, какъ то: права и обязанности хозяина и наемщика, правила пользо- 
вашя имуществомъ, отв*тственность за ущербъ, порчу и за самую гибель

онаго и тому подобныя.
1692. Недвяжимыя частныя имущества запрещается отдавать въ наемъ

или въ содержание срокомъ свыше двенадцати л*тъ.
1697. Дворовыя, лавочныя, мельничныя и проч1я предназначенный для 

хозяйственныхъ заведенШ м*ста могутъ быть отдаваемы въ наемъ или со­
держание изъ выстройки, на счетъ наемщика съ т*мъ, чтобы онъ въ теченш 
установленнаго числа л*тъ пользовался выстроеннымъ эдашемъ, а по про 
шествш срока в с е  выстроенное поступило бы въ собственность хозяина.

Гл. IV . Отд*леше II. О ссуд* имущества.
Ст. 2064, п р и м .  Ссуда на поддержате есть договоръ безвозмездный. 

Буде же за употреблете имущества требуется вознагражденхе отъ того, кто

1
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оньшъ пользуется, то въ сеиъ случа-fe договоръ принадлежит» къ найму 
имущества.

Прочитавъ эти статьи и даже затвердивъ ихъ наизусть, 
мы еще не будемъ иметь вполне точнаго и яснаго понятая объ 
имущественномъ найме. У насъ составится только общее, более 
или менее смутное представлеше о томъ, что можно отдавать 
имущество въ пользоваше другимъ лицамъ на ерокъ, устанавли­
вать при этомъ разныя услов1я и выговаривать себе плату. Но 
характеристическ1е признаки найма не будутъ сознаваться нами 
отчетливо и ясно. Пр1йти къ такому сознанш можно не иначе, 
какъ построивъ научное, т. е. точное и определенное понят1е 
имущественная найма.

Внимательное чтеше заглав1й и рубрикъ открываетъ намъ, 
что законодатель относитъ наемъ имущества къ числу обяза- 
тельственныхъ договоровъ и отождествляетъ его съ отдачей 
имущества въ содержаше. Ст. 1691 показываетъ, что Дри найме 
непременно должны быть определены предмета, срокъ и дену, и что 
всяшя иныя услов1я не представляются обязательными. Статьи 
1692, 1697 и прим. къ 2064 ст. додтвержаютъ, что срочность и 
возмездность существенныя принадлежности найма. Примечаше 
къ 2064 ст. выясняетъ также, что содержаше равнозначуще съ 
пользовашемъ или употреблешемъ имущества. Такимъ образомъ, 
мы получаемъ пять существенныхъ признаковъ или элементовъ, 
характеризующихъ имущественный наемъ по нашему законода­
тельству: 1) обязательственный договоръ, 2) пользоваше, 3) опре­
деленное имущество, 4) срокъ, 5) вознаграждеше. Соединяя эти 
элементы, мы определимъ наемъ, какъ обязательственный дого­
воръ объ отдаче во временное пользоваше определеннаго иму­
щества за условленное вознаграждеше.

К>акимъ путемъ мы пришли къ такому определешю? Мы 
разобрали й разложили законодательный матер!алъ на элементы, 
отделили существенные элементы отъ нееущественныхъ, соеди­
нили первые вместе и, получивъ такимъ образомъ точное по- 
нятае, изложили его въ Форме суждешя. Иначе говоря, мы при­
менили три npieMa: элементарный анализъ, конструктивый син- 
тезъ и деФиницш, въ результате которой явилось классификацюн- 
ное определеше имущественнаго найма, какъ договора, относя­
щегося къ роду обязательственныхъ и характеризуемаго некото­
рыми спед1адъными видовыми признаками.



Это определеше представляетъ для насъ важность въ дво- 
якомъ отношенш : во-первыхъ, оно даетъ намъ яеное и раздель­
ное понятае объ интересующемъ насъ договоре, а во-вторыхъ, 
вполне заменяетъ рядъ нормъ, изъ которыхъ мы его вывели, 
подобно тому, какъ краткая математическая Формула резюмиру- 
етъ сложныя вычислетя.

Подвергнувъ такой же процедуре нормы, касаюгщяся дру- 
гихъ договоровъ, какъ то продажи, мены, поставки, ссуды, зай­
ма и пр., мы получимъ рядъ еоответствуюгцихъ определенШ: 
«п§одажа есть обязательственный договоръ о передаче права 
собственности на определенное имущество за условленную сумму 
денегъ», «поставка есть обязательственный договоръ о передаче 
права собственности да вещи определенна™ качества и коли­
чества за условленное вознагражденхе въ известный срокъ> и 
т. д. При этомъ мы иногда наталкиваемся на готовыя, въ са­
момъ законе установленный определешя. Такъ, въ статье 1737 
.определяется подрядъ и поставка, а въ ст. 2064 — ссуда. Такъ 
кздъ эти определения не обладаютъ диспозитивнымъ характеромъ 
настоящихъ нормъ (стр. 49 — 50, 146 — 147), то ихъ не обяза­
тельно принимать къ безусдовдощ  руководству, а, наоборотъ, 
нужно подвергнуть проверке д убедиться, насколько они согла­
суются съ настоящими нордами. Съ этою целью опять-таки не­
обходимо разложить нормы, относяпияси къ тому предмету, для 
котораго устадовдено въ законе определение, на составные эле­
м енту выделить существенные элементы и сравнить ихъ съ 
теми, которые вошли въ законное одределеше. Если сравни­
ваемые элементы окажутся тождественными, значитъ, законное 
определеше правильно. Если же те и другхе не совпадутъ, следо­
вательно, заяоддое <шределен1е страдаетъ погрешностью и должно 
быть заменено другимъ, догматически правильнымъонределешемъ. 
Такъ, если р&зсмотреть и разобрать нормы относительно подряда 
и поставки, то окажется, что оне слагаются изъ совершенно раз- 
личныхъ элементовъ: существенными признаками подряда явля­
ются выдолнеше комплекса работъ (предпр1яия), а такими же 
признаками доставки—>д ере дача права собственности на заме- 
нимыя вещи. Между темъ ет. 1737 соединяетъ вместе оба эти 
договора: «Подрядъ или поставка есть договоръ, по силе коего 
одна изъ вступающихъ въ оный сторонъ принимаетъ на себя обя-
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зательство исполнить своимъ иждиветемъ предпр1ят1е или по­
ставить известнаго рода вещи, а другая, въ пользу коей cie 
производится, учинить за то денежный платежъ». Догматикъ не 
обязанъ вносить это опредйлеше въ создаваемую имъ систему, 
а, напротивъ, долженъ разделить его и дополнить признаками, 
соответствующими нормамъ относительно подряда и поставки28). 
Нужно добавить, что, исправляя и изменяя законныя опреде- 
лешя следуетъ принимать въ разсчетъ не только наличныя, прямо 
установленныя законодателемъ нормы, но и скрытыя, получен- 
ныя посредствомъ логическаго развит!я, такъ какъ и оне ®хо- 
дятъ въ содержаше законодательства. Такъ напр., еели при 
толкованш 2065 ст. будетъ признано, что предметомъ ссуды мо- 
жетъ быть не только «всякаго рода движимое имущество, какъ 
постановлено въ ней, но и недвижимое имущество, т. е. если 
будетъ установлено, что изъ ст. 2065 еледуетъ вывести заклю- 
чеше по аналогш, а не a contrario, то, сообразно съ этимъ, 
должна быть внесена соответствующая поправка и въ определе­
ние ссуды, выставленное въ 2064 ст. (сподъ именемъ ссуды иму­
щества разумеется договоръ, по силе коего одно лицо уступаетъ 
другому право пользоваться своимъ движимыми имуществомъ, подъ 
услов1емъ возвращешя его же еамаго и въ томъ же состоянш, 
въ какомъ оное было дано безъ всякаго за употреблеше воз- 
мезд1я>), именно должно быть выброшено слово: движимое.

Построивъ и определивъ такимъ способомъ поняйя всехъ 
обязательственныхъ договоровъ, которые нормируются въ 1 ч. 
X тома, и сравнивъ эти определешя между собою, можно заме­
тить два обстоятельства.

Во-первыхъ, все полученныя определешя состоятъ изъ раз- 
личныхъ комбинащй однихъ и техъ же основныхъ элементовъ. 
Возьмемъ, напр., определеше имущественнаго найма: 1) обяза­
тельственный договоръ 2) о передаче 3) индивидуально опреде-

**) Шершеневичу 455: с Поставкою называется договоръ, въ силу кото- 
раго одна сторона обязывается къ назначенному сроку передать вещи опре- 
д*леннаго рода и въ опред*ленномъ количеств*, а другая сторояа обязывается 
заплатить за то известную сумму денегъ». стр. 520: «подрядъ... договоръ, въ 
силу котораго одно лицо принимаетъ на себя обязательство, за известное 
вознаграждете исполнить своимъ иждиветемъ предпр!ят1е>.
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леннаго имущества 4) во временное пользоваше 5) за известное 
вознаграждеше. Отбросимъ четвертый признакъ во временное 
пользованье и замЗшимъ его другимъ: въ собственность. Въ ре­
зультате получится определеше договора продажи. Переменимъ 
кроме четвертаго признака еще и третШ, внеся вместо индивиду­
ально определенное имущество—определенное по количеству и ка­
честву имущество, и у насъ образуется понят1е поставки. Сло- 
вомъ, целый рядъ нормъ, касающихся отдельныхъ договоровъ, 
намъ удалось заменить немногими элементами, соединенными 
различнымъ образомъ.

Во-вторыхъ, одинъ изъ этихъ элементовъ встречается во 
всехъ построенныхъ нами определешяхъ: обязательственный 
договора. Мы выделяемъ этотъ элементъ и превращаемъ его въ 
самостоятельное понят1е, т« е. применяемъ логический пр1емъ, 
носяпцй назваше обобщающей абстракцш. Но, обратившись къ
1 части X т., мы замечаемъ, что законодатель предупредилъ насъ 
и самъ выделилъ понят1е «обязательственнаго договора >: че­
твертая книга, озаглавленная: объ обязательствахъ по догово- 
рамъ, начинается главою о составлети и совершенги договоровз 
вообщеу  где установлены обпия нормы относительно всехъ обя- 
тельственныхъ договоровъ. Кроме того, о техъ же договорахъ име­
ются постановлешя во второй книге (о порядке пр1обретешя 
и укреплешя правъ на имущества вообще), въ главе пятой (о 
праве по обязательствамъ). Вотъ все эти нормы.

568. Обязательства или содержатся въ самыхъ тбхъ договоровъ, иэъ 
коихъ они происходить, таковы суть: договоры найма, подряда, поставки и 
тому подобные*, или составляются въ видй отдЪльномъ по предшествовав­
шему договору письменному или словесному, таковы суть: закладныя, заем­
ный письма, и тому подобный.

569. ВсякШ договоръ и всякое обязательство, правильно составленные, 
налагаютъ на договаривающихся обязанность ихъ исполнить.

570. ВсякШ договоръ и всякое обязательство, въ случай неисполнетя, 
производятъ право требовать отъ лица обязавшагося удовлетворешя во всемъ 
томъ, что постановлено въ оныхъ.

572. Если по договору или обязательству не посл'Ьдуетъ въ срокъ ис- 
полнетя, то взыскате производится порядкомъ, изложенпымъ въ законахъ 
судопроизводства гражданскаго. '

1528. Договоръ составляется по взаимному соглас1ю договариващихся 
дидъ. Предметомъ его могутъ быть или имущества, иди д,Ьйств1я лицъ$
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цйль его должна быть ненротивна законамъ, благочинно и общественному 
порядку.

1536. Договоры должны быть исполняемы по точному оныхъ разуму., 
не уважая побочныхъ обстоятельствъ и не взирая ни на какихъ особъ.

Анализируя эти статьи, мы обнаружимъ существенные эле­
менты понят1я обязательственнаго договора, и, соединивъ по­
следнее вместе, получимъ следующее определеше его : это — 
взаимное соглашеше двухъ или несколькихъ лидъ, по которому 
одни изъ этихъ лидъ принимаютъ на себя юридическую обя­
занность совершить известныя действ1я въ пользу другихъ.

Это определете можно было бы установить и въ томъ 
случае, если бы приведенныхъ статей (568— 572, 1528, 1536) 
вовсе не существовало: указанные въ нихъ признаки обязатель- 
ственнаго договора нетрудно было бы вывести изъ нормъ, ка­
сающихся частныхъ его видовъ и упоминающихъ въ техъ  или 
другихъ вы раж етяхъ, по поводу каждаго изъ этихъ договоровъ, 
о необходимости взаимнаго согдаш етя и обязанности иеполнетя 
обусловленныхъ по договору действ1й29).

Далее, для построешя понятай отдельныхъ обязательствен- 
ныхъ договоровъ мы воспользовались лишь частью относящихся 
къ нимъ нормъ. Разсматривая и сопоставляя остальныя нормы, 
можно убедиться, что оне касаются однихъ и техъ же вопро- 
еовъ—совершетя, иеполнетя и прекраЩ етя каждаго изъ дого­
воровъ въ отдельности — и нередко разрешаютъ эти вопросы 
более или менее одинаково. Вследств1е этого, посредствомъ ре- 
дукцш и индукцш мы въ праве вывести изъ частныхъ нормъ 
обпце принципы, безусловные или приблизительные, которые 
будутъ иметь силу, для всехъ вообще или, по крайней мере, для 
большинства обязательственныхъ договоровъ. Такъ напр., ст. 
1689 и 2106 т. X ч. 1, а также 216 ст. пол. о каз. подр. и пост, 
избавляютъ обязавшагося по договорамъ запродажи, поклажи, ка- 
зеннаго подряда и поставки отъ всякой ответственности, еели

ав) Напр., ст. 1701: «договоръ найма подписывается обеими договари­
вающимися сторонами... >•, ст. 1705 : «хозяинъ не вправй отказать наемщику 
до наступлетя срока найма, хотя бы кто предлагалъ и большую передъ нимъ 
ц*ну. Равномерно наемщикъ не можетъ отказаться отъ платежа договорной 
дааы  до ИФгеченш опред'Ьленнаго услов1емъ срока». Ср. ст. 1737,1739,1741, 
1742, 1744 ^о подряд* и поставка), 2050 (о займ-й) и т. д.
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исполнение обязательства стало невозможными и онъ въ этомъ 
не виновенъ. Распространяя это правило по аналогш на все 
договоры, мы выводимъ посредствомъ полной индукцш общШ 
приндипъ : должникъ не отвечаетъ за неисполнеше обязатель- 
ственнаго договора, если оно сделалось невозможнымъ безъ его 
вины. Точно также изъ пункта 8 ст. 216 пол. о каз. подр. и 
пост, можно добыть при помощи редукцш другой приндипъ: 
неисполноше всякаго двусторонняго договора однимъ изъ кон- 
трагентовъ даетъ право не исполнять его и другому контра­
генту (стр. 226). Но, выводя общгя правила для веехъ вообще 
обязательствеяныхъ договоровъ, мы снова откроемъ, что самъ за­
конодатель исполнилъ значительную часть этой работы, именно 
въ ст. 1528— 1553 установилъ целый рядъ нормъ касательно 
совершешя, исполненхя и прекращен1я всехъ договоровъ, такъ 
что намъ нужно будетъ только проверить правильность всехъ 
этихъ обобщешй.

Если мы подвергнемъ такой же переработке все остальныя 
нормы действующая гражданскаго законодательства, то въ ре­
зультате получится рядъ точныхъ определен^ юридическихъ 
понятШ и общихъ принциповъ, какъ безусловныхъ, такъ и при­
близительных^ Кроме того, часть нормъ, не поддавшаяся обоб- 
щенш и переработке вследств1е своего узкаго, спещальнаго 
содержашя, останется нетронутой, въ прежнемъ сыромъ виде. 
Теперь предстоитъ придать полученному матер1алу систематиче­
скую Форму, т. е. расположить его въ наиболее удобномъ для 
обозрешя и пользован1я порядке. Для этого нужно подвергнуть 
юридичестя понят1я классиФикацш и, распределивъ ихъ темъ 
или инымъ образомъ, пр1урочить къ нимъ соответствующее прин­
ципы и частныя нормы. Такъ какъ юридичесшя понят1я соста­
влены нами посредствомъ анализа и синтеза законодательнаго 
матер1ала, а другую часть мы образовали путемъ обобщешя 
полученныхъ раньше понятШ, то наиболее естественно и удобно 
распределить все эти понятая въ порядке ихъ убывающей общно­
сти. Тогда первое место займутъ наиболее обпця, родовыя по- 
нят1я, за ними последуютъ более частныя, видовыя, затемъ еще 
более частныя и т. д. Понятие, напр., юридическаго Факта, какъ 
обстоятельства, влекущаго за собою юридическ1я последств1я. 
разветвится на сдедуюпцй рядъ понят1й.

П
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Зависяпце отъ воли лица 
(Д'Ьйствгя)

Независящее отъ воли 
( Событхя)

(Договора)
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Не входя въ дальн&йппя подробности, мы и на основанш 
приведенныхъ примЗфовъ можемъ заключить, что для ц&лей дог­
матической обработки нормъ наиболее пригодны, помимо ин- 
дукцш и редукцш, слйдуюшде логичесте npieMbi: 1) элемен­
тарный анализъ, разлагаюпцй содержаше нормъ на основные эле­
менты, 2) конструктивный синтезъ, строюшдй юридическая понят1я 
посредствомъ различныхъ комбинащй полученныхъ анализомъ 
элементовъ, 3) обобщающая абстракщя, при помощи которой 
изъ частныхъ понятШ выводятся обпця, 4) деФинищя и 5) клас- 
сификащя.

Но эти npieMbi являются только основными, преимуще­
ственно и наичаще употребляемыми. Кром£ нихъ, догматика при- 
бйгаетъ и къ н£которымъ другимъ. Такъ, она примйняетъ не 
только элементарный анализъ, но и логическШ, съ тою разни­
цей, что первый служитъ ей средствомъ подготовки матер1ала 
для построешя понятШ, а второй для раскрытия и развита со- 
дepжaнiя уже у станов ленныхъ понятШ. ОпредЪливъ, напр., по- 
HffTie имущественнаго найма, юристъ подвергаетъ его анализу, 
чтобы разъяснить значеше и взаимное отношеше составляшщихъ 
его элементовъ 29).

ДалЗзе, весьма употребительна въ догматика специФикащя, 
съ помощью которой обпця родовыя понят1я вновь превраща­
ются въ видовыя, изъ которыхъ они получены, посредствомъ 
прибавлешя видовыхъ признаковъ. Такъ, присоединяя къ по­
нятно обязательственнаго договора различные дополнительные 
признаки, мы получимъ понят1я отдйльныхъ частныхъ дого- 
воровъ 30).

*•) Wundt, II, I, 7 : «Der mathematische Ausdruck eines Begriffs er- 
weist sich als vorzugsweise geeigneter Ausgangspunkt far die logische Ana­
lyse. Doch kann diese auch in solchen Begriffssystemen, deren Natur die 
mathematische Formulirung ausschliesst, zu vertaltnissmassig grossen Yol- 
lendung gelangen. Das heryorragendste Beispiel dieser Art bilden die Rechts- 
bcgriffe, die nachdem sie durch Definitionen festgestellt sind, bald mitRiick- 
sicht auf allgemeine Beehtsfragen, bald aus Anlass mdividueller Rechtsan- 
wendungen der logischen. Analyse unterworfen werden*.

8o) Wundt, ib., 19: <Всюду, гд* д'Ьло идетъ о систематическомъ порядк* 
понятой, тамъ применяется сдецификащя, именно не только въ различныхъ
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КлассиФикацш юридическихъ понятШ догматика произво­
д и в  на основанш ихъ существенныхъ элементовъ; но, вслед- 
CTBie невозможности провести ее повсюду, иногда избираете осно- 
вашемъ второстепенные признаки. Такова, напр., введенная еще 
римскими юристами 31) и удержавшаяся по настоящее время гене­
тическая классификация обязательствъ по источнику ихъ возник- 
новен1я 32), и различныя описательныя классификации обязатель- 
ственныхъ договоровъ 33).

обляетяхъ естественной исторш, но и въ объяснительномъ естествознании.., 
и въ важнейншхъ наукахъ о духе, где въ особенности юридическая поият1я 
отличаются точностью своей детершшацш». Лат е, 183—184,

31) Въ институщяхъ Юстншана обязательства разделяются на четыре 
вида: оЫ- ex contractu , ex maleficio, quasi ex contractu, quasi ex maleficio-,a 
въ Дигестахъ на 3 вида: ex contractu, ex maleficio, ex variis eausarum  figuris.

82)  Некоторые (напр., Бринцъ) приняли институционную систему, дру- 
rie (напр. Тибо)—пандектную. Савиньи установидъ двучленное делеще: обя­
зательства изъ д'ЬйствШ и изъ событШ* Наиболее полную генетическую клас­
сиФикацш обязательствъ предложить Варонъ: изъ договора, односторонняя 
волеизъявлен!я, распоряжешя судьи, дозволеннаго и недозволеннаго вме. 
шательства въ чужую юридическую сферу, предписания закона. Б арот г  Си­
стема, III, § 209—211.

33) Шершеневичъ, 437: «Самая правильная классиФикащя была бы, по­
нятно, та, въ основанш которой лежало бы юридическое начало. Съ точки 
зрЪшя догматики, конечно, лучше всего расположить договоры по ихъ воз­
растающей сложности. Несомненно, что поздяейпие договоры образуются изъ 
прежнихъ путемъ сочетатя различныхъ юридическихъ элементовъ. Но такая 
классиФикащя предполагаетъ уже выполнеяяымъ подробный анализъ каждаго 
договора, между темъ, какъ до сихъ поръ р1&дк!й договоръ не возбуждаетъ 
спора о юридической его природ*. Поэтому оставляя юридическую точку зрешя, 
остается принять экономигесюй призяакъ—цель договора. Договоры им1иотъ 
своею целью или передачу вещей въ собственность., или передачу вещей во 
временное пользован1е, или предоставлеше возможности действШ, составляю- 
щихъ исключительное право другихъ лицъ. Соответственно этому договоры 
могутъ быть разделены на следуюпця группы.

1. Купля — продажа, мена, запродажа, поставка, дареше, заемъ, етра- 
ховате.

% Имущественный наемъ, ссуда.
3. Личный наемъ, подрядъ, перевозка, доверенность, коммиссдя, по­

клажа, товарищество.
4. Издательсшй договоръ».



Точно также деФинищя даетъ обыкновенно систематическая 
определешя, Но, кроме нихъ, употребляются въ догматике и 
друпяг определешя: описательныя (напр., определеше юриди- 
ческаго лица: «оно есть все то, что, не будучи Физическимъ 
лицомъ, одарено закономъ правоспособностью»), генетическ1я 
(«сервитутъ есть часть права собственности, выделенная изъ 
него и превращенная въ самостоятельное право»), синтетичесмя 
(«право собственности есть право владешя, пользовашя и распо- 
ряжешя вещью»), д1агностичесшя («арендное право есть право 
временнаго пользовашя имуществомъ», а «чиншевое—право веч- 
наго лользовашя»).

Применяя все эти пр1емы, догматика должна стремиться 
и въ действительности стремится къ тому, чтобы придать вы- 
работываемымъ ею понят1ямъ возможно лучшую научную Форму, 
чтб достигается построешемъ наиболее совершенныхъ опреде- 
лешй и классиФикащй.

Совершенство определешя зависитъ отъ двухъ условШ. Во- 
первыхъ, oпpeдeлeнie должно быть сугцественнымб, т. е. должно 
заключать въ себе перечислеше только основныхъ, первоначаль- 
ныхъ элементовъ понятая, игнорируя производные и случай­
ные 34). Такъ напр., въ определеше параллелограмма, какъ че- 
тыреугольника съ параллельными сторонами, излишне было бы 
вводить равенство противолежащихъ еторонъ и угловъ, такъ 
какъ это свойство — производное, вытекающее изъ параллель­
ности еторонъ35). Точно также въ определены «льва» не сле­
ду етъ упоминать, что это животное, «водящееся только въ старомъ 
свете», ибо то обстоятельство, что львовъ нетъ въ Америке, 
чисто случайное, не зависящее отъ свойствъ львиной породы36).

34) Ueberweg, 438; «Dass nur eine Definition als defiDitio essentialis die 
Aufgabe der Definition im vollsten Sinne eriulie, ist unleugbar>. Cp. jDro- 
bisch, § 119*, Троицкт^ II, 23 и сл.

85) Drobisch, 141.
16) jRead, 273. Ueberweg, 142: «Wenn das Strafgesetzbuch Yerbrechen, Yer- 

gelien und Uebertretungen nach. der Hijhe der Strafe unterscheidet, also z. B. 
definirt: «Eine mit Haft oder mit Geldstrafe bis zu fiinfzig Thalern bedrollte 
Handlung ist eine Uebertretung>, so ist dies eine Attributiv-Erklarung (dis- 
tinguirende Erklarung); wird der «Yersuch.» definirt als Betliatigung des 
Entschlusses, ein Yerbrechen oder Yergehen zu. veniben, dureli Handlungen, 
welehe einen Anfang der Ansfiihrung dieses Yerbrechens oder Yergehena 
enthalten», so ist dies eine Essentialerklarung».
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Во-вторыхъ, опред^леше должно быть полнымя, въ томъ смысла, 
чтобы въ немъ были перечислены есть существенные элементы 
понят!я. Такъ, опредйлен1е квадрата, какъ «Фигуры съ четырьмя 
равными сторонами*, страдаетъ неполнотой, не указывая суще- 
ственнаго признака квадрата: равенства всЬхъ угловъ 37).

Если опред’Ьлеше удовлетворяетъ обоимъ этимъ услов1ямъ, 
то оно выражаетъ существенное содержаше или, какъ принято 
говорить, сущность поняйя, вслФдств1е чего, подвергнувъ такое 
опред^леше анализу, мы можемъ извлечь изъ него всЗз какъ ос­
новные, такъ и производные элементы понят1я38).

37) Еъ существенности и полнот* сводятся вс* качества, требуемыя 
отъ оаред,Ьлен1й и Формулируемый весьма, различно разными авторами ("об- 
зоръ MHfcHift см. у Троиц,каго} II, 32—35). Критер1емъ соблюдешя этихъ тре- 
бован1й и, следовательно, совершенства понятая служитъ такъ называемая 
простая обратимость опред'Ьлетя, которая состоитъ въ возможности переста­
новки «сказуемаго на мФсто подлежащего, безъ нарушения смысла опред-Ьле- 
нш, т. е. безъ сагЬшетя класса вещей, означаемаго его опредЪляемымъ тер- 
миномъ, съ другими классами. Определение: «квадратъ есть прямоугольникъ, 
им’Ьющ»® равныя стороны», представляетъ всю совокупность существенныхъ 
признаковъ квадрата, такъ какъ «простое o6panjeuie> (conversio sim plex) 
его въ предложенш: с прямоугольникъ, имЪюпцй равныя стороны, есть ква- 
дратъ> отнюдь не см’Ьшиваетъ <квадратъ» еъ другими классами геометриче- 
скихъ Фигуръ. Напротивъ, мы не можемъ сделать того же съ двумя пред- 
яожетями, которыя мы назвали неполными опредйлен!ями квадрата. Предло- 
жеше: «квадратъ есть прямоугольникъ», мы не можемъ обратить такимъ об­
разомъ; «прямоугольникъ есть квадратъ», потому что посл-йднее предложен1е 
см^шиваетъ квадратъ съ прямоугольниками, не имеющими равныхъ сторонъ. 
Точно также предложете: «квадратъ есть Фигура, имеющая равныя стороны» 
не можетъ быть обращено въ предложете : «Фигура, имеющая четыре рав­
ныя стороны, есть квадратъ», потому что последнее предложен1е см'Ьшиваетъ 
квадратъ съ ромбами». Троицкш, 3. с.

38) W undt, II , I, 43: «1е einfacher und zugleich logisch durchgebildeter 
ein Begriffsgebiet ist, urn somehr w ird aber eine Definition, die der Forde- 
xung der E indeutigkeit geniigt, doch zugleich eine vollstandige E insicht in 
die Constitution des Begriffs gewahren. In  vollkom m enster Weise besitzen 
diese Eigenschaft die m athem atischen Begriffe. Die exacte Definition einer 
geometrischen Curve en thalt ebenso wie die fiir sie aufzustellende Gleichung 
bereits alle ih re Eigenschaften vorgebildet. D er Definition in W orten kann 
daher in  diesem F all der analytische A usdruck als eine symboliscbe Form
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Равнымъ образомъ, наилучшими въ научномъ отношенш 
Формами клаесификадш явяются тФ, которыя распределяютъ по­
нятая не по произвольно выбранному признаку, а на основанш 
ихъ сходства въ существенныхъ элементахъ, по степени ихъ 
внутренняго родства, Вследств1е этого, въ результате получа­
ются связныя, плодотворньтя, естественныя системы39).

Итакъ, догматическая переработка законодательнаго мате- 
р1ала приводитъ къ полнейшему упрощенш и сокращенш его: 
необозримая груда нормъ превращается въ стройную систему 
точныхъ и определенныхъ понятШ, составленныхъ изъ комби- 
нащй сравнительно небольшого числа элементовъ. Такой резуль­
тата представляетъ громадную важность въ двоякомъ отношение 
дидактическомъ и практическом^ Съ одной стороны, онъ въ не­
обыкновенной степени облегчаетъ изучете действующаго права, 
такъ какъ взаменъ массы разрозненныхъ правилъ новичку при­
ходится усвоить рядъ понятШ, логически вытекающихъ другъ 
изъ друга и связанныхъ общностью своихъ составныхъ частей. 
Съ другой стороны, становится несравненно проще и удобнее 
самое примкнете права къ частнымъ случаямъ жизни. Оно за­
ключается уже не въ томъ, чтобы розыскать въ безпорядочной 
массе законодательнаго матерхала нормы, относяшдяся прямо или 
косвенно къ данному случаю, и подвергнуть ихъ толкованш и 
логическому развитш, а въ томъ, чтобы, обладая знашемъ ос-

der Definition substituirt werden... Neben der Mathematik sind es daher die 
systematischen GeisteswissenscliafteTi, wie die Rechts—nnd Staatslehre, sowie 
die verschiedenen Zweige der systematischen Philosophie, in denen jene ide* 
ale logische Aufgabe der Definition am ehesten annaliernd erreichbar ist>,

39) Милль, XI, 2fi0; * Наиболее соответствуем цЪлямъ научной клас*,иФи- 
кащи, когда предметы сопоставляются въ группы, относительно которыхъ 
можетъ быть построено большее число и болЪе важныхъ предложен^, ч-Ьмъ 
относительно какихъ-либо другихъ группъ, на которыя могли бы быть рас­
пределены T t же самыя вещи. Поэтому, предметы следовало бы распреде­
лять по возможности^ сообразно свойствамъ, которыя суть причины многихъ 
другихъ свойетвъ или, по крайней мири, ихъ верные признаки... Построенная 
такимъ образомъ классификация есть действительно научная и ф и л о с о ф с к а я  

и называется обыкновенно естественною, въ противоположность технической 
или искусственной». Ср. Wundt, II, 1 ,48 •, Ueberweg, 147 *, Трощтй, 69 — 70 : 
jReac?, 255 ss *, Sigwart, И, 706 ff.
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новныхъ элементовъ юридпческихъ понятШ, определить, какге изъ 
этихъ элементовъ и въ какой комбинацш имеются на лицо въ 
подлежащемъ разреш етю  случае. Разъ это определено, тотчаоъ 
же обнаруживается, еъ какимъ понят!емъ мы имеемъ дело, и 
тоща остается только применить т£ принципы и правила, ко- 
торыя пр1урочены къ этому понятно въ догматической системе. 
Для разрФшешя более сложныхъ случаевъ, которые состоять изъ 
многочисленныхъ элементовъ и не могутъ быть подведены подъ 
одно какое-либо юридическое поняие, необходимо создать такую 
комбинацш этихъ понятШ, которая охватывала бы всю сово­
купность имеющихся на лицо элементовъ. Словомъ, процессъ 
лрим’Ьнетя права, переработаннаго въ научную систему, сво­
дится къ разъединенда и соединент небольшого сравнительно 
числа элементовъ, т. е. къ операцш, сходной еъ математиче­
скими вычислешями. А такъ какъ элементы, надъ которыми 
работаетъ юрпстъ, тоже являются понятаями, то его деятель­
ность вполне соответственно можетъ быть охарактеризована 
меткимъ выражетемъ Савиньи, какъ счете понятШ.

Разъ действующее право какой-либо страны получило 
догматическую обработку, то всякое изменеше происходящее въ 
нормахъ права, благодаря и здан т новыхъ законовъ, необходимо 
должно вести за собою и соответствующее изменеше въ догма­
тической системе. При полной отмене всехъ законовъ и заме­
не ихъ другими, что бываетъ въ случае кодиФикацш, прихо­
дится нередко строить новую догматическую систему, именно 
тогда, когда новый кодексъ основывается на совершено иныхъ 
принципахъ, чемъ те, которые лежали въ основе прежняго права. 
Но если законодателемъ производятся только чаетичныя изменешя, 
то въ полномъ разрушеши выработанной догмы нетъ надобности. 
Достаточно только исключить изъ нея части, извлеченныя изъ 
нормъ, которыя законодателемъ отменяются или изменяются, и, 
подвергнувъ новыя нормы анализу, определить, подходитъ ли 
имеющаяся въ нихъ комбинащя основныхъ элементовъ подъ 
какое-либо существующее уже юридическое понятае, иди же 
нетъ. Если окажется что подходитъ, то новыя нормы и заклю­
чающееся въ нихъ принципы должны быть пр1урочены къ этому 
понятаю. Въ противномъ случае необходимо создать посредствомъ 
синтеза найденныхъ элементовъ новое поняйе и отвести ему 

место въ системе, руководствуясь степенью его родства съ уста­
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новленными юридическими понятаями. Этотъ пртежъ пр1урочен!я 
новыхъ юридическихъ явлен ill къ существующей догматической 
систем^ обыкновенно называется юридической конструкцгей.

Какъ видно изъ только что сд*ланнаго описашя, юридическая 
конструкщя не представляетъ собою какого-либо особаго, само- 
стоятельнаго npieMa, а сводится къ общимъ пр1емамъ догматики. 
Само собою понятно, поэтому, что, применяя ее, нужно соблюдать 
т* правила, которыми обусловливается совершенство догматиче­
ской системы, т. е. заботиться о наилучшихъ опред*летяхъ и 
наилучшей классиФ икацш юридическихъ понятай. Такъ, напр., 
известно; что авторское право съ той поры, какъ получило при­
знаке въ положительныхъ законодательствахъ, подвергалось и 
подвергается по настоящее время самымъ разнообразнымъ кон- 
струкщямъ. Стараясь дать ему м*сто въ установившейся пан- 
дектной систем* гражданскаго права, ученые подводили его то 
подъ понят1е права собственности, то подъ понят1е вещнаго 
права на чужое имущество, то — личнаго права, то обязатель- 
ственнаго, словомъ перепробовали чуть ли не вс* главныя ка- 
тегорш правъ, пока не пришли къ сознанш необходимости по­
строить изъ его существенныхъ элементовъ особое юридическое 
понятае. Поступивъ такимъ же образомъ съ такъ наз. привил- 
легхями на открытая и изобр*тешя, правами на Фирму и товарные 
знаки, ученые зат*мъ посредствомъ обобщающей абстракдш 
установили понятае исключительныхз правд и поместили ихъ 
въ пандектной систем* всл*дъ за вещными правами въ виду 
того, что т* и друпе сходны между собою по своему абсолют­
ному характеру.

Но бываютъ елучаи, когда пр1урочеше новаго юридическаго 
явлен1я къ существующей догматической систем* не можетъ быть 
сд*лано ни путемъ простого подведешя его подъ готовыя поня­
тая, ни путемъ дополнешя системы вновь выработаннымъ поня- 
таемъ. Тогда возникаетъ дилемма: нужно или заново перед*дать 
всю систему права, или связать съ нею новое юридическое по­
нятае искусственнымъ образомъ.

Первый способъ является, несомн*нно, бол*е правильнымъ 
и даже единственно ращональнымъ; но онъ очень труденъ и 
неудобенъ въ томъ отношенш, что приходится подвергать ломк* 
и перестройк* ц*лый рядъ прочно установившихся и вошедшихъ 
въ общее употреблеше юридическихъ понятШ. Поэтому, къ нему
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следуетъ обращаться только тогда, когда накопится более или 
менее значительное число новыхъ понятШ, не согласующихся 
со старою системой. До техъ  же поръ, пока они немногочисленны, 
можно довольствоваться вторымъ способомъ, заключающимся въ 
томъ, чтобы привести новое понят1е въ соглас1е со старыми, 
умышленно и сознательно игнорируя существенные пункты раз- 
лич1я между ними. Этотъ пр1емъ носитъ назваше догматической 
фикцьи. Онъ представляетъ собою ничто иное, какъ завп.домо 
неправильную конст рущ гю , даваемую юридическому явлетю съ цтълъю 
ввести его въ существующую догматическую систему, не преобразуя ея. 
Такъ напр., однимъ изъ основныхъ понятШ современной догмы гра- 
жданскаго права является п о ш т е  субъективнаго права: все отно- 
шешя между гражданами, определяемый юридическими нормами, 
преобразуются догматикой въ Форму правомочШ, принадлежащихъ 
отдельнымъ лицамъ. Но такой конструкцш не допускаютъ нйкото- 
рыя явлешя. Такъ, юридически нормы постановляютъ, чтобы опре­
деленные имущества не составляли предмета чьего-либо права соб­
ственности, а известньшъ образомъ управлялись одними лицами и 
подлежали пользовашю другихъ. Таковы, напр., имущества казен­
н ы ^ городсшя, монастырская, университетсшя и т. п. Чтобы согла­
совать эти явлешя съ установившейся догматической системой, 
нужно сделать одно изъ д вухъ : либо преобразовать понят1е 
субъективнаго права и, следовательно, переделать до самаго 
основан!я всю догматическую систему, либо сознательно при­
бегнуть къ неправильной конструкции, т. е. къ ф и к ц ш . Съ дав- 
нихъ поръ юриспруденщя предпочитаетъ второй путь. Между 
перечисленными выше категор1ями имущеетвъ и имуществами 
частныхъ лидъ имеется существенная разн и ц а: первая не при­
надлежим никому изъ частныхъ лицъ на праве собственности, 
т. е. не имеетъ субъекта. Сознательно игнорируя это различ1е, 
юриспруденщя считаетъ указанныя имущества тоже принадле­
жащими определенному субъекту, но только не Физическому, не 
действительному существу, а воображаемому, идеальному. Такъ 
возникла ф и к щ я  юридическаго лица.

На этомъ мы прерываемъ общую характеристику пр1емовъ 
догматики* Необходимый дополнетя и более детальный разъ- 
яснешя будутъ сделаны отчасти въ следуюшемъ параграфе, при 
обзоре литературы, отчасти въ последующихъ главахъ при из- 
следоваши методовъ теоретической юриспруденция.
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§ 2

Обзоръ литературы.

Въ исторш юриспруденция повторяется тотъ наблюдаемый 
въ другихъ наукахъ Фактъ, что примкнете научныхъ методовъ 
изслЗздовашя предшеетвуетъ точной Формулировка ихъ* Въ течен1е 
цйлыхъ в&ковъ и даже тыеячелЗтй производились построение 
и классификащя юридическихъ поняйй, тогда какъ сущность и 
значеше употребляемыхъ при этомъ логическихъ пр!емовъ со­
знаны вполне только въ недавнее сравнительно время. Уже рим- 
CKie юристы (чтобы не восходить къ еще бол-fce отдаленной древ­
ности) занимались выведетемъ общихъ принциповъ (regulae 
juris)1) построетемъ юридическихъ понятШ, деФинищей и клас- 
сификащей ихъ 2). Но никакихъ методологическихъ указанШ, за 
исключетемъ правилъ толкован1я, которыя были приведены нами 
въ своемъ м^ст-Б, и знаменитаго изречешя Яволена относительно 
опасности опредЗзлешй3), мы въ источникахъ римскаго права

*) Съ этого начались и въ Рим* научная разработка права. Но, со­
образно особому положенно римскихъ юристовъ^ юридичесюе принципы со­
здавались ими не путемъ простого обобщена нормъ. lors, Romisehe Reehts- 
wissenschaft zur Zeit der Republik, 1888, 292: <Aus der Menge der F&lle, 
welche zur Begutachtung vorlagen und Gegenstand der juristischen Dispo- 
sitionen waren, aus der Mannigfaltigkeit der Klag—und Gesehaftsformeln zog 
man die gemeinsamen und verwandten Gesichtspunkte hervor imd spracli sie 
in der Form einer kurzgefassten Regel aus>. Cp. Lang, 262- 266.

Tors, 5 : «Die republikanische Iurisprudenz gipfelt in der Schopfug 
der Rechtsbegriffe. Die Kat-egorien des Kaufes, der Miete, des Darlehns u, s. 
w. sind von ihr fustgestellt>. L eist, Yersuch einer Geschiclite der Romischen 
Reebtssysteme, 1850, 78: *Wir sind ia neueren Zeit gewohnt worden, das 
Recht unter allgemeine systematiach. genau gegliederte Begriffe und ICate- 
gorien zu bringen., und es haben sich unter uns die Haupt-heile des Privat- 
reclifs, trotz aller Yerschiedenbeiten im Einzelnen, zu festen Klassen geord- 
net. Dieses unsar System trifft nun im grossen Ganzen m it der Reibenfolge, 
welche die Tustinianeischen Pandekten nnd fruher das Pratorische Edict dar- 
bieten, zusammen». Общая характеристика и оценка научной деятельности 
римскихъ юристовъ могутъ бить сделаны только поел* изсл*довпшя задачъ 
и методовъ теоретической юриспруденции.

*) Omnis definitio in jure dv ili periculosa est>. L. 202 D. de reg. jur. 
(50,17). На первый взглядъ представляется страннымъ, что подобное ненаучное
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не находшъ. Деятельность средневековой юриспруденцш за 
ключалась въ усвоенш того наеледгя, которое было оставлено 
въ области права римлянами. Такъ какъ Corpus juris, пред­
ставляющей собою въ сущности хрестоматш изъ сочиненхй 
римскихъ юристовъ, запечатленъ научньшъ характеромъ, то 
«простое занятге какой-либо частью этого законодательства, 
хотя бы даже съ целью самаго поверхностнаго уразумешя ея̂  
необходимо и неизбежно соетавляетъ научную деятельность»4). 
Средневековые юристы обратились преяеде всего къ интерпре­
тации и комментированш источниковъ римскаго права. Ихъ 
сочинешя представляли собою разные виды и ступени коммен- 
тар!евъ, начиная съ пояснительныхъ замечашй (глоссъ) къ 
отдельньшъ словамъ, Фразамъ, отделамъ и кончая изложешями 
целыхъ учешй 5). Въ такомъ же духе продолжали^изучеше рим­
скаго права глоссаторы, сочинешя которыхъ носятъ преимуще­
ственно эгзегетическхй характеръ. Однако встречаются уже по­
пытки более или менее самостоятельной догматической перера­
ботки заключающагося въ Corpus juris матерхала6). Еще больше 
такихъ попытокъ оставила шкода постглоссаторовъ 7). Такимъ

мнФюе могло быть высказано одними изъ видныхъ представителей рим­
ской юриспруденции, деятельность которой состояла именно въ установленш 
и определении юридическихъ поия^й. Объясняется это особымъ иоложе^емъ, 
въ которомъ находились риисюе юристы : матер!аломъ для выработки юри- 
даческихъ понятШ служили имъ не нормы права, сравнительно стойк!я и 
определенны я, а жизненяыя, отношен1я, подвижныя, изменчивыя и чрезвычайно 
сложный.

*) F itting , Die Anfange der Rechtsschule zu Bologna, 1888, 68.
*) Замечательнейшими обращиками последняго рода сочинешй служатъ: 

Petri Exceptiones Legum Rom anarum , X—XI в. (трактующ!Я въ 4 книгахъ 
о личныхъ правахъ^ договорах^, правонарушен1яхъ и процессе, и напечатан- 
ныя въ приложена ко 2 тому соч. Savigny, Gescliiclite des rom. R. ira Mit- 
te lalter, 2 Ausg.) и Brachylogus ju ris civilis начала X II в.

•) Первою изъ нихъ является, по м ненш  Savigny (1. С., IV., 269), мо- 
Horpa$in Плацентина De varietate action am (X II в.). О другихъ см. Savigny^ 
ib. V, 2&1, 242. Научное значеше ихъ, конечно, не особенно велико. L and- 
sberg, Die Glosse des Accursius und ihre Lehre vom E igenthum , 1883, 4 9 : 
«Wenn einm al eine derartige A bhandlug sich findet, so tra g t dieselbe m eist 
d^s echt scholastische Kleid der Distinction».

7) Savigny, У I, 469.
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образомъ, матергалъ для методологическихъ выводовъ имелся 
не только въ сохранившихся отрывкахъ сочиненШ римскихъ 
юристовъ, но и въ самой средневековой литературе И, действи­
тельно, некоторые ученые того времени начали заниматься во- 
просомъ о способе изучетя права (de modo studendi), но при 
ближайшемъ изследованш оказывается, что они подъ «из- 
учейемъ* понимали не столько научную разработку, сколько 
усвоеше римскаго права и пр1емы препюдаватя его 8). Другими 
словами, изучете права разсматривалось ими не съ методоло­
гической, а съ педагогической точки зрен1я9).

Нисколько не содействовали уяснетю пр1емовъ догматики 
и методологичесшя сочинешя последующаго времени, либо пре­
следовавшая опять-таки дидактическ1я задачи10), либо стремив- 
нияся къ преобразовашю юридическаго метода11). Словомъ, если

8) Одно изъ первыхъ по времени методологическихъ сочинетй Iohannts 

Iacobi Canis De modo studendi in jure libelius (herausg. v. Pescatore, 1889). 
Авторъ этой книжки даетъ приступающему къ изученш права студенту 
рядъ сов'Ьтовъ относительно образа жизни и способа изучетя права. Эти 
советы касаются даже гиг!ены: de vitanda cibi pot-usque frequentia, de vi- 
tanda venere, de ira et iocis fugiendis. Между прочимъ, затрагиваются и во­
просы преподавант (quod jus sit docendum prius, quaiiter sit docendum jus 
civile secundum ipsas bgesetc  ). Такимъ же харакгеромъ отличаются и дру- 
пя методологически сэчинешя той эпохи. Savigny, ib.. I l l ,  538 -539.

•) Любопытно отметить, что смешен1е этихъ двухъ точекъ зрения 
встречается у писателвй-юристовъ и въ настоящее время. Oareisл Encyclo­
pedic nnd Methodologie der Rochtswissenschaft, 19^0 (2 Aufl), 187: «Unter 
der Methodologie der Rechtswissenschaft ist dieLehrevon der Art und Weise 
des Studiums nnd des Unterrichts in dieser Wiesenschaft zu verstehen, sie 
wird auch juristische Hodegetik gennant»,

10) Таковы, наар., GlaudH Cantiuneulae De ratione studii legalis, Christ, 
Hegendorjini, De compendiaria discendi ju ra civilia ratione, Fr. Duareni, De ra­
tione docendi discendique juris epistola, и др., напечатанныя въ приложенш 
къ Conr. L agi Methodica juris utriiusque traditio, Lugd, 1682. О методологи­
ческой литератур^ до XVII в. : S tin tzin g , Geschichte der deutschen Reclits- 
wissenschaft, I В. I Abth., l.w8D, 241 ff.

n ) Такъ, Roimnndus Lullus (XIII в )  пытался реформировать все па­
уки, въ томъ числе и юриспруденцию при помощи изобретенного имъ «вели- 
каго искусства» (ars ixtagna), заключавшаяся въ разрешеши научныхъ во-
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не считать отрывочных^ замечаний, встрйчаемыхъ у нйкоторыхъ 
писателей12), то нельзя будетъ не признать, что правильная по­
становка и обстоятельное изслйдоваше вопроса о пртемахъ юри­
дической догматики составляютъ заслугу Рудольф* 1еринга, ко­
торый въ своей «теорш юридической техники», входящей въ 
составъ второго тома «Духа римскаго права*, впервые далъ 
полный очеркъ догматической методологш. Исходныя положетя 
и главные выводы 1 еррнга заключаются въ слгЬдующемъ.

Объективное право существуетъ для того, чтобы приме­
няться къ жизни. Эта Ф ункщ я выполняется правомъ наилучшимъ 
образомъ въ томъ случай,, когда примйнеше его можетъ быть 
производимо легко и быстро. Задача юридической техники (дог­
матики) состоитъ именно въ томъ, чтобы придать действующему 
праву такую внешнюю Форму, которая упростила бы и облег­
чила продессъ примЗшешя юридическихъ нормъ. Этой цгйли юри­
дическая техника достигаетъ посредствомъ колшгествеинаго и 
качественная упрощешя матер1ала права. Количественное упро­
щение заключается въ уменьшеши массы этого матергала безъ 
измЗшетя его состава. Оно определяется закономъ бережливости: 
наивозможно менышшъ выразить наивозможно большее ,4). При 
немъ употребляются следующге npieMbi: 1) юридичесшй анализъ, 
2 ) логическая кондентращя материала, 3) систематическое рас-

просовъ посредствомъ комбинащй н'Ьсколькихъ общихъ понятШ, комбиващй, 
совершаемыхъ почти механически и изображаемыхъ геометрическими Фигурами. 
Отрывки изъ его сочинетй приведены у Савиньи (ib., Y, 640 -6 4 5 ). О немъ: 
Savigny, ib ,Y, К. X L V I’ Коркунову HcTopia философш права, 1898, 107—108. 
РеФорматорсюя ц$ли пресл'Ьдовалъ и знаменитый трактатъ Лейбница: Nova 
methodus discendae docendaeque jurisprudent.! ae. Содержаше этого сочинешя 
подробно изложено Стояновымъ (стр. 164 и сл.).

12) У Лейбница {Стоянову 160—161., 165—167 ).> ГсйиекфЯ ( Стоянову 

205—206), Мюленбруха (Pand. I, § 15), Безелера (System  des deut. Priv. 
г. 1847, L, §§ 12, 15), Савиньи и др.

13) Это призналъ такой знатокъ цивилистичеекой лит<зратуры, какъ 
Виндшейдъ (Pand, § 24, Anm. 2 : «... erster Yersuch dor B egriiudang einer 
Technik des Eechts>).

14) 1ерингъ не поясняетъ, что его «законъ бережливости» ничто иное, 
какъ общ1й првнцвпъ. политической экономии : съ наименьшимъ трудомъ до­
стигнуть наибольшаго результата.
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пределеше его и 4) юридическая терминология. Качественное 
упрощеше придаетъ праву внутреннШ порядокъ, симметрда, 
единство и совершается при помощи юридической конструкцш.

Юридический анализъ заключается въ разложеши, разд*- 
ленш матер1ала права на составные элементы и въ выделенш 
посредствомъ абстракдш техъ изъ нихъ, которые общи многимъ 
юридическимъ явлетямъ. Въ результат* получаются две кате- 
горш элементовъ: конкретные, или самостоятельные (каковы: 
купля, сервитутъ, завещаше), и абстрактные, или несамостоятель­
ные (напр., ошибка, ничтожность, просрочка). Первые образуютъ 
отд*льныя епец1альныя правоотношешя, могущ1я существовать 
независимо отъ вторыхъ; вторые же, наоборотъ, не имеютъ 
самостоятельнаго существован1я, а всегда связаны съ первыми. 
Вс* эти элементы вместе могутъ быть названы юридическимъ 
алФавитомъ, ибо вс* юридическ1я отношешя являются разно­
образными комбинац1ями ихъ подобно тому, какъ слова пред- 
ставляютъ собою сочеташе буквъ. Продолжая это сравиеше, 
вполне соответственно уподобить самостоятельные юридическ1е 
элементы гласнымъ буквамъ, а несамостоятельные согласнымъ.

Логическая кондентрад1я — не специфически юридическая, 
а общая логическая операд1я — абстракц1я принципа изъ дан- 
ныхъ частныхъ случаевъ, подстановка новой, более интенсивной 
Формы выражешя. Выведенный приндипъ становится, въ свою 
очередь, источникомъ новыхъ нормъ, каковыми являются его 
логичестя сл*дств1я, еще не облеченныя въ Форму самостоятель- 
ныхъ нормъ. Наиболытя трудности при отысканш принципа 
возникаютъ тогда, когда законодатель не провелъ его последо­
вательно. Въ такомъ случае приходится решить, имеемъ ли мы 
дело съ принципомъ и изъятаями изъ него или съ двумя пере­
крещивающимися принципами. Бываетъ также, что норма имеетъ 
видъ изъятхя, которымъ она въ действительности не является, 
и которое можетъ быть устранено более точной Формулиров­
кой принципа.

Систематическое распределен!е матер1ала права достигается 
путемъ научной классиФикацш его. Оно имеетъ громадное зна- 
чен1е, такъ какъ показываетъ, что представляетъ собою каждое 
отдельное понятае, и въ какой евязи находится оно со всемъ 
организмомъ науки. Система это — родословное дерево понятШ.
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Въ самой прозрачной Форме она заключаете въ себе такую 
энергж  мысли, такую концентрацш богатейшаго содержатя на 
самомъ незначительномъ пространстве, съ какими не можетъ 
сравниться ничто другое. КлассиФикащя юридическаго матер1ала 
имеетъ не только Формальное, чисто теоретическое значеш е: 
она является результатомъ и выражешемъ позиашя предмета. 
Кто неправильно классифицируете какой-либо предмете, напр.., 
причисляя птицу къ млекопитаюхцямъ, тотъ высказываете объ 
этомъ предмете ложное еуждете и впадаете въ ошибку, ко­
торая можетъ послужить источникомъ безчисленныхъ другихъ 
ошибокъ.

Терминолопя содействуете точности, правильности и бы­
строте умственныхъ операщй. Одно техническое названге заме- 
няетъ иногда сотни словъ, которыя нужно было бы употребить, 
чтобы вполне выяснить и определить данное поняйе.

Юридическая конструкщя, въ отлич1е отъ только что ука- 
занныхъ пр1емовъ, имеете целью не количественное, а качествен­
ное упрощ ете законодательнаго матер1ала, именно превращение 
юридическихъ нормъ въ юридичесшя понят!я. Право первона­
чально проявляется въ повелительной Фирме, т. е. въ виде при- 
казатй  и запрещенШ, изъ которыхъ более общхя называются 
юридическими принципами, а более спещальныя, частныя — 
юридическими правилами, положешями. Это— исторически более 
ранняя, первая, низшая Форма права. Пока юриспруденщя оста­
вляете ее неприкосновенной, до техъ  поръ сама является тоз- 
шеи, сводясь къ простому толкованию нормъ. Она переходите 
на высшую ступень и становится наукой въ тотъ моменте, 
когда начинаете перерабатывать матер1алъ права. «Законода­
тель можете ограничиваться выражешемъ своихъ требований въ 
первоначальной, непосредственно практической Форме, но задача 
науки состоите не столько въ томъ, чтобы истолковать ихъ и 
привести въ порядокъ, но и въ томъ, чтобы преобразовать ихъ 
въ логичесюе моменты системы, Законодатель даете намъ, такъ 
сказать, сложныя тела, которыя интересуютъ его только со сто­
роны полезности; наука же, наоборотъ, подвергаете ихъ ана­
лизу и разлагаетъ на иростыя тела,.. Результатомъ этого явля­
ется то, что наука вместо безконечной массы разнообразнейшихъ 
нормъ получаетъ легко обозримое число простыхъ телъ, изъ ко­
торыхъ она, по желанш, онова можетъ составить отдельны#
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нормы. Польза не ограничивается тутъ такимъ упрощетемъ. . .  
Посредствомъ комбинацш различныхъ элементовъ наука можетъ 
создавать новыя понятая и нормы; донятая обладаютъ произво­
дительной силой: они соединяются и образуютъ новыя >15).

Прервемъ на минуту изложен1е взглядовъ 1еринга. До сихъ 
поръ онъ стоитъ на правильномъ пути, и его теор1я юридиче­
ской техники отличается отъ сд*ланяаго въ предыдущемъ па­
раграф* очерка догматическихъ пр1емовъ только неполнотой и 
своеобразной терминологией. Такъ, говоря о построенш юриди­
ческихъ понятШ посредствомъ анализа и абстракдш, 1ерингъ 
не упоминаетъ о синтез* и детерминацш, а то, что онъ назы- 
ваетъ логической кондентрад1ей, представляетъ собою индукцш 
и редукцш приндиповъ. Объясняется все это, какъ справедливо 
зам*тилъ про®. Коркуновъ, т*мъ обетоятельствомъ, что въ ло- 
гическихъ трактатахъ того времени, когда 1ерингъ писалъ свое 
сочинете, методологическ1е вопросы излагались очень неполно 
и односторонне]16). Т*мъ не мен*е по существу 1ерингъ дер­
жится пока строго научной почвы.

Но онъ на этомъ не останавливается. По его мн*шю, юри­
дическая конструкция не можетъ состоять только въ построенш 
и классиФикащи юридическихъ понятШ: она, сверхъ того, должна 
объективировать ихъ и разсматривать, какъ действительно суще­
ствующая, реальныя т*ла, или организмы, которыя рождаются, жи- 
вутъ, д*йствуютъ, претерп*ваютъ изм*нешя, умираютъ. Выведя 
изъ нормъ какое-либо понятае, напр., понятае права собственности 
или иска, юристъ воображаетъ его реальнымъ существомъ, осо- 
бымъ юридическимъ т*ломъ, и изсл*дуетъ, какъ оно возникаешь, 
какими свойствами обладаетъ, въ какихъ отношетяхъ находится 
къ другимъ юридическимъ т*ламъ, при какихъ услов1яхъ пре- 
кращаетъ свое существоваше и т. д. Благодаря такому npieMy, 
все право, по словамъ 1еринга, является уже <не системой 
положенШ, идей, а совокупностью юридическихъ организмов^ 
(Existenzen), такъ сказать, живыхъ существъ, служебныхъ ду- 
ховъ. Мы желаемъ удержать понятае юридическгй организму такъ

и )  Geist, I, 39—40 (§ 3).
и ) Воркуновв, Сборникъ статей, 59—59.

ц
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какъ оно самое простое и самое естественное. ВсякШ такой ор- 
ганизмъ обладаете, своими оеобыми свойствами, Формой и при­
родой, въ силу которыхъ онъ способенъ производить известныя 
д4йств1я. Поэтому задача наша въ отношенш къ нему получаетъ 
характеръ естествешо-историческаго изслтьдовангя. Мы, на основа­
нии свойствъ и силъ этихъ организмовъ, определяемъ способъ ихъ 
происхождешя, всевозможный ихъ полож етя и состояшя, в-пяте , 
производимое на нихъ последними, метаморфозы, къ которымъ 
они способны, отношеше ихъ къ другимъ юридическимъ вели- 
чинамъ, связи и конфликты, въ которые они приходятъ съ ними, 
затЗшъ на почве этихъ предварительныхъ изсхЬдовашй выра- 
жаемъ въ одномъ понят!и, какъ въ логическомъ Фокусе, природу, 
ихъ юридическую индивидуальность и, наконедъ, приводимъ всю 
совокупность юридическихъ организмовъ въ одну систему подобно 
тому, какъ естествоиспытатель клаесифицируетъ евои естественно- 
историческ1е объекты. Задача естественно-историческаго изсле- 
довашя переплетается такимъ образомъ съ художественнымъ 
творчествомъ, потому что мы же сами создаемъ те  объекты, 
природу и сущность которыхъ определяемъ. Конечно, матер1алъ 
для нашего творчества данъ, но то3 что мы дедаемъ изъ него, 
составляетъ въ действительности нашу собственную продукщю 
такъ какъ мы не только сообщаемъ другой порядокъ этому мате- 
р1алу, но и спедиФидируемъ его,—конструируемъ изъ него спе­
цифически юридичесйя тела» 17).

Первая задача при изученш юридическихъ телъ, какъ и 
всякихъ иныхъ, состоитъ въ томъ, чтобы узнать, что именно 
представляетъ собою данное тело, т. е. является ли оно само- 
стоятельнымъ или можетъ быть сведено къ другимъ. Съ этою 
целью нужно установить понятие даннаго тела, такъ какъ по- 
нятхе содержитъ въ себе логическую квинтъ-эссенцш тела, его 
внутреннее ядро, въ которомъ заключена вся его сила. Уетано- 
вивъ поняйе, нужно Формулировать его словами, т. е. опре­
делить. Правильное определеше должно выражать не второсте­
пенный свойства тела, а его внутреннее строеше, его аналити- 
ческхе моменты, каковыми у юридическихъ телъ являются: субъ- 
ектъ, содержаше, действ1е, искъ. Главнымъ предметомъ юриди-

и ) Iepum t, Задача современной юриспруденции, 539—540,
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ческихъ определенШ служатъ субъективный права, и при опре- 
д’йженш понятхя каждаго изъ нихъ нужно наследовать, кто явля­
ется его еубъектомъ, въ чемъ соетоитъ его объекта, въ какомъ 
отношенш находятся они другъ къ другу и къ содержание права 
и т. д. Далее, установивъ сущность (понятае) юридическаго тела, 
необходимо обратиться къ изученш его свойетвъ. Субъективный 
права, напр., могутъ быть делимыми и неделимыми, отчуждае­
мыми и неотчуждаемыми, упругими и т. д. Затемъ, подлежатъ 
изсл'Ьдоваюю явлен in, въ которыхъ проявляется жизнь юриди- 
ческихъ телъ (способы ихъ возникновешя и уничтожешя, воз- 
рождете. метаморфозы и пр.) и отношения къ другимъ гЬламъ 
(совместимость и несовместимость, стечете, коллиз1я и др.). 
Окончательнымъ результатомъ естественно-историческаго метода 
является систематическая класс ИФнкащя, или система юридиче- 
скихъ телъ.

Охарактеризовавъ юридическую конструкцт, 1ерингъ обра­
щается къ изследовашю правилъ ея приненешя или, какъ онъ 
выражается, ея законовг. Иервымъ изъ нихъ является «законъ 
покрыт!я положительнаго матер1ала», заключаюпййся въ томъ, 
что юридически поняия должны обнимать и выражать содер­
жаще всЬхъ нормъ, которыя имеютъ отношеше къ данному 
предмету. При этомъ догматику не следуетъ стесняться уста­
новленными еамимъ законодателемъ конструквдями, такъ какъ 
законодатель, занимаясь конструкщями, выходитъ изъ сферы 
своей деятельности, слагаетъ съ себя свой верховный автори­
тета и становится на одну линго съ обыкновеннымъ юристомъ, 
мнетя котораго подлежатъ свободной критике и исправлешю. 
Второй законъ юридической конструкцш, это—«законъ непротиво- 
реч1я или систематическаго единства». Согласно ему, юридиче­
ски понятая должны находиться въ полной гармонш съ прочими 
понятаями и принципами права. Это требовате можно выразить 
еще въ другой Форме: наука не должна создавать ничего юри­
дически невозможного. Но последнее понятае относительно; оно 
меняется въ зависимости отъ изменеМя самихъ юридическихъ 
понятШ. То, что римлянамъ казалось бы невозможнымъ (напр., 
обязательства на предъявителя, бланковыя надписи и др.), те­
перь считается вполне естественнымъ. Въ техъ случаяхъ, когда 
возникаетъ новое юридическое явдеше, противоречащее выра-
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ботанной систем^ понятШ, предъ юриспруденщей открывается 
следующая альтернатива: либо существующая система должна 
приспособиться къ новому, либо новое—къ систем®, т. е. либо 
установивопяея понятая и принципы должны подвергнуться изме­
нение), чтобы принять въ себя новое, либо последнее должно 
быть приведено въ такой видъ, чтобы могло гармонировать съ 
системой. Второй путь — ближайшШ, и къ нему прежде всего 
слйдуетъ обращаться юристу, чтобы безъ крайней надобности 
не расшатывать з дан iff науки и не подрывать ея фундамента. 
Но искусство приспособлешя новаго къ старому имеетъ свои 
пределы, которые, впрочемъ, определяются больше чувствомъ 
м'Ьры. нежели объективнымъ масштабомъ. Примиряюгщя кон­
струкции, которыя въ одну эпоху кажутся вполне естественными, 
въ другую — производятъ впечатлите Фальши и натянутости. 
Остается еще третгй законъ: юридической красоты. Онъ требу- 
етъ, чтобы изъ н’Ьсколькихъ одинаково удовлетворяющихъ двумъ 
первымъ законамъ конструквдй предпочтете отдавалось той, 
которая проще, нагляднее, естественнее, понятнее.

Изложивъ пр1емы юридической конструкцщ, 1ерингъ сле- 
дующимъ образомъ резюмируетъ ея общее значете. Она пре­
вращаешь совокупность нормъ въ систему понятШ. которая обла­
даешь ц’блымъ рядомъ преимуществъ. Во-первыхъ, система при- 
даетъ матер1алу самую наглядную Форму, такъ какъ слагается 
изъ отдельныхъ, распред’Ьленныхъ по группамъ, пластично за- 
кругленныхъ Т’Ьлъ, обладающихъ особою Физюномхей, особой 
индивидуальностью. Всл4дств1е постояннаго общешя съ ними 
юристъ научается безъ труда различать ихъ въ какихъ бы Фор- 
махъ и комбинащяхъ они ему ни поподались. Во-вторыхъ, си­
стема—наиболее удобная, ибо самая краткая, сконцентрирован­
ная Форма матер!ала. Въ-третьихъ, она— самая понятная, прозрач­
ная Форма. Въ ней выступаютъ наружу вея полнота содержатя 
матер1ала, все отношения между его частями, самыя тонйя черты 
сходства и различ1я между ними. Наконецъ, въ-четвертыхъ, си­
стема является неизсякаемымъ источникомъ новаго матер1ала. 
Разъ юристомъ усвоено представлеше о юридическомъ теле, 
обладающемъ индивидуальной жизнью, то онъ долженъ оставаться 
вЗзренъ этому представлений и въ т’бхъ случаяхъ, когда не 
имеетъ опоры въ ма.тер1але нормъ. Другими словами, онъ вос­
полняешь пробелы права, исходя частью изъ природы и <вну­
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тренней д1алектики» отдельныхъ телъ, частью же изъ общихъ 
логическихъ акс1омъ. Примеры такого творчества въ изобилш 
даютъ намъ римсте юристы, установившее много юридическихъ 
понятШ, не имея подъ собою почвы въ положительномъ праве. 
Такъ напр., никакой законъ не касался вопросовъ о делимости 
и неделимости сервитутовъ, залога и пр., о специФикацш и 
приращенш. Все это—плоды научной работы, добытые при по­
мощи юридическаго умозртьтя. Матер1аломъ изъ котораго были 
построены у ч етя  о специФикацш и приращенш, послужило ло­
гическое понят1е тождества, примененное къ видоизменешямъ 
вещей.

Такова развитая 1ерингомъ теор1я юридической конструкцш, 
или естественно-историческаго метода въ юриспруденции.

Редко можно встретить более пестрое сочеташе истины и 
заблужден1я, безусловно правильныхъ, глубокихъ и остроумныхъ 
замечанШ, съ грубыми и очевидными недоразумешями. Все, что 
1ерингъ говоритъ относительно построешя, определен1я и клас- 
сиФикацш юридическихъ понятШ изъ положительно - правового 
матер1ала, относительно правилъ, которыми следуетъ при этомъ 
руководствоваться (или, по его терминологш, законовъ юридиче­
ской конструкцш), относительно значешя и пользы научной си­
стемы, все это вполне верно и служитъ доказательствомъ, что 
1ерингъ сумелъ самостоятельно, не опираясь на спешальные 
трактаты по логике, проникнуть въ самую сущность научныхъ 
методовъ и рельефно выставить на видъ ихъ значеше. Съ дру­
гой стороны, предлагаемыя 1ерингомъ объективироваше и одухо- 
твореше юридическихъ понятШ вместе со всеми его разсужде- 
н1ями о жизни, деятельности и свойствахъ юридическихъ телъ, 
или организмовъ, представляютъ собою печальное заблуждете 
великаго ума, сознательно покинувшаго научную почву съ целью 
забраться въ дебри самой примитивной, схоластической мета. 
физики. Объективировать отвлеченный поня^я, выражаюпця 
свойства реальныхъ явленШ, превращать ихъ въ сущности и 
считать причинами явленШ, которыя послужили матер1аломъ для 
ихъ построешя, всегда было свойственно метафизическому на­
правлению, метафизическому методу 18). Для метафизика явлетя

18) Comte, Cours de philosophie positive, II, 1835, 446 —447: <Le caractfcre 
fundamental des conceptions m^taphysiques est d’envisager les рЪёпотёпеа
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сущностей, или субстанцШ, такъ что «подъ протяженнымъ, ося- 
заемымъ и видимымъ м!ромъ находится невидимый, неощутимый 
и безтелесный м!ръ, которымъ производится и поддеряшвается 
первый» 19). Все науки прошли черезъ такой метаФизическШ 
Фазиеъ развитая: не такъ давно еще хим1я объясняла гореше 
дейетшемъ особаго «огневого начала» (флогистона), а свойства 
кяслотъ— присутств1емъ въ нихъ «кислотнаго началам (acidum 
universale); физюлоги трактовали о жизненной силе, психологи— 
о духовной субстанции (психее) и т. д. Все это уже оставлено 
науками, которыя, не обманывая себя вымыслами и призраками, 
вступили на путь изследован1я реальныхъ явлешй и открытая 
ихъ реальныхъ причинъ. И вотъ то, что у нихъ было просто 
следств^емъ недостаточнаго ихъ развитая, 1ерингъ считалъ нуж- 
нымъ искусственнымъ образомъ привить юриспруденцш.

Однако самъ 1ерингъ впоследствш созналъ ложность и 
опасность этого направлен!я, въ которомъ усматривалъ высшее 
призваше и «всю привлекательность юриспруденцш для у м а» 20), 
и самъ же подвергъ его критике и о с м е я н т  подъ именемъ 
«юриспруденцш понятШ» и «юридической схоластики»21). Онъ 
указалъ, что плодомъ примененхя его «естественно -историче- 
скаго метода» является своеобразный юридичесюй Фетишизмъ, 
аналогичный «тому воспетому Шиллеромъ въ «Вогахъ Грецш» 
соетоянио, когда все предметы, которые представляются намъ 
частями неодушевленной природы, были обитаемы божествен­
ными существами»22). Вместе съ темъ 1ерингъ призналъ, что

inddpendamment des corps qui nous les m anifestent, d ’a ttribuer aux  propri- 
et£s de chaque substance une existence distincte de la Bienne*. Op. Comte, 
b 1,3 ss.; Миллъ, Система логики, I I ,  312—-313.

u ) T&m, Французская Филосовая первой половины XIX в., 1896, 9. 
Ср. Iepum y  Задача современной юриспруденции, 542: «Р-йчь здЪсь идетъ о 
творчеств^ ц&лаго Mipa изъ чистаго духовнаго матер1ала... Мысль не-юриста 
не поднимается выше б ь т я  низшаго и субетанц1альнаго Mipa, созданиаго изъ 
положительнаго материала, и не подозрЪваетъ о существовании идеальнаго, 
скрытаго отъ нея художественнаго создатя». 

ао) Qeist, II , I, 361.
ai) Ihering, Scherz und Ernst in  der Iu risprudenz, 2 Aufln 1885, 338. 
2a) Scherz und E rnst, 12.
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юридичесюя понят)я не имеютъ значетя постоянныхъ и не- 
изменныхъ логическихъ истинъ, а, служа только сконцентриро­
ванной Формой положительно - правовыхъ нормъ, возникаютъ, 
изменяются и уничтожаются вследъ за нормами23). По той же 
причин* не могутъ притязать на безусловную обязательность 
логически последств1я, которыя извлекаются изъ понятШ24).

На самомъ деле никакой решительной надобности въ 
«естеетвенно-историческомъ методе> 1еринга юриспруденщя не 
имеетъ. Объективироваше и одухотвореше юридическихъ поня­
тШ не увеличиваетъ капитала науки ни на одну ioTy. П ош тя 
состоятъ изъ элементовъ, которые добываются посредствомъ 
анализа изъ матер!ала нормъ. Эти элементы остаются неизмен­
ными, все равно, будемъ ли мы считать пошгпя темъ, что они 
собой представляютъ, т. е. умственными явлешями, или же олице- 
творимъ ихъ и станемъ усматривать въ нихъ реальный тела.

Ошибка 1еринга проистекала, несомненно, изъ двоякаго 
источника. Съ одной стороны, онъ сознательно или невольно 
подчинился вл1янш господствовавшей въ то время философш 
Гегеля25), откуда позаимствовалъ даже терминъ «д1алектика по- 
нят1я>26). Съ другой стороны, его ввелъ въ заблуждеше образ­
ный стиль, который применяли римсюе юристы, отчасти стре­
мясь къ наглядности, пластичности речи, отчасти побуждаемые 
бедностью языка27)- Ихъ метафоры, уподоблешя, символичесшя 
выражешя, олицетворешя 1ерингъ принялъ за чистую монету и 
понялъ въ буквальномъ смысле. Это доказывается прямо темъ, 
что своей «теорш юридическихъ телъ» онъ предпослалъ «мате­

п )  1Ъ., 3 4 4 .

* )  l b . ,  3 4 4 — 347.

**) Воркунов*, HcTopia философ1и права, 1 8 9 8 , 488 . Kuntze, Wendepunkt, 
6 1  —  5 2 . Последний авторъ усматривоетъ зд-Ьсь еще проявлете нащональнаго 
германскаго характера: «Es ist ein deutscher Charakterzug, dieungeformten 
Stoffe des Geistes mit lebendiger Trieb—und Gestaltungskraft zu durchdrin- 
gen...* (1 0 1 ) .  По этому поводу Pfersche зам-Ьчаетъ: «Gliicklicberweise hat der 
deutsche Geist sich von diesen Phantastereien, von «diesem intellectnellen Re­
flex des gothischen Stils» bereits griindlich erholt> (5 4 ,  Anm. 1 ).

,e) Qeist, III, I, 3 8 8  • Задача, 54 7 .

*7)  Lang, 2 3 6 .
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р1адъ, которымъ читатель можетъ воспользоваться для дальней* 
шаго изложен!я>, и который состоитъ изъ ряда мЗзстъ источни- 
ковъ римскаго права, где говорится о природгъ (natura), сущно­
сти (substantia), силть (pofcestas)^ состоянш (status) разныхъ юри- 
дичесвихъ понятШ (обязательству сервитутовъ, исковъ и пр.)28). 
Подобные же обороты речи встречаются и у юристовъ новаго 
времени, и это обстоятельсто дало 1ерингу основаше утверждать, 
лишь будто онъ не создалъ, а «последовательно развилъ* теорш  
еестственно-историческаго метода29). На самомъ деле онъ возвелъ 
литературный стиль, манеру выражаться на степень1 научнаго 
метода, чтб равносильно созданш последняго 30).

18) Geist, II, I, 362, Апти. 507. У римскихъ юристовъ встречаются 
еще более рельеФныя и смелыя мета®оры: искъ рождается, участокъ служитъ 
участку, обязательство умираетъ и т. п. Kuntze, W endepunkt, 74 — 75; 
Lang, 235 ff.

ав) Въ доказательство онъ приводить Фразу Савиньи : «Повят1я были 
для римскихъ юристовъ настоящими существами, съ жизнью и генеалопей 
которыхъ они ознакомились, благодаря постоянному близкому общенш съ 
ними». Geist, II, II, § 41, Anm. 506. Но в эта (единственная у Савиньи) 
фраза показываетъ только, что Савиньи подмЪтилъ склонность римскихъ 
юристовъ къ образному, пластичному стилю.

**) Любопытно справиться, какой пр1еиъ встретилъ «естественно-исто- 
рическШ методъ» 1еринга въ немецкой литературе. Одни ученые не хотели 
даже верить, что Терингъ говоритъ серьезно ( Kuntze , W endepunkt, 59; <Ge- 
w.iss w ill Ihering dies n icht im E rnst»), друпе сочли прямо непонятнымъ, 
какимъ образомъ могло найти последователей воззреше, основанное на такой 
очевидной логической ошибке СPfersche, 52: «...man konnte es unglaublich  
finden, daas wirklich. eine ircunittelbar auf einen so handgreifliclien logischen 
Fehler sieh aufbauende Anaicht mehr ais ein M enschenalter die Arbeiten 
eines ernsten Wissenszweiges beherrschen konn te»); третьи просто конста­
тировали «тягостное впечатлите», произведенное на нихъ теоргей 1еринга, 
отъ которой отдаетъ бездельной схоластикой (.Kohler, Windscheid und Ihering 
(Zukunft, 1893, Да 17, 113): Die D arstellung vom Korper und der Korpereigen- 
schaften des Rechts m acht einen peinlichen Eindruck». Merkel, R .v . Ihering, 
1893, 9: «Seine Darstellung der Konstruktion ist einseitig, weil die Bedingungen, 
unter welchen die konstruktive Thatigkeit wirklich. fruchtbar zu sein verheisst, 
und die Grenzen, welche sie von unfruchtbarer Scholastik scheiden, darin— 
wenigstens g ilt dies von der Abhandlung in den Jahrb iicliern—nicht hervor- 
tre ten ») *, четвертые просто указали, что 1ерингъ принялъ мысли 8а телесные 
предметы ( B rin z , въ рецензии на соч. 1еринга, стр. 28 и сл.), и что выра-
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Отрицая за естественно - историческимъ методомъ 1еринга 
всякое научное значеше, нельзя однако не признать его полез- 
нымъ въ дидактическомъ, педагогическомъ отношенш. Употре- 
блеше метаФоръ, сравненШ, олицетворений и другихъ стилисти- 
ческихъ оборотовъ, украшающихъ и оживляющихъ сухую, от­
влеченную юридическую р*чь, сообщаетъ ей наглядность и пла­
стичность, который значительно облегчаютъ понимате и усво­
ение догматическаго матер1ала. Конечно, такое значете имеетъ 
стиль не только въ юриспруденцш, но и во всякой иной наук* *9). 
Съ нимъ сходны въ этомъ отношенш друпе, бол*е искусствен­
ные пр1емы, употребляемые съ ц*лыо облегчить изучете д*й- 
ствующаго права, каковы, напр., изложете кодексовъ въ сти- 
хахъ или въ Форм* пословицъ и поговорокъ82).

Мы отвели такъ много м*ста разсмотр*нш методологиче- 
скаго учешя 1еринга потому, что оно является первой и по на­
стоящее время самой полной и обстоятельной изъ существую- 
щихъ въ западно-европейской литератур* работъ относительно

жеше «юридическое т1ш>> въ сущности ничто иное, какъ «обраэъ» (Zttelmann, 
Irrtum  und Rechtsgeschaft, 1879, 203, Anm. 157: <Hier bleibt in der That 
der «juristische Kdrper> ein Bild, das freilich zutreffend und methodisch sehr 
werthvoll sein mag, aber doch von unserer eigenen logischen Auffasung 
sofort als Bild erkannt wird»). Однако идея 1еринга о существованш юриди­
ческихъ т*лъ, или организмовъ, не заглохла, а была воспринята некоторыми 
учеными и применена къ субъективнымъ правамъ. Особенно рельефно ФОр- 

мулированъ этотъ взглядъ Цительманомъ (ib., 201—202: «...Wir verdichten 
die darch eine Reihe ihrem Inhalt nach zusammengehoriger Rechtsnormen nor- 
mirte Stellung der Person zu einem subjectiveu Recht} dieses subjective Recht 
erfassen wir nun. ebenfalls vollig mit dem sinnlichen Objectsbegriff... kurz, mit 
all diesen Denkoperationen bringen w ir eine zweite Welt nach dem Ebenbilde 
der nattirlichen. W elt hervor...*). Аналогично Brinz, ib. 27: «Existenzen sind 
dieRechte im subjectiven Sinn>. Поэтому поводу Schlossmann въ рецензш на 
сочинен1е Дительмана (Griinhut’s Ztschr., VIII, 1880, 547 — 548, говорить: 
«Nichts geringeres, als eineu n»it offeneu Augen zu begehetideu Selbstbe- 
trug  m uthel uns Zitelmann zu... Mit einer ausfiihrlichen Widerlegung wird 
ihnen (diesen absonderlichen ldeen) zu viel Ehre angethau>,

*’)  Spencer, La philosophie du style (Essais, trad. par. Burdeau, 1879, 
I, 327 ss).

aa) Первое было сделано, какъ известно, съ Наполеоновылъ кодекеоагъ, 
второе — съ новымъ германскимъ уложетемъ.
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пр1емовъ догматики. Друг1е авторы либо ограничиваются бег­
лыми замечатями, либо касаются только отдельныхъ догмати- 
ческихъ пр1емовъ, причемъ какъ въ одномъ, такъ и въ другомъ 
случай опираются въ большей или меньшей степени на изсле- 
доватя 1еринга. Такъ, Виндшейдъ указываетъ только, что 
научная обработка права состоитъ въ разложенш сложныхъ 
юридическихъ понятШ, составляющихъ содержаше нормъ, на 
ихъ части, а этихъ частей—на более простые элементы и т. д. 
вплоть до первоначальныхъ, простейшихъ элементовъ, что, бла­
годаря этому, применеше права уподобляется «счету понятШ>, и 
что сведете какого-либо юридическаго отнош етя къ лежащимъ 
въ его основе пош тям ъ называться конструкщей 33). Столь же 
почти краткимъ очеркомъ довольствуется Зомъ 34), тогда какъ дру- 
rie  корифеи цивилистики (Дернбургъ, Регельсбергеръ, Гирке, 
Лоранъ) обходятъ вопросъ о методахъ догматики полнымъ мол- 
чан1емъ35). Несколько подробнее трактуетъ о цивилиетической 
методологш Вундтъ, единственный изъ представителей логики, 
уделивший въ своемъ курсе особую главу юридической методо- 
логш. Хотя онъ распространяется о некоторыхъ вопросахъ, не 
имеющихъ прямого отнош етя къ методологш, какъ-то о проис- 
хожденш, развитш и понятш права,- и хотя обпцй взглядъ его 
на задачи юриспруденцш36) не можетъ быть признанъ правиль- 
нымъ, темъ не менее сущность пр1емовъ догматики понята и

Pand., I, § 24.
3i) Sohm, Institutionen, § 8 (5 Aufl., 1894). Любопытно, что, опираясь 

яа 1еривга, оба эти автора не упоминаютъ о необходимости объективиро­
вать юридическая понятая. Такъ же поступаютъ Вундтъ и превозносяхщй 
1еринга Ionge (Ihering, 1888, 30).

8|) Нисколько вамйчанШ о догматик^ даетъ въ своей «Энциклопедш и 
Методологш» Гарейсъ (§ 3), а Меркель (Iuristische Encyclopadie, 2 Aufl. 
1900, § 358) отделывается следующей Фразой: «Die systematische Bearbei- 
tung des Rechtsinhalts ist darauf gerichtet, in einem einheitlichen Ganzen logisch 
verkniipfter, uach der Nahe ih rer Yerwandtschaft und gemass ihrem allge- 
meineren oder spezielleren Inhalte  geordneter Begriffer und Regeln jenen In ­
halt in umfassender und zugleich denkbar einfachster Weise zu r Anschauung 
zu bringen».

3e) Wundt^ II В , II A bth., 559 : «Ез ist die Aufgabe der Rechtswis- 
senscb.aft, die Begriffe der Zweckmassigkeit und der Gerechtigkeit in den 
doppelten Bedeutungen, in  denen sie in  der Rechtsordnung zur thatsachlichen
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охарактеризована имъ вКзрно и согласно съ выводами Геринга, на 
котораго Вундтъ неоднократно ссылается. Вундтъ тоже начина- 
етъ съ указан1я, что «научная обработка права исходитъ изъ 
той Формы, какую юридически воззретя получили въ законо­
дательстве и обычномъ праве», т. е., изъ Формы правилъ, или 
нормъ, имеющихъ для юриста зн а ч к е  аксхомъ. Анализируя 
представлешя, изъ которыхъ слагается содержаше нормъ, юристъ 
приходитъ къ юридическимъ определешямъ. Такимъ образомъ 
право изъ «этической Формы императива» переливается въ «ло­
гическую Форму определешя», которая и образуетъ Фундаментъ 
юриспруденции К ъ  деФиницщ присоединяются затемъ два дру- 
гихъ пр!ема: классификация, распределяющая юридичесшя по- 
шгпя по группамъ. и дедукщя, опирающаяся какъ на опреде- 
лен1я, такъ и на конкретны е Факты37).

Съ другой стороны, въ иностранной литератур-Ь были под­
вергнуты более или менее подробному разсмотренш отдельные 
методологи ческ!е. вопросы. Такъ, Бринцъ въ своей обширной 
рецензш на вторую часть второго тома «Духа римскаго права», 
отметивъ рядъ мелкихъ промаховъ и неясностей въ теорш юри­
дической техники Геринга, внесъ въ нее несколько верныхъ но* 
правокъ. Онъ справедливо оттенилъ, что построеше юридиче­
скихъ понятШ является результатомъ не только анализа, но ж 
обобщешя; что установленныя въ самомъ законе определешя 
юридическихъ понят1й не имеютъ обязательной силы только въ 
томъ случае, когда противоречатъ нормамъ; что юридическая 
конструкщя сводится просто къ обыкновеннымъ пр1емамъ опре-

Anwendung kommen, innerhalb der verschiedeneu Reclitsinstitutionen in 
ihrem wechselseitigen Verlialtnisse und in ihren durch die socialen Zustande 
gegebenen Bedingungen zu verfolgen. Diese Aufgabe ist in ihrer Durchfiih- 
rung wieder eine doppelte : eine theoretische und eine praktische. Die tlieo- 
retische Aufgabe besteht in der an der Hand jener Begriffe der Zweckmas- 
sigkeit und Gerechtigkeit und aut Grund der gegebenen socialen Organisa- 
tionsbedingungen ausgefiihrten systematischen Interpretation der positiven 
Rechtsordnungen. Als praktische Aufgabe schliesst sich darao die Anwen- 
dung des in diesen Ordnungen gegebenen Reehtsatze auf die einzelnen Er- 
seheinungen der wirklichen Rechtslebens>. Выходитъ, что юриспруденция 
занимается только интерпретацией и приагЬнетемъ правя.

,7) Wundt, ib., 577—585. Некоторый 8ам,Ьчав1я Вундта были уже при­

ведены въ предыдущемъ параграФ-Ь.
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дйленхяг, дедувщи, абстракцш и систематизацш 33). Эйзеле, раз- 
сматривая «необязательное содержаше» нормъ, отнесъ къ нему 
все, что является исключительно результатомъ догматической 
работы законодателя, именно установленныя посд,Ьднимгь клас- 
сиФикацш и системы нормъ, опредйлешя понятий, юридичесйя 
конструкцш, обобщ етя нормъ (regulae ju r i s ) 39"). Исходя изъ 
такого же взгляда, Вендтъ показалъ, что какъ въ источникахъ 
римскаго права, такъ и въ новомъ германскоыъ уложенш име­
ется немало чисто научнаго, юридически необязательнаго ма­
териала 40). П®ерше, подвергнувъ критик^ понятае субъектив­
наго права, лежащее въ основ* современныхъ догматическихъ 
системъ, выставилъ на видъ несостоятельность естественно-исто- 
рическаго метода 1еринга. Вм’йст’й съ тФмъ однако онъ впалъ 
въ противоположную крайность: изъ того, что не вей юриди- 
ческ!я нормы могутъ быть преобразованы въ систему субъ­
ективных^ правъ, онъ вывелъ, что при научной обработка права 
нужно сохранять за нимъ его первоначальную, повелительную 
Форму. Это—явный паралогизмъ, такъ какъ непригодность по­
нятая субъективнаго права для построения догматической си­
стемы не искдючаетъ возможности построить ее на иномъ фун­
дамент*, съ помощью другихъ понятай41).

Спещальному изсл^дованш  подверглись собственно только 
два методологи ческихъ npieMa: построете юридическихъ понятай 
и юридичеешя фикцш /lS). По первому вопросу имеются мо-

S8)  K rit. V ierteljahrschr. fu r Gesetzgebung und Rechtswiss., II, 1860, 
19, 29, 34. Другой критикъ методологической теорш 1еринга — Шлоссыанъ 
отнесся къ ней совершенно отрицательно, утверждая, будто задача юриспру­
денцш по Герингу сводится просто къ установленш юридической терниноло- 
гш. Schlossman, der Y ertrag, 1876, 242. Къ такому выводу этотъ авторъ 
пришелъ на основаши разбора одного неудачнаго примера, которыиъ Терчнгъ 
илдюетрировалъ процесеъ превращешя нормъ въ понятая.

**) Eisele, Unverbindlicher Gesetzesinlialt, 39 ff. См. цитататы изъ этой 
интересной работы выше, на стр. 50 и 153.

*°) Wendt, Rechtssatz und Dogma.
Pfersche. 64 : «Ween w ir die rechtlichen V orschriften n ich t m ehr 

in  aubjektive Reehte verw andeln w ollen, so w erden dieselbeu eben ih re  na- 
tiirlielie gebietetide Form  beibehalten».

**) Сущеетвуетъ еще сочинейе, посвященное конструкц™ (&»Чя, Коп- 
struktion  oder Selbstent.wiekelung und V erfahren der D aretellung des je-
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нограФш Рюмелина (1878 г.) и Эльцбахера (1900 г.). Рюмелинь 
задался целью выяснить сущность и значете юридическихъ 
понятШ на основанш выводовъ, къ которымъ пришла современ­
ная ему логика въ лице Зигварта и Лотде. Примыкая къ 1е- 
рингу, онъ показываетъ, какъ изъ матер1ала нормъ, состоящаго 
изъ обыденныхъ представленШ, создаются юридичестя понят1я 
посредствомъ анализа, синтеза и обобщетя, и какъ они Форму­
лируются въ виде определений *8). Гораздо обстоятельнее и пол­
нее монограф1я Эльцбахера, состоящая изъ трехъ частей: сна­
чала авторъ выясняетъ сущность понятШ вообще и юридиче­
скихъ въ частности, затемъ устанавливаете делете последнихъ 
на три разряда и въ заключете применяетъ полученные ре­
зультаты къ некоторымъ юридическимъ поняйямъ. Ссылаясь 
на Канта, Эльцбахеръ проводить paзличie между поняйями и 
идеями. По его словамъ, «предмета есть ничто иное, какъ идея 
необходимой связи известнаго круга воспр1ятШ, сообразно выс­
шей идее единства воспр1ят1я>, а п ош те предмета есть такой 
способь представлять его себе, который приближается къ идее 
въ возможно большей для данной ступени человеческаго позна- 
т я  мере •, обыденныя же представлешя о предмете—всяк!я иныя 
случайный сочетатя его воспр1ятШ Юридическ1я поня^я отли­
чаются отъ всехъ прочихъ темъ, что являются понят1ями о юри­
дическихъ нормахъ, взятыхъ какъ порознь, такъ и въ совокуп­
ности, а также объ элементахъ, изъ которыхъ состоять нормы45). 
По своему характеру и степени общности понят!я могутъ быть 
разделены на три разряда: 1) относящаяся къ одному какому- 
либо правопорядку (чисто догматическ!я), 2) касающгяся 
несколькихъ правопорядковъ (сравнительно догматичесшя) и

weilig positiv lebenden praktischen Rechts, 1898)} но въ немъ идетъ р'Ьчь 
не о догматической конструкции въ собственномъ смысл/Ь слова, а о процесс^ 
констатировашя и приведешя въ Форму стойкихъ правилъ всей массы живого, 
в'Ъчно развивающегося права. Seitz^ 6: <Diese realistische oder praktische 
Konstruktion 1st nichts, als ein jeweiliges, form ales Inemklangsetzen des 
wirklich geschichtlichen Rechts mit dem sich bewegenden Leben seiner je- 
weiligen Geschichte».

4S) Riimelin, Begriffsbildung, 8 ff.
4*) Eltzbacher, 13, 15, 16,
«) Ib., 25—39,
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3} имеюпця е м у  для всякаго правопорядка (теоретичеейя) 4в). По­
дробно характеризуя это делеше юридическихъ понят1й и делая 
мимоходомъ немало верныхъ зам еч атй  по чаетнымъ вопросамъ, 
Эльцбахеръ, однако, совершенно не касается самаго существен- 
наго въ методологическомъ отнохпенш пункта: пр1емовъ построе- 
т я  лонятШ.

Более обширна литература вопроса о юридическихъ фик- 
ц1яхъ. Такъ какъ на русскомъ языке имеется уже достаточно 
подробная оценка ея47), то мы ограничимся однимъ замечашемъ 
общаго характера. Несмотря на сильное го н ете , воздвигнутое 
противъ догматическихъ фикщ.й некоторыми юристами съ Бю- 
ловымъ во главе, последующее изеледоватеди этого вопроса 
все-таки остаются при томъ мнеши, которое было высказано 
раньше Бюлова Демел1усомъ и Кунце, и согласно которому 
фикцш могутъ быть употребляемы догматикой въ качестве вспо- 
могательнаго npieMa для облегчешя юридичеенаго мышлешя, т. е. 
для приведетя новыхъ юридическихъ явленШ въ связь съ суще­
ствующей системой, въ рамки которой они естественнымъ обра­
зомъ не укладываются48).

Методы догматики подвергались изеледованш и въ русской

* )  Ib ., 3 9 -4 6 .

4Т) Дормидоптовъ, 110—140.

48) B krling , Zur Krifcik der ju ris t. Grun&begriffe, II, 1883, 86, 89—91*, 
Unger (Iah rb . fiir. Dogm., X, 9, Anm. 12); Wendt (ib ., XXII, 307 — 308); 
Holder (A rch. f. d. civil. Praxis, 69, 1886,223); Wundt, И , II, 571, Cp. Deme- 
lius, 8 1 —82; Ш ершемвичъ, Учебнику 114—115. Про®. Дормидоятовъ справед­
ливо зам'Ьтилъ, что ни Бюлоьу, ни его единомышденникамъ не удалось дока­
зать необходимость изгнашя фикцШ ивъ области догматической юриспруденцш 
(стр. 123, 136). О значенш теоретическихъ фикций, который смешиваются 
некоторыми авторами (напр., Унгеромъ, Вундтомъ) съ догматическими, будетъ 
р-Ьчь при изеледованш методовъ теоретической юриспруденцш. Относительно 
MHfcHift русскихъ ученыхъ о значении фикцхй вужно заметить, что Мейеръ 
не упоминаетъ о догматическихъ фикц1я х ъ , про®. Муромцевъ (О консерва- 
тизмЪ римской юриспруденцш^ 1875, 97, прим. 16) думаетъ, что ихъ «слЪ- 
дуетъ вовсе исключить изъ понятая фикцШ и видЪть въ нихъ одинъ изъ 
самостоятельныхъ родовъ аналогш», а про®. Дормидонтовъ, повидимому, счи- 
таетъ ихъ допустимыми хотя и не выражается наэтотъ  счетъ вполн'Ь оаре- 
д’Ьленно (с т р . 124, 131—132, 134, 136, 140).
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юридической литератур^, которая вообще проявляла и яро- 
являетъ большой интересъ къ методологическимъ вопросамъ. Не 
считая беглыхъ и краткихъ замйчашй, мимоходомъ делаемыхъ 
многими авторами49) относительно задачъ и пpieмoвъ цивили- 
стической догматики, мы имеемъ три общихъ методологическихъ 
очерка, хотя сжатыхъ, но довольно полныхъ: проф. Муромцева, 
Коркунова и Шершеневича.

ПроФ. Муромцевъ задался целью выяснить вопросъ, что 
такое догма права, опираясь на выводы Милля и Бэна, и нри- 
шелъ къ тому результату, что основными пр1емами догматики 
являются: описаше (т. е. описательныя определешя), обобщете, 
определеше и классиФикащя. Яапротивъ, въ догматике не упо­
требляются ни дедукщя, ни неполная индукщя50). Съ этимъ 
мнешемъ однако нельзя согласиться (см. стр. 221, 224 — 2*28, 
317—321) .Более точно определили логическую природу пр1емовъ 
догматики двое другихъ ученыхъ—прОФ. Коркуновъ и Шерше- 
невичъ, благодаря тому, что основывались не на одномъ только, 
довольно одностороннемъ учеши представителей англШской ин­
дуктивной школы, но и на имеющихъ универсальное значеше 
выводахъ такихъ кориФеевъ современной логики, какъ Вундтъ и 
Зигвартъ. ПроФ. Коркуновъ ясно показалъ, что догматическое 
правоведеше применяетъ обпце npieMbi научнаго изследовашя: 
анализъ, синтезъ (конструктивный), обобщен1е и классиФикацт 
Сюда, впрочемъ, про®. Коркуновъ прибавляетъ еще «юридиче­
скую конструкцш» въ смысле естественно историческаго метода 
1еринга51), упустивъ изъ виду, что это—чисто метафизический, 
а не научный пр1емъ. Этого промаха избежалъ прОФ. Шерше-

4в) Напр., Нахманом* въ его известной р£чи о современяомъ движенш 
въ наук* права, Рененкампфомв (Энциклопед1а, 240 и сл.)>> Малышевымб, 
(ГСурсъ, стр. 17), Голъмстеномб, (Юридичеек1я изсл'Вдоваяш и статьи, 9 и сл.), 
Берендтсомб (О метода, 286 и сл.), Летражиукимб (во многихъ мЪстахъ 
его сочинешй), Дыновскиме (Задачи цивилистическаго образовашя и зна- 
чете его для гражданскаго правосуд1я, 1896), Мартенсономв (Что такое 
такъ наз. право и наука о немъ: правовЪд1ш1е или юриспруденщя, 1890, 
115—116), Гредескуломъ (стр. 181 и сл.) и др.

*°) «Юр. B-fecTH.* 1884 , май, 231  и сл .; августъ , 684 й сл.

51) Лекцга, 3 5 3 ; Сборникъ, 61,
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невичъ, высказавпий вполне правильный взглядъ на значеше 
юридической конструкцш, какъ npiena, состоящаго въ «разло­
жении разсматриваемаго юридическаго явлешя, института, на со­
ставные его элементы и, на основанш этого, определении, по 
существеннымъ признакам:^ места, которое ему принадлежите 
въ системе права>52). Анализъ, синтезъ, обобщеше, определеше 
ж классиФикащя, вотъ, по мнешю проФ, Ш ершеневича, основные 
догматическ1е npieMbi58).

/
м)  Задачи, 19; Курсъ, 93—94.
*’) Задачи, 9 и ел.; Еурсъ, 84 и сл.' Учебникъ, 10—13
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