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ПРЕДИСЛОВИЕ К ПЕРВОМУ РАЗДЕЛУ
(§ 256–279)

Длительный перерыв в написании данного труда был вызван не сни-
жением интереса к этой работе, а только большим объемом другой 
неотложной работы. Чтобы доказать это делом, которое способно произ-
вести большее впечатление, чем просто заверения, я посчитал, что будет 
лучше издать отдельный раздел шестого тома, для разработки которого 
у меня как раз нашлось необходимое время, чем ждать завершения 
всего тома. Однако благодаря продолжению непрерывной нумерации 
страниц во втором отделе (в котором должно будет содержаться учение 
о судебном решении) будет обеспечено то, что и шестой том своим видом 
не будет отличаться от предшествующих томов.
В отношении до сих пор изданных частей этого труда с некоторых 

сторон высказывали предвиденный упрек в том, что план сочинения, 
который был назван изложением современного права, часто не соблю-
дается и разрушается вставками непропорциональных исторических 
исследований. Несомненно, этот упрек не минует и данный раздел. 
Правда, его предмет имеет такое же практическое значение, как и лю-
бая другая часть нашей системы права, однако данное его рассмотрение 
не могло обойтись без подробных исторических исследований. Эти 
исследования вызовут у некоторых возмущение именно из-за того, 
что в отношении конечной цели они по большей части совпадают 
с мнениями других авторов и пытаются лишь продемонстрировать 
ошибочность пути, которым данные авторы пытаются достичь этой 
общей цели. Многие считают подобный метод нежизнеспособным.
Тем не менее, даже весьма внимательно взглянув на законченный 

раздел, я не могу убедить себя в том, что в нем есть нечто, что было бы 
ненужным для уверенного понимания рассматриваемого здесь вопроса. 
Мне действительно больше нечего добавить к тому, что было сказа-
но в предисловии к первому тому (с. 265 слл. [т. I русского перевода 
«Системы…»]). Стало быть, и впредь едва ли можно будет избежать 
различных мнений о правильности меры, которой придерживались 
в данной работе.

Октябрь 1846 г.



ПРЕДИСЛОВИЕ КО ВТОРОМУ РАЗДЕЛУ
(§ 280–301)

Благодаря устройству, приданному второму разделу, выполнено 
обещание, данное в первом разделе, так что теперь шестой том стал 
полностью подобным первым пяти томам.

Июль 1847 г.
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ПРЕДИСЛОВИЕ
(§ 302–343)

Многие могли бы подумать, что требуется особое оправдание того, 
что в современное время берутся за труд о римском праве или даже 
только продолжают его. Уже задолго до бури, пронесшейся над Ев-
ропой, в Германии названное право опротестовывали с некоторых 
сторон как чуждое, неотечественное, и нередко к неблагоприятному 
суждению о предмете незаметно примешивалось раздражение в отно-
шении его сторонников и лиц, занимающихся им, поскольку борьбу 
с ним связывали преимущественно с отечественными убеждениями, 
а приверженность ему – со взглядами, чуждыми или безразличными 
к отечеству. Подобное восприятие должно было получить новую пищу 
из-за последних волнений в мире, которые не могли не затронуть даже 
научные противоречия и группы, хотя они относятся к самой по себе 
спокойной и мирной духовной области.
А поскольку в тех волнениях национальность занимает одно из пер-

вых мест в движущих силах, то сама собой напрашивается мысль 
о том, что отныне для нас, немцев, германское право следует считать 
единственно допустимым, единственным предметом, достойным 
научной деятельности.
И все же вопрос об отношении римского права к германскому праву 

и германскому отечеству вообще возник не сегодня и не вчера – он 
старше, чем буря наших дней, о чем мне не раз уже представлялась 
возможность высказаться1. Подобное сделали некоторые мои товарищи 
по науке – даже те, кого уже нет среди нас.
Объективное рассмотрение данной противоположности не может 

быть затуманено сильнее, чем путем неуместного примешивания «оте-
чественных» взглядов к проверке противоположных мнений, посколь-
ку к ним пытаются относиться то благосклонно, то неблагосклонно 
в зависимости от того, представлено ли то или иное мнение как при-
знак наличия или отсутствия подобных взглядов. Этого способа, стало 

1 Прежде всего отсылаю к предисловию к первому тому этого сочинения, краткая 
выдержка из которого будет содержаться в последующих далее мыслях, как этого тре-
бовал настоящий момент.



10

 

быть, следует избегать прежде всего тому, кто решил, что в отыскании 
истины ему не должна мешать никакая ложная видимость. Я готов 
с охотой признать в моей науке более глубокую и многостороннюю 
позицию других, которая разовьет и обогатит мою собственную. Кроме 
того, я готов признать возможность того, что великие события наших 
дней вызовут и в науке новый виток развития, который, возможно, 
уже не по плечу убывающим силам старшего поколения. И пусть тогда 
исследователи со свежими силами отличатся на поприще решения 
этой задачи, не только осознав ее серьезность, но и встретив у публики 
наряду с беспристрастным приемом еще и строгую проверку своей 
компетенции. Но в серьезной, искренней, горячей любви к моему 
отечеству, в готовности принести ему любую самоотверженную жертву 
я не хочу никому уступать, кем бы он ни был.
Если я и другие высоко ценили римское право даже в Германии, 

если постоянно считали его достойным, даже неотъемлемым предме-
том научной деятельности, то это было сделано не ради возвышения 
чуждого за счет «чести отечества», не ради вытеснения отечественных 
идей и правовых обычаев чуждыми, а для того, чтобы и в этой области 
то, что Бог даровал другим эпохам и народам в духовном развитии, 
не осталось неизвестным нашему народу, чтобы дар сей, напротив, 
преподнесен был ему для повышения собственной силы и увеличения 
своего духовного богатства.
Это было сделано в особенности из-за убежденности в том, что 

для нас, немцев, как для многих других наций, этот изначально чуждый 
элемент без того уже с давних пор стал составной частью отечественной 
правовой жизни и что в ней он, будучи по большей части непонятым 
или наполовину понятым, часто действует пагубно, тогда как, будучи 
правильно понятым, может лишь обогащать нашу правовую жизнь. 
Стало быть, мы вовсе не должны спрашивать, оставим ли мы римское 
право как вновь открытый остров или пожелаем овладеть им со всеми 
преимуществами и трудностями, которые могут в нем содержаться. 
Оно есть у нас, все наше юридическое мышление неразрывно связано 
с ним в течение столетий, и вопрос заключается лишь в том, должно ли 
оно из-за этого поработить наш разум или, напротив, раскрепостить 
и обогатить его.
Данную историческую необходимость можно было бы признать 

фактом, но пожалеть об этом как о беде, и такая мысль могла бы при-
вести к решению вытеснить римское право собственными творениями 
и предать его забвению. Не говоря уже о том, что подобное стремление 
привело бы только к самообману, существенно ухудшающему пра-
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вовое состояние, сама эта мысль ошибочна и в корне неприемлема. 
Упомянутую историческую связь римского права с правовой жизнью 
большей части Европы едва ли можно назвать злом, поскольку мы вы-
нуждены скорее признать в ней самое большое благо. Занятие правом 
по своей сути подвержено двум опасностям: из-за теории рассеяться 
в пустых абстракциях ошибочно предполагаемого естественного права, 
из-за практики опуститься до бездушного, тягостного ремесла. Римское 
право, когда мы им правильно пользуемся, дает надежное лекарство 
от обеих опасностей. Оно удерживает нас на почве жизнеспособного 
бытия, оно связывает наше юридическое мышление, с одной стороны, 
с замечательным прошлым, с другой стороны, с правовой жизнью 
существующих ныне иностранных наций, с которыми мы благодаря 
этому сохраняем связь, одинаково полезную для обеих сторон.
Но особо опасной, малоосознаваемой ошибкой является та, которая 

в разные времена приводила к признанию вражды между римским 
и германским правом. Лица, занимающиеся одним или другим из этих 
основных направлений нашей общей правовой науки, могут только 
при весьма ограниченном понимании полагать, что развивают и воз-
вышают область своей собственной деятельности, поскольку борются 
и умаляют иную. Любой прогресс в одной области является скорее 
верной пользой и для другой, поскольку благодаря этому постоянно 
расширяется понимание общего.
Исходя из данной точки зрения все издавна выступавшие за рим-

ское право считали свою особую научную задачу одновременно чисто 
отечественной, и от этого убеждения я не могу отказаться даже теперь, 
даже после всех великих событий последнего времени.
Чтобы наглядно продемонстрировать то, как в подобных делах 

относятся друг к другу истина и недоразумение, хочу рассказать исто-
рию, произошедшую в совершенно иной области. Когда 40 лет назад я 
преподавал в Баварском университете в Ландсхуте, там жил профессор 
ботаники, который (следует отметить) не был урожденным баварцем. 
Свое исключительное уважение к баварскому отечеству он пытался 
подтвердить тем, что из ботанического сада хотел удалить все растения, 
которые не являлись дикорастущими в Баварии, чтобы таким образом 
создать чисто отечественный сад, свободный от чуждых продуктов. Все 
истинные баварцы университета сочли тогда этот способ предосуди-
тельным, хотя у них, несомненно, не было недостатка в самой сильной 
любви к своему отечеству.
Автор изложил здесь те основания, исходя из которых он полон 

решимости серьезно и с любовью продолжить свой труд даже в это 



 

новое время и несмотря на него; ведь оба взгляда должны, согласно вы-
сказыванию нашего поэта, особенно хорошо подходить как раз немцу. 
События в мире предоставили мне теперь свободное время для этой 
работы. А насколько хватит жизни и сил, так то в руках Господа.

-------------------------------------

Из общей части настоящей системы права теперь осталась еще 
только третья книга, в которой будет содержаться применение норм 
права к правоотношениям, в частности учения о локальных и про-
странственных коллизиях источников позитивного права, или о так 
называемом международном праве, и об обратной силе законов. Эти 
важные учения можно будет, вероятно, изложить в восьмом томе.

Написано в августе 1848 г.
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КНИГА ВТОРАЯ.
ПРАВООТНОШЕНИЯ

ГЛАВА ЧЕТВЕРТАЯ.
НАРУШЕНИЕ ПРАВ

§ 256. Литисконтестация.  
Введение

Winkler, Discrimen inter litis contestationem jure veteri ac hodierno 
(Opuscula minora, Vol. I, Lips., 1792, 8, p. 293–370).

Keller, Über Litiscontestation und Urtheil, Zürich, 1827, 8.
Bethmann-Hollweg in: Mohl und Schrader Zeitschrift für Rechtswiss., 

Bd. 5, Stuttg., 1829, S. 65–97 (рецензию на книгу написал Келлер).
Wächter, Erörterungen aus dem Römischen, Deutschen und Württem-

bergischen Privatrechte, H. 2 und 3, Stuttgart, 1846, 8.
----------------------------------

Задача искового права (в настоящее время мы дошли до середины 
его исследования) была определена выше (§ 204) следующим обра-
зом: установить изменения, которые возникают в праве вследствие 
его нарушения, а также те институты, которые служат для борьбы 
с нарушением.
Таким образом, общее состояние, на которое приходятся эти изме-

нения и из которого они возникают, здесь сначала было воспринято 
как состояние Правонарушения. Такое восприятие само по себе совер-
шенно правильно, даже необходимо, но теперь его следует дополнить 
еще одним, если мы желаем достичь полного понимания различных 
сторон вопроса, которыми он обладает.
Ведь только в самых редких случаях правонарушение признают и со-

знаются в нем, когда все может сводиться лишь к тому, чтобы высшая 
власть выступила против этой противоправной воли. Напротив, почти 
всегда его будет утверждать одна сторона, а другая – отрицать, так что 
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тогда все отношение сначала приобретает вид Спора о праве, который 
должен быть разрешен до того, как можно будет признать правонару-
шение и компенсировать его. Спор всегда можно разложить на проти-
воположные утверждения спорящих сторон как на его элементы, и эти 
утверждения, поскольку они обладают самостоятельной сущностью, 
были рассмотрены в предыдущем томе данного труда под названием 
исков, эксцепций, репликаций и дупликаций. К ним относился Первый 
класс возможных изменений прав, которые следуют непосредственно 
из самого правонарушения (или спора) (§ 204). Теперь наше иссле-
дование обращается ко Второму классу подобных изменений, которые 
возникают не из одного только спора, а из Процессуальных действий, 
вмешивающихся в него.
Среди этих процессуальных действий мы обнаруживаем прежде 

всего Решение суда, благодаря которому должен быть разрешен любой 
спор о праве, стало быть, либо отвергнуто кажущееся правонаруше-
ние, либо признано и компенсировано. Вопрос о том, может ли и как 
решение суда вносить изменения в содержание и объем самих прав, 
является на самом деле насущным, даже самым важным из всех воп-
росов, которые могут здесь возникнуть, но его недостаточно.
Этого вопроса было бы достаточно лишь тогда, когда любой спор, 

как только его изложат судье, можно было бы завершить непосредст-
венно решением суда. Однако это возможно только в самых редких 
случаях. Почти всегда необходимо время – и часто очень долгое вре-
мя – для того, чтобы с полной уверенностью можно было вынести 
не подлежащее изменению судебное решение. Но как раз в это вре-
мя в спорном правоотношении могут произойти важные изменения, 
и если это происходит, то вынесенное в конце разбирательства реше-
ние, признающее правонарушение, часто вовсе не будет обеспечивать 
его исправление или будет, но только частично, что все же является 
предназначением правосудия.
И хотя это затягивание вынесения решения наряду с его негативны-

ми последствиями неразрывно связано с исполнением должностных 
обязанностей судьи, т.е. неизбежно, мы все же вынуждены признать его 
злом, компенсировать которое с помощью искусственных институтов 
входит в нашу задачу.
Причина упомянутого неизбежного зла заключается в том, что воз-

никновение и завершение спора (иск и решение) не происходят одновре-
менно, что они, напротив, разделены промежутком времени, в течение 
которого в правоотношении могут произойти изменения. Компенсация 
зла должна будет заключаться в том, чтобы решение суда не ограничи-
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валось принятием решения об изначально существовавшем праве, а од-
новременно с этим пыталось искоренить последствия этих изменений.
Общее направление, которым должна следовать эта часть судебного 

решения, можно выразить следующей формулой:
Искусственно следует создать такое состояние, которое естественно 
существовало бы, если бы решение суда можно было вынести 
в начале спора.

Однако уже здесь следует, пожалуй, заметить, что эта формула 
должна выражать лишь общее направление решения, заданное ха-
рактером задачи, и что ее безусловное применение, дающее чисто 
логические выводы, вовсе не может подразумеваться.
Для полного решения поставленной здесь задачи необходимо пре-

жде всего установить Начало спора, поскольку только благодаря этому 
может быть точно ограничен промежуток времени, в который могли 
наступить изменения, подлежащие исправлению решением суда.
Римское право считает этим началом Литисконтестацию. Мы 

должны воспринимать ее как процессуальное действие, которое, во-
первых, следует считать начальной точкой спора, а вместе с тем (что 
представляет собой только дополнительное восприятие) также основа-
нием возникновения особых правовых притязаний, которые должны 
быть удовлетворены в вышеназванной части решения.
Прежде всего необходимо установить Сущность литисконтестации. 

Это исследование будет в немалой степени затруднено вследствие 
того, что уже у римлян данное процессуальное действие подверглось 
важным изменениям. Эти изменения были еще более значительными 
в законодательстве и практике Нового времени. Тем не менее во все 
времена, и даже у авторов самого последнего времени, сохранились 
понятие и название указанного института права, несмотря на то что 
мнения о точном определении понятия часто сильно расходятся.
За этим должна последовать большая и более важная часть нашего 

исследования, предметом которой будут Эффекты литисконтестации. 
Задачу судебного решения, которая выше была предварительно выска-
зана только в общей формуле, необходимо разложить на ее составляю-
щие, и только благодаря этому можно будет понять, какие положения 
следует включить в судебное решение, чтобы поглотить отрицательные 
последствия неизбежной длительности спора.
И если только что утверждалось, что понятие литисконтестации 

сохранили все (даже новейшие) авторы и только давали ей разное опре-
деление, то совершенно независимым от этого является вопрос о том, 
связаны ли еще с литисконтестацией отдельные правовые эффекты, 
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которые необходимо представить, в современном общем праве. Ведь 
очень легко можно представить себе утверждение, что и у нас существует 
определенное понятие литисконтестации, основанное на доказуемом 
развитии римского права, однако эффекты, которые римское пра-
во связывает с литисконтестацией, в современном праве перенесли 
(полностью или частично) на другое процессуальное действие. Таким 
образом, согласно этому возможному утверждению, моментом начала 
спора следовало бы считать другой момент времени – либо в целом, 
либо по меньшей мере в отношении отдельных эффектов, которые 
римское право связывает с литисконтестацией.
Поскольку исследование этого чрезвычайно важного вопроса свя-

зано с отдельными правовыми эффектами, то мы сможем удовлетво-
рительно сделать это лишь по завершении изложения всего учения 
о литисконтестации1.

--------------------------------
Целью всего этого института права, изложением которого мы будем 

теперь заниматься, является устранение неизбежного зла, заключаю-
щегося в длительности спора, притом здесь эта цель должна быть до-
стигнута посредством компенсирующих и исправляющих определений 
в судебном решении по спору. Поэтому данный институт является 
важной частью материального права, а именно искового права (§ 204), 
и может располагаться в нашей системе только здесь.
Однако эту названную практическую цель имеют и некоторые 

другие институты права, в связи с чем их общий обзор не будет здесь 
излишним.
Прежде всего, к ним относятся все меры, которые должны воз-

действовать на сокращение и ускорение процессов. Так, в древнем 
римском праве имелось весьма радикальное правило, согласно кото-
рому любой процесс должен считаться проигранным, если судебное 
решение не выносится в течение умеренного срока2; благодаря этому 

1 Собственно говоря, этот вопрос встречается в двух разных видах, исследовать 
которые пришлось в двух разных местах. Во-первых, многие утверждали, что уже в рим-
ском праве, притом начиная с самого Адриана, эффекты литисконтестации переносили 
на более ранний момент спора. Об этом пришлось говорить (ради связности) в § 264. 
Во-вторых, подобное изменение утверждается в современном праве; об этом речь пойдет 
в конце (§ 278, 279).

2 Gajus, IV, § 104, 105. Legitimum judicium должно было прекращаться с истечением 
18 месяцев; judicium quod imperio continetur – с окончанием магистратуры, которая назна-
чила судью. Возобновление того же иска было невозможно, поскольку он был выведен 
in judicium, т.е. погашен.
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истца настоятельно призывали к усердному ведению дела. Новое право 
полностью отказалось от этого положения.
Далее, любое справедливое решение, а также преимущество, ко-

торое ожидается от института литисконтестации с его эффектами, 
фактически могут быть сорваны полностью или частично тем, что 
вещь будет разрушена или отчуждена или иссякнет имущество долж-
ника. Для предотвращения или уменьшения этих опасностей служат 
в первую очередь некоторые важные процессуальные институты, та-
кие как предоставление обеспечения, арест и секвестрация, missio in 
possessionem. Кроме того, для этой же цели служили некоторые институты 
материального права, например законы против отчуждения собствен-
ности и цессии долговых требований, как только одно из этих прав 
становилось предметом спора (res litigiosa, actio litigiosa).
Если попытаться рассмотреть эти институты права наряду с ли-

тисконтестацией вследствие совпадающей практической цели, это 
лишь породит путаницу. Большинство из них может быть правиль-
но рассмотрено только в контексте процессуального права, но даже 
те, которые действительно относятся к материальному праву (как 
litigiosum), все же следует рассматривать не здесь, а в контексте учения 
о собственности или о цессии.

§ 257. Сущность литисконтестации.  
I. Римское право

Позиция, которую нам следует занять в этом исследовании для того, 
чтобы добиться удовлетворительного понимания содержания наших 
источников права, – это эпоха формулярного процесса, или господс-
твующих ordinaria judicia. При этом больше не может приниматься 
во внимание право прежнего времени. Зато особое внимание следует 
все же уделить подходу к этому вопросу в extraordinarium judicium, ко-
торое довольно рано в виде исключения встречалось в эпоху форму-
лярного процесса. Установление этого исключительного состояния 
будет тогда представлять собой переход к позднему римскому праву, 
в котором ordo judiciorum исчезнет полностью, т.е. прежнее исключение 
окажется единственным правилом.
Хочу начать с того, что представлю состояние права, которое посто-

янно должно предполагаться во фрагментах древних юристов, и лишь 
затем добавлю подтверждение отдельных положений.
Литисконтестация представляет собой (в то время) разбирательство 

спорящих сторон перед претором, в котором они своими встречными 
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заявлениями устанавливают спор таким образом, чтобы его можно 
было передавать судье. Это разбирательство является последним ак-
том Jus, т.е. частью процесса, происходящей перед претором; вместе 
с тем она связана с выдачей претором formula1, предполагает, следо-
вательно, назначение судьи, поскольку его персона будет названа 
в formula.
Поскольку указанное разбирательство предназначалось для пол-

ного установления спора, то оно не могло ограничиваться просто 
заявлением о фактах; напротив, оно должно было охватывать также 
эксцепции, репликации и дупликации, т.е. включать в себя все содер-
жание formula, так что formula можно было выводить непосредственно 
из разбирательства2.
Название «Литисконтестация» произошло от названия отдельной 

части всего действия. При этом обе стороны совместно призывали сви-
детелей, выкрикивая призыв: «Testes estote!» Под этими свидетелями 
отнюдь нельзя понимать свидетелей доказательства, по показаниям 
которых затем судье следовало вынести решение; во многих процес-
сах подобные свидетели вообще не встречаются, да и данный момент 
еще не был временем для их допроса, т.е. не было необходимости в их 
вызове. Напротив, свидетели, которые упоминались при литисконтес-
тации, должны были слушать содержание теперешнего разбирательства 
и давать показания в будущем, если бы возникали сомнения по это-
му поводу: они должны были служить живым протоколом. Правда, 
потребность в этом можно было скорее заметить в устном процессе 
древних legis actiones, чем наряду с составленной в письменном виде 
formula3. И все же это действие, как и многое другое, могло быть со-
хранено одновременно с формулярным процессом как формальное 
воспоминание о реальном древнем обычае; но в любом случае название 
могло сохраниться даже после того, как уже давно прекратили призы-
вать свидетелей хотя бы для видимости.

1 Если бы все просто сводилось к указанию момента, начиная с которого в процессе 
должны были наступить определенные правовые эффекты, то можно было бы назвать 
как formula concepta, так и литисконтестацию или даже поочередно оба выражения. 
То, что это не происходило, а всегда называли только литисконтестацию, объясняется 
ее договорным характером (§ 258), о чем речь пойдет ниже.

2 Однако такому исчерпывающему содержанию литисконтестации нельзя придавать 
слишком большое значение, поскольку в действительности его можно считать в целом 
реализованным только в строгих исках. В случае свободных исков ответчик временно 
мог ограничиться общим возражением и тем не менее заявить эксцепции перед судьей 
(см. с. 619 сл. [т. III русского перевода «Системы…»]).

3 Keller, § 1.
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Главный фрагмент об утверждаемой здесь сущности литисконтес-
тации встречается у Феста (в выдержке у П. Диакона) под названием 
«Contestari» и звучит так:

«Contestari est, cum uterque reus dicit: Testes estote. Contestari litem 
dicuntur duo aut plures adversarii, quod ordinato judicio utraque pars 
dicere solet: Testes estote».

Здесь слово «contestari» объясняется тем, что несколько лиц сов-
местно призывают свидетелей1, а применительно к процессу (т.е. к litis 
contestatio) прямо замечают, что это действие совершали обе стороны. 
К этому добавляют, что действие совершилось ordinato judicio, т.е. после 
назначения определенного лица судьей, поскольку это назначение 
по существу относилось к устройству Judicium2. Но начало фрагмента 
(во взаимосвязи с его последующей основной частью) указывает на то, 
что это действие с таким названием совершалось и в других целях3, 
вследствие чего, следовательно, litis contestatio называют только как 
один из множества случаев подобных торжественных действий.
И хотя Фест относит выражение «litem contestari» в равной мере 

к обоим сторонам, однако более распространенное словоупотребление 
сводится к тому, что действие истца следует называть «litem contestari», 
а действие ответчика – «judicium accipere» или «suscipere»4.

«Contestari», впрочем, представляет собой отложительный глагол, 
так что согласно правилам грамматики, собственно говоря, о стороне 
можно было сказать только «litem contestatur», «litem contestatus est». 
Однако пассивное употребление слова (т.е. «lis contestatur», «lis contestata») 

1 Так же как в случае compromissa pecunia, поскольку обе стороны обещали штраф 
на случай неподчинения судье.

2 Так, в других местах выражения «ordinatum judicium», «ordinata lis» или «causa» 
употребляются как синонимы «litis contestatio» (L. 24 pr., § 1–3; L. 25, § 2 de lib. causa 
(40. 12)). Равным образом момент литисконтестации выражают словами «statim atque 
judex factus est» (L. 25, § 8 de aedil. ed. (21. 1)). Ибо назначение судьи, литисконтестация 
и составление формулы представляют собой последовательные части одного и того же 
процессуального акта и не разделены во времени, так что и то, и другое можно упот-
реблять в качестве названия одного и того же момента.

3 Так, «suprema contestatio» в случае завещания (L. 20, § 8 qui test. (28. 1)). У Ульпиа-
на (XX, 9) вместо этого употребляется «testatio», являющееся синонимом «nuncupatio»; 
у Гая (II, § 104) – только «nuncupatio». Впрочем, вместо «litis contestatio» встречается 
также «judicium contestatum» (L. 7, § 1 de her. pet. (5. 3); L. 19 sol. matr. (24. 3)), зато 
я не нахожу только «contestatio» без «lis» или «causa», употребеленное в этом смысле. 
Ведь в L. 1, § 1 C., de her. pet. (3. 31) «contestationis» представляет собой просто повто-
рение непосредственно предшествующего выражения «litis contestationem» (см. ниже, 
§ 271, сн. 1 на с. 97).

4 Winckler, p. 298; Keller, § 6.
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встречается столь часто, что отношение правила и исключения исчезает 
полностью. Приводить примеры этого из Дигест, учитывая их большое 
число, было бы совершенно излишне. Но чтобы не подумали, будто 
подобные примеры следует искать только здесь (как признак упадка 
латыни), следует заметить, что такое же словоупотребление встречается 
также в самые лучшие времена, а именно у Цицерона1, у Ауфидия – 
ученика Сервия Сульпиция2, в Lex Rubria de Gallia cisalpina3 и в норме 
права, которую Гай приводит из Veteres4.
Самый важный и самый спорный вопрос остается у Феста нераз-

решенным: приходится ли литисконтестация на Jus или на Judicium, 
т.е. была ли она последним действием перед претором или первым 
действием перед судьей? Согласно общему определению литискон-
тестации, можно было бы допустить и то, и другое, а практические 
результаты в обоих случаях не сильно отличались бы друг от друга. 
Оба мнения нашли своих защитников, однако первое обосновано 
уверенными выводами из стольких многих отдельных фрагментов5, что 
теперь вопрос можно считать окончательно решенным. Самое полное 
доказательство того, что литисконтестация совершалась перед пре-
тором, вытекает из следующего рассуждения. Если литисконтестация 
совершалась перед претором, то было весьма целесообразно, чтобы 
будущий судья присутствовал при этом действии, и я не сомневаюсь, 
что это было так, когда судья случайно присутствовал при этом или 
стороны приводили его с собой к претору. На это действительно указы-
вает фрагмент Папиниана, согласно которому присутствие судьи и его 
сознательность при назначении (addiсtio) не должны быть обязатель-
ными6, из чего Папиниан делает вывод, что даже сумасшедший может 

1 Pro Roscio Com., c. 11 и 12: «lis contestata»; Pro Flacco, c. 11: «ab hac perenni contes-
tataque virtute majorum».

2 Priscian., lib. 8, c. 4, § 18: «P. Aufidius: si quis alio vocitatur nomine tum cum lis contestatur, 
atque olim vocitabatur, contestari passive posuit». Присциан приводит это в качестве грам-
матического исключения. В изданиях здесь читается абсолютно бессмысленное «illis 
contestatur» или «his contestatur» (p. 371, ed. Krehl; p. 791 (793), ed Putsch). Хушке (Huschke, 
Zeitschrift f. geschichtl. Rechtswiss., Bd. 10, S. 339, 340) восстановил правильное прочтение 
фрагмента и снабдил его замечательным объяснением по существу.

3 Col. 1, lin. 48: «quos inter id judicium accipietur leisve contestabitur».
4 Gajus, III, § 180: «apud veteres scriptum est: ante litem contestatam dare debitorem 

oportere, post litem contestatam condemnari oportere».
5 Winckler, § 3, 4; Keller, § 1–5. Единственный фрагмент, который кажется свидетель-

ствующим в пользу противоположного мнения (L. un. C. de L. C.), будет объяснен ниже.
6 L. 39 pr. de jud. (5. 1): «Cum furiosus judex addicitur non minus judicium erit, quod hodie 

non potest judicare… neque enim in addicendo praesentia vel scientia judicis necessaria est». 
Здесь addictio judicis явно понимается как совпадающая по времени с литисконтеста-
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быть назначен судьей и это назначение будет действительным, если 
только после этого к нему вновь вернется сознание; для него judicium 
действительно существует с момента его назначения. Таким образом, 
Папиниан явно предполагает, что назначение судьи и реальное начало 
его Judicium, следовательно, acceptum или ordinatum judicium (т.е. ли-
тисконтестация), могут происходить при отсутствии судьи, из чего 
само собой следует, что литисконтестация могла быть действием, со-
вершенным не перед судьей, следовательно, без его участия. Столь же 
решительное свидетельство заключается в одном фрагменте Павла. 
Когда провинциал приезжал в Рим в качестве легата, ему, как правило, 
там не следовало предъявлять иск. Но в виде исключения он все же был 
обязан это делать, однако только так, чтобы литисконтестация совер-
шалась в Риме (перед претором), а судопроизводство – в провинции 
(живущим там судьей)1.

-------------------------------
Чтобы можно было понять изменения, которые произошли с фор-

мой литисконтестации в позднем римском праве, необходимо сначала 
указать то место, которое она занимала в эпоху формулярного процесса 
наряду с extraordinariis judiciis.
Понятно сразу, что там ее нельзя понимать как формальное дей-

ствие сторон, связанное с составлением formula и предназначенное 
для того, чтобы способствовать передаче правового спора судье; ведь 
в extraordinariis judiciis не встречались ни судья, ни formula, поскольку 
все судебное разбирательство от начала и до конца шло перед магист-
ратом. Но так как и здесь нельзя было обойтись без литисконтестации 
из-за ее важных практических последствий, то для этого следовало 
выбрать такой момент, который больше всего походил на время фор-
мальной литисконтестации в обычном процессе. Не могло быть ни-
каких сомнений, что им следует считать время, когда стороны полно-
стью высказали магистрату свои утверждения и взаимные притязания. 
По существу это было то же самое, что и истинная литисконтестация, 
а различие заключалось лишь во внешней форме действия.
Это предположение, по своей внутренней правдоподобности едва 

ли вызывающее сомнение, находит подтверждение в следующих сви-

цией, с judicium acceptum или ordinatum, поскольку прямо сказано о том, что уже сейчас 
налицо реальное judicium.

1 L. 28, § 4 de jud. (5. 1): «causa cognita adversus eum judicium praetor dare debet, ut lis 
contestetur, ita ut in provinciam transferatur».
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детельствах, объяснение которых одновременно может служить для ус-
транения некоторых сомнений и ошибок у наших авторов.

1. L. un. C., de litis contestatione (3. 9) из Severus et Antoninus 203:
«Res in judicium deducta non videtur, si tantum postulatio simplex 
celebrata sit, vel actionis species ante judicium reo cognita. Inter 
litem enim contestatam et editam actionem permultum interest. Lis 
enim tunc contestata videtur, cum judex per narrationem negotii causam 
audire coeperit».

Некоторые сначала пытались доказать этим фрагментом, что ли-
тисконтестация совершалась не перед претором, а перед судьей (сн. 5 
на с. 20), – мнение, которое уже было опровергнуто выше. Таким обра-
зом, дело сводится к тому, чтобы устранить видимость подтверждения 
указанного мнения, которая присутствует в приведенном фрагменте, 
потому что в то время, когда он был написан, формулярный процесс 
имел еще полную силу.
Некоторые говорят, что императоры якобы хотели указать на вы-

шеназванный характер литисконтестации, совершаемой перед магис-
тратом, а под «judex» понимали магистрата1. Такое объяснение нельзя 
принять, поскольку (хотя выражение «judex» нередко обладает таким 
значением) невозможно, чтобы императоры, имея в виду ordinarium 
judicum, могли употребить это выражение в аномальном значении 
(для магистрата), вследствие чего их почти неизбежно должны были 
понять неправильно.
Другие полагают, что императоры действительно называли магис-

трата, а фрагмент приобрел нынешний вид только благодаря ради-
кальной интерполяции2. Я не могу признать необходимость в подоб-
ной интерполяции, поскольку фрагмент, если бы в нем упоминался 
магистрат вместо судьи, сочетался бы как с прежним, так и с новым 
правом. В отношении прежнего времени можно было бы сказать, что 
литисконтестация произошла, как только претор выслушал утверж-
дения сторон и вследствие этого получил материал для составления 
формулы. И если бы компиляторы в первоначальном тексте фрагмента 
обнаружили упоминание претора, проконсула или префекта, то было 
бы непонятно, отчего бы они заменили его судьей, менее подходящим 
к их времени; скорее было бы возможно обратное изменение.

1 Так, например, авторы, названные у Келлера (Keller, § 5, Note 5). Совершенно неудов-
летворительным кажется мне объяснение, данное Циммерном (Zimmern, Rechtsgeschichte, 
Bd. 3, § 119, Note 13): «Литисконтестация уже свершилась, когда только начиналось Judi-
cium». Подобная концовка фрагмента отнюдь не была бы связана с началом.

2 Keller, § 5.
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Самым простым объяснением мне кажется такое, согласно ко-
торому императоры говорили о единственном случае из практики, 
который относился к extraordinariis judiciis. Тогда выражение «judex» 
вместо «magistratus» полностью подходило бы и не вызывало недора-
зумений, фрагмент давал бы ясную картину о месте литисконтестации 
в процессах этого класса. Ведь рескрипт должен был указать, что сле-
дует понимать в качестве суррогата реальной литисконтестации в тех 
процессах, в которых она не встречалась. С этой целью употребили 
общие, описательные выражения, которые при описании настоящей 
литисконтестации (в обычном процессе) этого времени не употребили 
бы и которые придают этому фрагменту незаслуженную видимость 
интерполяции. Правда, в имеющемся у нас фрагменте не сказано о том, 
что речь идет о подобном правовом споре, однако он представляет со-
бой рескрипт, который дошел до нас в весьма неполном виде1, а из его 
опущенного вступления могло бы, несомненно, следовать указанное 
условие. И это объяснение допускает в известной степени интерполя-
цию, но такую, которая вызвана не изменением содержания, а только 
простым опущением других частей фрагмента.

2. L. 33 de оbl. et аct. (44. 7) (Paulus, lib. 3, Decretorum):
«Constitutionibus quibus ostenditur heredes poena non teneri, placuit, 
si vivus conventus fuerat, etiam poenae persecutionem transmissam 
videri: quasi lite contestata cum mortuo».

Согласно древнему правилу, пенальные иски против должника 
не должны были переходить на наследников, за исключением слу-
чая, когда была совершена литисконтестация2. В данном фрагменте 
говорится не об обычном пенальном иске между частными лицами, 
который относится к jus ordinarium и при котором названное правило 
применяется непосредственно, напротив, в нем речь идет о фискальном 
штрафе, которого добиваются перед фискальными чиновниками, стало 
быть, extra ordinem, так что при этом не встречались ни судья, ни насто-
ящая литисконтестация3. При этом переход на наследников следовало 
связать с действием, аналогичным литисконтестации. И в этом смысле 
Павел говорит, что переход на наследника следует допускать только 
в том случае, если дело по иску было возбуждено еще при жизни ныне 

1 Эта неполнота бесспорно явствует уже из того обстоятельства, что другая часть 
этого же фрагмента включена в Кодекс в качестве L. 3 C., de edendo (2. 1).

2 См. выше, сн. 1 на с. 349 [т. III русского перевода «Системы…»].
3 Это предположение подтверждается заголовком фрагмента. Ведь в том же самом 

lib. 3 decretorum Павла встречается несколько фрагментов о фискальных исках перед 
procurator Caesaris.
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усопшего1, поскольку такое возбуждение дела по иску в extraordinariis 
judiciis следует считать актом, соответствующим настоящей литискон-
тестации в обычном процессе (quasi lite contestata cum mortus)2. Этот 
фрагмент с давних пор был большим камнем преткновения. Поскольку 
«conventus» понимали слишком узко (как говорящий только о предъ-
явленном иске) и относили фрагмент к обычному процессу, то выход 
из положения пытались найти в том, что его понимали как говорящий 
о случаях, в которых умерший умышленно затягивал литисконтеста-
цию; это противоправное поведение не должно было защитить его 
от перехода на его наследников3. Халоандер пытался выйти из положе-
ния другим путем – путем довольно смелой эмендации: «transmissam 
non videri, quasi lite contestata eo mortuo»4.

3. L. 20, § 6, 7, 11 de her. pet. (5. 3).
В Sc. Juventianum говорилось прежде всего о праве фиска на caduca 

hereditas, т.е. об extraordinarium judicium перед фискальными чинов-
никами, хотя его применяли и к обычному процессу между частны-
ми лицами5. Поэтому для исходного случая этого сенатусконсульта 
следовало предположить другой момент, который мог бы заменить 
литисконтестацию в обычном процессе. К этому замечанию мы еще 
вернемся ниже (§ 264).

------------------------------------
Место, которое занимала литисконтестация в extraordinariis judiciis 

древнего времени (что только что было показано), могло сохраниться 
без изменений, когда позже вообще все иски превратили в extraordinaria 
judicia. Прежнее исключение теперь стало общим правилом – ничто 
другое не изменилось.

1 Выражение «conventus fuerat» нельзя понимать слишком ограниченно – как говоря-
щее о предъявленном иске, поскольку «conventus» и «petitum» встречаются в нескольких 
фрагментах Дигест и в отношении обычного процесса, где оно означает «convenire cum 
effectu», т.е. время совершения литисконтестации. Решающим фрагментом в пользу 
такого значения слова «conventus» является L. 8 de nox. act. (9. 4), а для «petitum» – L. 22 
de reb. cred. (12. 1) (ср.: Wächter, H. 3, S. 66, 67).

2 По существу правильно объясняют: Voorda, Interpr. II., 19; Wächter, H. 3, S. 112.
3 Соглашаясь с некоторыми предшественниками, я принимал это объяснение (сн. 1 

на с. 349 [т. III русского перевода «Системы…»]), от которого полностью теперь отказы-
ваюсь, так как во фрагменте нет и следа такой предпосылки. Кирульф (Kierulff, S. 281) 
считает этот фрагмент доказательством того, что уже римляне перенесли эффекты 
литисконтестации на вызов ответчика.

4 Определенные основания для этой эмендации дает Вульгата («remissam non videri»), 
которая, однако, по смыслу полностью совпадает с Флорентиной.

5 L. 20, § 9 de her. pet. (5. 3).
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Так дело действительно предстает в одной из ранних конституций 
Юстиниана1, которая, по существу совпадая с вышеуказанным реск-
риптом Севера и Антонина, называет момент литисконтестации так:

«cum lis fuerit contestata, post narrationem propositam et 
contradictionem objectam».

В последующих законах Юстиниан добавил следующие новые 
положения.
Если иск вручен ответчику, то по истечении 20 дней он должен 

явиться в суд и совершить там литисконтестацию. Любое заявление, 
сделанное в течение этих 20 дней, не должно обязывать ответчика и не 
может считаться литисконтестацией2.
Истец со своей стороны должен поручиться, что не будет задержи-

вать литисконтестацию более двух месяцев3.
Эти положения касаются только процессуальной формы и никоим 

образом не изменяют сущность литисконтестации.
Следовательно, и для новейшего права Юстиниана мы можем оп-

ределить понятие литисконтестации (по существу совпадающее с по-
нятием древнего права) следующим образом:

Она заключается в сделанных перед судебными властями заявле-
ниях обеих сторон по поводу существования и содержания спора.

Правда, при этом следует (в соответствии со всеми переменами, 
произошедшими за это время в процессе) признать фактическое изме-
нение, что теперь очень часто, – пожалуй, в большинстве случаев – ли-
тисконтестация происходила заметно позже, чем в древнем процессе.

§ 258. Сущность литисконтестации.  
I. Римское право

(продолжение)

До сих пор мы рассматривали внешний характер литисконтестации: 
форму, время, название этого процессуального действия. Перехожу те-
перь к исследованию ее внутренней, или юридической, сущности, кото-
рая гораздо важнее указанного внешнего характера отчасти потому, что 
она связана непосредственно с правовыми эффектами, отчасти потому, 
что она постоянно вызывала к себе интерес, мало зависимый от смены 
исторических обстоятельств и действительный даже в наше время.

1 L. 14, § 1 C., de jud. (3. 1).
2 Nov. 53, c. 3; Nov. 82, c. 10; Auth. Offeratur C. de L. C. (3. 9).
3 Nov. 96, c. 1; Auth. Libellum C. de L. C. (3. 9).
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Здесь необходимо напомнить о том, что любое право на иск не-
зависимо от права, лежащего в его основе, порождает характер обя-
зательства (§ 205). А литисконтестацию следует понимать как такое 
процессуальное действие, благодаря которому это обязательство об-
ретает реальное существование и одновременно определенный вид.
Литисконтестация действует на существующее правоотношение дво-

яко: в прошлое и в будущее. В прошлое – потому, что существующий иск 
передается на рассмотрение in judicium, вследствие чего происходит его 
погашение, т.е. он становится непригодным для любого нового предъяв-
ления; в будущее – потому, что литисконтестация обосновывает сущест-
венную модификацию содержания будущего судебного решения.
Воздействие на прошлое, или уничтожение иска, достигалось двумя 

различными способами.
У тех исков, которые были in personam, одновременно с этим име-

ли juris civilis intentio и были заявлены как legitima judicia, погашение 
должно было наступать ipso jure, у всех остальных исков – только пос-
редством exceptio rei in judicium deductae1.
Наряду с этим встречается также выражение «Novatio»: из древнего 

времени и прямо – только в одном фрагменте Папиниана2, косвенно – 
в Дигестах и в одной конституции Юстиниана3. Однако нет никаких 
оснований для сомнений в подлинности этого специального выра-
жения4. Согласно же и без того известной сути новации, мы можем 
предположить два положения, хотя в пользу этого нет прямых сви-
детельств: во-первых, что это выражение было ограничено случаями, 
в которых погашение имело место ipso jure (сн. 1), поскольку повсюду 
новация предстает только как действие, обладающее эффектом ipso 

1 Gajus, III, § 180, 181; IV, § 98, 106, 107.
2 Fragm. Vat., § 263: «…nec interpositis delegationibus aut inchoatis litibus actiones novavit».
3 L. 29 de nov. (46. 2): «Aliam causam esse novationis voluntariae, aliam judicii accepti, multa 

exempla ostendunt». Выражение «novatio voluntaria» указывает – возможно, но не обяза-
тельно – на противоположность novatio necessaria, заключающейся в литисконтестации; 
это выражение нигде не встречается отдельно. То, что здесь погашение, заключающееся 
в литисконтестации, подразумевалось как противоположность, не вызывает сомнений 
согласно фрагментам, приведенным в сн. 1 и 2 (L. 3 pr. C., us. rei jud. (7. 54): «Si enim 
novatur judicati actione prior contractus» rel.). Здесь давно отжившая novatio совершенно 
неуместно приводится в качестве доказательства нового распоряжения Юстиниана 
о процентах по судебному решению.

4 То обстоятельство, что Гай (IV, § 176–179) рассматривает novatio, вытекающую 
из добровольной стипуляции, а затем в § 180, 181 представляет погашение в литискон-
тестации, не повторяя при этом выражение «novatio», не может служить опровержением. 
Оно объясняется совершенно аномальным характером этой новации, что подчеркивается 
также в L. 29 de nov. (сн. 3).
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jure; во-вторых, что эта новация, т.е. любое погашение, наступающее 
ipso jure, достигалась стипуляцией, поскольку общее понятие новации 
заключается не в чем ином, как в уничтожении какого-либо обязатель-
ства путем превращения в verborum obligatio1.
Мы можем не сомневаться относительно дальнейшей судьбы погаше-

ния вообще и связанной с ним новации в частности. Они исчезли полно-
стью, не оставив никаких следов, так как практические результаты, ради 
которых они вводились, теперь достигались другими и более надежными 
путями. Совершенно случайно дословное упоминание новации без како-
го-либо практического значения сохранилось в двух фрагментах в праве 
Юстиниана (сн. 3 на с. 26). Поэтому никоим образом нельзя оправдать 
точку зрения некоторых авторов нашего времени, которые говорят о нова-
ции, вытекающей из литисконтестации, как об институте, существующем 
еще в Юстиниановом и даже в современном праве2.
Столь же важное и еще ныне существующее действие литискон-

тестации на будущее не вызывает сомнений, поскольку из нее дейс-
твительно возникает обязательственное отношение, полностью от-
вечающее потребности, обоснованной сущностью любого правового 
спора (§ 256). Но прежде всего необходимо исследовать то, какими 
юридическими формами достигалось это обязательственное отноше-
ние, – вопрос, который не свободен от сомнений и путаницы.
Для исков in rem определенное утверждение по этому поводу можно 

обосновать благодаря непосредственному свидетельству Гая3. Он говорит, 
1 L. 1, 2 de nov. (46. 2); Gajus, III, § 176–179. Я все же согласен с тем, что это заклю-

чение, основанное на аналогии, не может претендовать на полную достоверность, так 
как в этом институте права (в любом случае аномальном) дело могло обстоять и иначе.

2 Так, например, Глюк (Glück, Bd. 6, S. 205) и некоторые другие; ср. против: Wächter, 
H. 3, S. 38 fg. В частности, я также вынужден теперь отказаться от новой новации, кото-
рую предполагал ранее как заключающуюся в судебном решении (с. 506 [т. III русского 
перевода «Системы…»]), будучи введенным в заблуждение формулировкой древнего 
судебного решения у Гая (III, § 180) и высказыванием Юстиниана, приведенным в сн. 3 
на с. 26. Для новации в римском смысле нет ни практической потребности, ни какого-либо 
достоверного свидетельства (ср. об этом: Wächter, H. 3, S. 47, 48). Это, правда, не должно 
ставить под сомнение новые правоотношения, которые порождает любое вступив-
шее в силу судебное решение (о них подробно будет говориться ниже). Практический 
результат в этом случае такой же, как и в случае реальной новации, поскольку истец 
больше не может воспользоваться своим прежним правом наряду с судебным решением 
и вопреки ему. Только я сомневаюсь в том, что когда-либо древний юрист использовал 
выражение «novatio» в отношении судебного решения; уничтожение ipso jure, которое 
представляет собой подлинный характер новации, завершалось уже с литисконтестацией, 
и для новой новации не было никакой возможности.

3 Gajus, IV, § 89. Полностью фрагмент звучит так: «Igitur si verbi gratia in rem tecum 
agam, satis mihi dare debes. Aequum enim visum est, te de eo, quod interea tibi rem, quae an 
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что при таких исках ответчику гарантируется преимущество владения 
вещью и во время спора (possidere conceditur). За это со своей стороны он 
должен путем stipulatio judicatum solvi обещать возмещение на случай, если 
он проиграет судебный процесс, и вместе с тем гарантировать это через 
поручителя (cum satisdatione cavere), благодаря чему тогда истец получает 
право по выбору предъявить иск в будущем как против ответчика, так 
и против поручителя (aut tecum agendi, aut cum sponsoribus tuis). В другом 
месте подробно говорится о том, на что была направлена stipulatio judicatum 
solvi этих поручителей, а также, несомненно, совершенно аналогичная 
стипуляция самого ответчика как главного должника. Она имела три 
оговорки: de re judicata, de re defendenda, de dolo malo1. Следовательно, в слу-
чае исков in rem нам следует наряду с литисконтестацией предположить 
и стипуляцию, которая обосновывала своеобразные обязательства, кото-
рые в данный момент интересуют нас как результаты литисконтестации. 
Я воздержусь утверждать что-либо по поводу формального построения 
всего этого процессуального действия ввиду отсутствия сведений, я остав-
ляю, стало быть, открытым вопрос о том, сливалась ли литисконтестация 
со стипуляцией воедино или же они были отдельными, но одновремен-
ными актами.
Указанную стипуляцию, впрочем, нельзя представлять себе так, 

будто вследствие этого заранее подвергалась новации будущая judicati 
actio, стало быть, предотвращалось ее возникновение. Правда, подоб-
ная новация еще не подлежащего исполнению обязательства была 
допустима2. Однако к любой новации относилось прежде всего наме-
рение изменить, т.е. намерение разрушить другое обязательство путем 
его замены3, а поскольку это намерение здесь отсутствовало, то actio 
judicati существовала наряду с ним, так что истец, который выигрывал 
процесс, имел выбор между judicati actio, стипуляционным иском про-
тив ответчика и стипуляционным иском против поручителей4.

ad te pertineat dubium est, possidere conceditur, cum satisdatione mihi cavere: ut si victus sis, 
nec ipsam restituas, nec litis aestimationem sufferas, sit mihi potestas, aut tecum agendi, aut 
cum sponsoribus tuis». В § 91 прямо сказано, что эта стипуляция, как и в случае личных 
исков, называлась «judicatum solvi».

1 L. 6, 17, 19, 21 jud. solvi (46. 7).
2 L. 5 de nov. (46. 2).
3 L. 2 de nov. (46. 2).
4 L. 8, § 3 de nov. (46. 2); L. 38, § 2 de sol. (46. 3); Paulus, V, 9, § 3. Это правильно 

замечает Пухта (Puchta, Einfluß des Prozesses, Bd. I, S. 234), хотя и с ошибочной целью. 
О новации как о воздействии на прошлое, т.е. об уничтожении первоначального обя-
зательства, как в случае некоторых личных исков (сн. 1–4 на с. 26), здесь не могло быть 
и речи, поскольку в основе исков in rem вообще не лежит обязательство.
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Все это устройство в случае petitoria formula, впрочем, не было чем-
то новым, только ей присущим – оно было скорее просто продолже-
нием и развитием древнего положения права, которым пользовались 
при preaedes litis et vindiciarum в случае legis actio и при stipulatio pro praede 
litis et vindiciarim в спонсионном процессе1.
Стало быть, согласно достоверным свидетельствам, так дело обсто-

яло в случае исков in rem. Менее легким и понятным дело предстает 
в случае личных исков.
Рассмотрим сначала те личные иски, в случае которых погаше-

ние ipso jure достигалось посредством новации (сн. 1 на с. 26). Они 
отличаются от исков in rem тем, что ответчику во время спора ни-
чего особенного не гарантируется, а истец не подвержен опасности 
разрушения или гибели спорной вещи. Поэтому здесь, как правило, 
ответчик не обязан предоставлять поручителей, а только в виде исклю-
чения2. Зато можно без опасений предположить, что он сам для себя 
мог заключить стипуляцию; у такого предположения даже есть особое 
основание в том обстоятельстве, что новация как таковая позволяет 
предположить существование стипуляции (сн. 1 на с. 27). Содержани-
ем этой стипуляции были, несомненно, те же три оговорки, которые 
вообще использовались в процессуальных стипуляциях поручителей 
(сн. 1 на с. 28), так что в этом не было никакого различия между этими 
исками и исками in rem. Равным образом, да притом еще увереннее, 
нам следует предположить подобную стипуляцию ответчика в тех слу-
чаях личных исков, в которых в виде исключения по особым причинам 
могли требовать поручительство judicatum solvi. Ибо то, что за основу 
подобных стипуляций поручителей всегда брали стипуляцию самого 
ответчика, можно не только предположить, исходя из внутренней 
вероятности, но и прямо подтвердить3.
Тогда в случаях такой стипуляции, которая связана со многими лич-

ными исками и в которой всегда содержалась doli clausula (сн. 1 на с. 28), 
становится понятным то обстоятельство, что и строгие иски начиная 
с момента литисконтестации обретали такой же свободный характер, 
который сверх того имеет место только в случае свободных исков4.

1 Gajus, IV, § 91, 94.
2 Gajus, IV, § 102.
3 L. 38, § 2 de sol. (46. 3). Таким образом, при каждой satisdatio имелась repromissio; 

если же satisdatio отсутствовала, это называлось «nuda repromissio» (L. 1, § 5 de stip. praet. 
(46. 5)).

4 См. выше, с. 637 сл. [т. III русского перевода «Системы…»]). Содержание сказанного 
следует ограничить тем, что последует далее; само же дело представлено правильно.
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Наконец, что касается большого числа еще оставшихся личных 
исков после исключения только что упомянутых, т.е. тех, в которых 
погашение вследствие литисконтестации достигалось не ipso jure, а per 
exceptionem (без новации) и в которых не было предоставляемых в виде 
исключения гарантий поручителей, то и в их случае можно было бы, 
пожалуй, предположить стипуляцию, всегда связанную с литисконтес-
тацией, так что при таком предположении стипуляция повсюду имела 
бы место наряду с литисконтестацией. Однако у нас нет доказатель-
ства для этого предположения; оно становится скорее невозможным 
вследствие того, что тогда пропало бы самое простое и самое легкое 
основание, позволяющее объяснить различия в подходах к обоим клас-
сам исков, поскольку существование стипуляции естественно влечет 
за собой новацию, а отсутствие первой исключает последнюю.
Итак, если мы предположим, что в этом большом классе исков сти-

пуляция не встречалась, тогда нам следует найти другую правовую фор-
му, с которой можно было бы связать новое обязательство, бесспорно 
связанное и в случае этих исков с литисконтестацией. Но точно такая 
же потребность возникает и для extraordinaria judicia, которые встре-
чаются в виде исключения в эпоху древнего формулярного процесса, 
а в позднем римском праве – как совершенно общее правило. Таким 
образом, вопрос об этой правовой форме действительно приобретает 
самое большое распространение и самую большую важность.
С давних пор обычное восприятие права Юстиниана сводилось 

к тому, что литисконтестация представляет собой квазиконтракт и по-
этому порождает обязательства, подобные контрактным1. Мы можем 
согласиться с таким восприятием, поскольку тем самым признается 
контрактный характер отношения, которое, однако, не является на-
стоящим договором, основанным на добровольном решении. Это 
фиктивный договор, как negotiorum gestio и опека. В последних обяза-
тельство возникает из односторонних действий, без участия другой сто-
роны. И хотя при литисконтестации обе стороны предстают в качестве 
участников, зато возникновение обязательства основывается не на их 
добровольном решении, от принятия которого они могли бы возде-
ржаться, а на настоятельных предписаниях процессуального права2.

1 Келлер (Keller, § 14), а до него – большинство авторов.
2 Бетман-Хольвег (Bethmann-Hollweg, S. 75, 79) хочет допустить не контракт, а про-

цессуальный договор, направленный на исключительное подчинение этому judicium. 
Такое понимание тоже правильно, но однобоко и не выражает самые важные и неиз-
менные стороны всего этого отношения. Полностью подходящее для этого выражение 
встречается в L. 3 pr. jud. solvi (46. 7): «sententiae… se subdiderunt». Донелл (Donellus, XI, 
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Теперь следует обсудить характер этого контрактного или «кон-
трактоподобного» отношения, которое вводится в любой спор пос-
редством литисконтестации.
Самое общее признание подобного отношения, возникающего 

из литисконтестации и не зависящего от ранее существовавшего пра-
воотношения, встречается в следующем фрагменте Ульпиана:

L. 3, § 11 de peculio (15. 1): «Idem scribit, judicati quoque patrem de 
peculio actione teneri, quod et Marcellus putat; etiam ejus actionis 
nomine, ex qua non potuit pater de peculio actionem pati; nam sicut 
stipulatione contrahitur cum filio, ita judicio contrahi; proinde non 
originem judicii spectandam1, sed ipsam judicati velut obligationem»2.

Этот фрагмент при допущении действительной стипуляции, содержа-
щейся в литисконтестации, которая отчасти точно встречалась в древнем 
праве, столь же правилен, как и при предположении квазиконтракта, 
следовательно, в нем весьма определенно выражается общая и неизменная 
сущность правоотношения, вытекающего из литисконтестации.
Эти контрактные или «контрактоподобные» отношения весьма 

удовлетворительно объясняют некоторые факты, на которые было 
обращено внимание в предыдущем параграфе. Во-первых, то, почему 
для названия особо важного и решающего момента, наступающего 
в каждом споре, всегда выбирали литисконтестацию, а не одновре-
менное с ней составление формулы. Контрактный характер литис-
контестации был причиной возникновения правовых эффектов, на-
ступающих с этого времени, а формула была лишь инструкцией судье 
и не имела прямой и обязательной силы для сторон. Во-вторых, то, 
почему литисконтестация должна была происходить перед претором, 
а не перед судьей. Авторитет претора был выше, чем авторитет судьи, 
и мог вынудить стороны заключить такой договор, который придавал 
всему спору определенное направление.
Этим объясняется, кроме того, то обстоятельство, что право на предъ-

явление народного иска, которое само по себе было общим правом всех 

14, § 6–9) пытается весьма тонко объяснить, что литисконтестация представляет собой 
не квазиконтракт, а действительный, но безмолвный договор. При этом он упускает 
из виду, что для безмолвного договора, как и для прямо выраженного, необходима 
свободная воля, которая здесь, однако, отсутствует.

1 То есть не первоначальное правоотношение, лежащее в основе спора и предшест-
вующее ему.

2 То есть новое обязательство, которое возникает из стипуляции, содержащейся 
в литисконтестации, и здесь направлено на выполнение судебного решения (L. 6 jud. 
solvi (46. 7): «de re judicata»).
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граждан Рима, благодаря литисконтестации превращалось в подлинное 
обязательство, в имущественное право истца1.
Однако указанные здесь, а также все прочие последствия конт-

рактного характера литисконтестации не следует понимать так, будто 
этот контрактный характер возник случайно или произвольно, а затем 
вследствие логического развития повлек за собой все названные пос-
ледствия, которые сами по себе, возможно, можно было бы считать 
не имеющими значения или невыгодными. С этим дело обстояло 
как раз наоборот. Названные последствия были тем, чего следовало 
добиваться как отвечающего характеру спора, для них был установлен 
контрактный характер литисконтестации (первоначально посредством 
действительной стипуляции в случае многих исков), чтобы иметь на-
дежное и надлежащее юридическое основание.
Содержание упомянутого контрактного отношения заключается преж-

де всего в подчинении обеих сторон данному суду (сн. 2 на с. 30). Во всех 
исках это подчинение касается самого решения, а в случае арбитрарных 
исков, в частности, еще и подчинения высказанным судьей до вынесения 
решения jussus или arbitratus, направленным на натуральную реституцию2. 
А особое содержание, а также причину этого содержания можно наглядно 
представить благодаря следующему рассуждению, которое сочетается 
с общим характером любого спора и вытекающей из этого потребности 
(§ 256). Когда две стороны предстают перед судьей, то сначала совершенно 
неизвестно, кто из них прав. В этой неизвестности необходимо предусмот-
реть любой возможный исход, и стороны вынуждают заключить договор 
об этом или же обращаются с ними (как вообще в позднем праве) так, 
словно подобный договор был заключен. Общее содержание договора, 
отвечающее упомянутой потребности, можно выразить следующим об-
разом: должен быть компенсирован вред, вытекающий из неизбежной 
длительности спора3, или, другими словам, истец, если он выиграет про-
цесс, должен получить то, что он получил бы, если бы судебное решение 
можно было вынести сразу в начале разбирательства4. Гай следующим 

1 Свидетельства в пользу этого см. выше, сн. 1 на с. 77 [т. II русского перевода 
«Системы…»].

2 Этим объясняется то, что неподчинение считалось неисполнением обязательства – 
просрочкой (см. ниже, § 273, сн. 2 на с. 113).

3 L. 91, § 7 de leg. 1: «causa ejus temporis, quo lis contestatur, repraesentari debet actori».
4 L. 20 de R. V. (6. 1): «ut omne habeat petitor, quod habiturus foret, si eo tempore, quo 

judicium accipiebatur, restitutus illi homo fuisset». То же сказано в L. 31 de R. C. (12. 1) 
и во многих других фрагментах. Эти высказывания, а также приведенное в сн. 3 возникли 
в связи с отдельными правоотношениями и встретятся снова ниже в связи с рассмотре-
нием частного. Здесь же все сводилось к тому, чтобы обозначить общую точку зрения.
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образом указывает повод и оправдание этого договора для исков in rem: 
ответчику разрешается владеть спорной вещью в течение спора, но за это 
со своей стороны он должен обещать возмещение, содержащееся в дого-
воре, и даже гарантировать его посредством поручителей1.
Представленный здесь контрактный характер изменений, наступа-

ющих после литисконтестации, сохранялся во все времена существо-
вания римского права и перешел в наше современное право. Только 
форма прямой стипуляции (даже в тех случаях, в которых она при-
менялась в прежнее время) полностью исчезла в праве Юстиниана.

§ 259. Сущность литисконтестации.  
II. Каноническое право и имперские законы

Каноническое право неизменно твердо держится римского понятия 
литисконтестации (§ 257), но занимается главным образом вопросом 
о том (который и позже считался преимущественно важным), обязан 
ли ответчик и когда сделать то, что должно с его стороны содействовать 
совершению истинной литисконтестации. К этому относится прежде 
всего заявление о содержании иска, следовательно, и о его фактичес-
ком основании, а также, кроме того, и указание, возможно, имею-
щихся эксцепций (§ 257). Понятно, что если бы ответчик попытался 
ограничиться эксцепциями, не высказавшись по поводу иска, в этом 
не было бы литисконтестации, но и необходимость в ней вследствие 
этого не отпала бы, так что ответчика следовало бы заставить дополни-
тельно сделать то, чего не хватало для подлинной литисконтестации. 
Из предписаний такого особого содержания, которые я не нахожу 
в римском праве, легко могла возникнуть видимость того, что литис-
контестация является односторонним действием ответчика, а именно 
заявлением по поводу фактов, изложенных истцом, тогда как римское 
право под этим понимает намного более всеобъемлющее и совместное 
действие сторон и даже буквально называет «litem contestari» действие 
истца, а не ответчика (§ 257, сн. 4 на с. 19). Ниже будет показано, что 
ошибочное словоупотребление, вытекающее из этой ложной видимос-
ти, позже приобрело всеобщий характер. Следует, однако, отметить, 
что эту ошибку на самом деле нельзя приписывать каноническому 
праву; напротив, в нем нет еще ни одного выражения, отличающегося 
от римского права.

1 Gajus, IV, § 89 (см. выше, сн. 3 на с. 27). Ведь для этой же цели была бы мыслима 
также и секвестрация в качестве гарантии; на это направлено possidere conceditur.
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В самом древнем фрагменте канонического права о литисконтеста-
ции еще не затрагивается этот развиваемый здесь специальный вопрос1. 
Папе Григорию IX представили случай, в котором стороны подали судье 
письменные утверждения по поводу отдельных частей спора (super pluribus 
articulus) и встречные утверждения (positiones et responsiones), а также 
высказали то, что они собирались заявить в суде (quae partes voluerunt 
proponere coram eis). Итак, Папа говорит, что в этом еще не заключается 
действительная литисконтестация, что ее следовало бы, напротив, со-
вершить сейчас, чтобы обосновать законное судебное разбирательство:

«quia tamen litis contestationem non invenimus esse factam, quum 
non per positiones et responsiones ad eas, sed per petitionem in jure 
propositam et responsionem secutam litis contestatio fiat».

Таким образом, подразумеваемая здесь противоположность ис-
ключает письменную подготовку правового спора, как недостаточ-
ную, и требует для действительности литисконтестации совместного 
появления сторон в суде, а также их полного заявления о споре; это 
представляет собой противоположность письменного предваритель-
ного производства устному разбирательству в суде, и высказывание 
Папы полностью соответствует римскому праву.
Две следующие декреталии касаются вышеупомянутого отношения 

литисконтестации к эксцепциям.
Папа Иннокентий IV предписывает, что ответчик не может мешать 

или препятствовать литисконтестации своими высказанными эксцеп-
циями, за исключением эксцепций «de re judicata, transacta seu finita»2.
Это же предписание повторяет Папа Бонифаций VIII с весьма ес-

тественным дополнением, что просто эксцепция сама по себе тоже 
не может считаться совершенной литисконтестацией3.

---------------------------------
Итак, далее необходимо дать отчет об изменениях в сущности ли-

тисконтестации, которые были вызваны имперскими законами, а также 
практикой и литературой Нового времени4. Чтобы получить твердое 
представление об этих изменениях, будет хорошо, если мы сразу назовем 
конечный результат, к которому привело это постепенное развитие, 

1 C. un. X. de litis cont. (2. 5). Дословно идентичной является другая декреталия того 
же папы: C. 54, § 3 X. de elect. (1. 6).

2 C. 1 de litis cont. in VI. (2. 3). Это то, что позже наши авторы назвали «exceptiones 
litis ingressum impedientes».

3 C. 2 de litis cont. in VI. (2. 3).
4 Этот вопрос подробно изложен у Вехтера (Wächter, H. 3, S. 70–88).
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т.е. понимание, которое в новой литературе о процессе, а также на прак-
тике стало настолько общепризнанным, что любое возражение против 
него предпринималось только в виде ученой критики, путем отсылки 
к древним источникам, хотя порой и не без претензии на придание 
новому утверждению некоторого практического значения.
Это современное понятие можно выразить так: 
Литисконтестация – это одностороннее действие ответчика, 
заключающееся в его заявлении по поводу фактов, высказанных 
в иске, т.е. отличающееся от любых возражений.

Это понимание существенно отличается от римского права в двух 
моментах.
Во-первых, оно считает литисконтестацию односторонним действием 

ответчика, в то время как римское право предполагает при этом сов-
местное действие обеих сторон и даже называет так преимущественно 
содействующее действие истца (§ 257).
Это отличие обосновывается в большей мере изменением формы 

процесса, чем изменением правовых понятий. В случае исключительно 
письменного производства невозможно совместное и одновременное 
действие сторон, так что при этом литисконтестацию вынуждены 
понимать как зависящую от процессуального действия ответчика, 
которое тогда с предшествующим действием истца (по содержанию) 
образует единое целое, так же как в римском праве одновременный 
обмен противоположными утверждениями. Поэтому такое отклонение 
чуждо имперским законам, которые всегда еще предполагают устное 
производство в судебных заседаниях и слушаниях1.
Это отличие не имеет значения и для нашей нынешней цели, 

т.е. для установления достоверного начального момента материального 
эффекта литисконтестации. Все сводится только к четкому осознанию 
того, что здесь подразумевается нечто отличное от римского права.
Во-вторых, это понимание отличается от римского права в том, что 

оно ограничивает литисконтестацию чисто фактическими заявлениями 
ответчика, тогда как римское право в отношении литисконтестации 
допускает весь материал, содержащийся в formula, следовательно, кро-
ме заявлений по поводу фактов, также и все эксцепции, репликации 
и дупликации. На первый взгляд кажется, что тем самым могло бы 

1 Artikel des K. G. zu Lindau von 1500, Art. XIII, § 1, 2 (Neueste Sammlung der R. A., 
Th. 2, S. 75). Вначале говорится так, словно литисконтестация является делом ответ-
чика. Но затем сказано: «А равно и коли тяжба утверждается обеими сторонами…» 
K. G. O. von 1523, Art. 3, § 3 (a.a.O., S. 248): «Если же не будут использованы Exceptiones… 
то истец должен тотчас подтвердить тяжбу» (на полях написано: «Litis Contestatio»).
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достигаться упрощение и ускорение литисконтестации, так как простое 
заявление по поводу фактов можно сделать быстрее, чем излагать весь 
указанный материал. Ниже будет показано, что такой результат все же 
не наступал по иным причинам.
Из такого понимания, связанного с названным первым, неизбежно 

следовало совершенно чуждое римскому праву деление литисконтеста-
ции на утвердительную, отрицательную и смешанную – в зависимости 
от того, признает ли ответчик все факты, содержащиеся в иске, или 
все отрицает, или некоторые признает, а некоторые отрицает1. Утвер-
дительную литисконтестацию, впрочем, можно подразумевать только 
в связи с возражениями, поскольку иначе она не содержит намерения 
вести спор и скорее имеет характер римской in jure confessio2.
Второе отличие содержится, правда, уже в имперских законах, каса-

ющихся в особенности предотвращения затягивания литисконтестации, 
однако ради этой цели в них не хотят сознательно формировать новое 
понятие литисконтестации, а скорее следуют в этом только за слово-
употреблением, господствующим у современных им авторов.
Чтобы наглядно показать это, необходимо подробнее рассмотреть 

содержание имперских законов, причем начать можно с Устава Верхов-
ного суда от 1555 г., поскольку он устранил многие прежние, гораздо 
более несовершенные законы.
Для понимания этого закона следует отметить, что он допускает три 

слушания еженедельно: в понедельник, среду, пятницу. Любое новое су-
дебное заседание должно происходить после предшествующего ему про-
цессуального действия в промежуток времени, определяемый по числу 

1 Можно было бы попытаться усмотреть отрицательную литисконтестацию в простом 
возражении на притязания истца; при этом совершенно неопределенным оставалось бы 
то, отрицаются ли факты полностью или частично и должны ли заявляться возражения. 
Объяснение подобного вида чуждо не только римскому праву и каноническому праву, 
но и поздним имперским законам, как будет показано ниже. В подобном объяснении 
выражается только исключение чистой confessio, т.е. явного решения вести процесс, 
в чем и без того в большинстве случаев нет сомнений. Это ничего не дает в споре, стало 
быть, это действие является элементом затягивания, и отнюдь нет никаких оснований 
связывать с этим практические результаты. Правда, более старые имперские законы 
допускают литисконтестацию в названном здесь смысле (ср. ниже, сн. 2 на с. 37).

2 Глоссаторы много занимались вопросом о том, может ли чистая confessio считаться 
литисконтестацией и следует ли после этого выносить осуждающее решение. Обсужде-
ние данного случая касается только внешней формы процесса и не имеет практического 
значения. В римском праве силу имело несомненное правило: «confessus pro judicato est» 
(L. 1 de confessis (42. 2)), так что судебное решение не было нужным и его не выноси-
ли. В Прусском процессе в этом случае составляют резолюцию о признании, которая 
действует как судебное решение (A. G. O., I, 8, § 14–16).
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дней слушаний: по делам обычного процесса (in ordinariis) – на 12-й день 
слушаний, по суммарным делам (in extraordinariis) – на шестой; для обо-
их классов дел вышеупомянутые дни слушаний должны применять-
ся поочередно (разд. 1; разд. 2, § 1). Как правило, литисконтестацию 
следовало осуществлять во втором судебном заседании, стало быть, 
на двенадцатый день после первого; из этого правила есть исключение 
на случай, когда заявляют дилаторные (отлагательные) или иные возра-
жения, препятствующие процессу1. В этом случае подобные возражения 
рассматриваются в течение трех судебных заседаний, возможно, даже 
еще дольше, если потребуется исследование доказательств (разд. 24–26). 
Кроме того, в четвертом – основном – судебном заседании заявляются 
прочие – перемпторные (отменительные) – возражения, и они также 
рассматриваются в течение трех судебных заседаний (разд. 27–29).
По поводу литисконтестации установлено еще отдельно, что ответчик, 

если он хочет оспорить иск, т.е. вести процесс, должен сделать это не в про-
странных речах, как это делалось до сих пор, а кратким возражением 
против иска вообще, а не против отдельных фактов, в нем содержащихся2. 
Определенное заявление ответчика на отдельные факты, изложенные ис-
тцом, должно было происходить только в четвертом заседании, и потому 
эти Responsiones на пункты иска четко отличаются от литисконтестации 
как названием, так и отведенным им в процессе местом (разд. 15, § 4).
Весь этот подход можно было бы считать облегчением и ускорением 

литисконтестации, поскольку на самом деле нельзя заменить общее 
возражение одной лишь видимостью такового, и поэтому его можно 
потребовать и добиться легче и быстрее, чем специального заявления. 
С другой стороны, ответчику, который пытался затянуть дело, пре-
доставлялась большая свобода действий благодаря разнообразным 
возражениям, продолжительное рассмотрение которых временно да-
вало ему право не делать названное, чрезвычайно общее заявление, 
т.е. не осуществлять литисконтестацию (сн. 1).

1 Раздел 13, § 1: «Итак… мы постановляем, если… ответчик не заявил dilatorias или 
прочие exceptiones, чтобы воспрепятствовать праву, или отложить его, или воспрепятство-
вать утверждению тяжбы, тогда он обязан in ordinariis на 12-й день слушаний ответить 
на иск и подтвердить тяжбу».

2 Раздел 13, § 4: «И поскольку Procuratores in litis contestationibus до сих пор во все 
времена говорили много ненужных и излишних фраз… Мы желаем, чтобы отныне лю-
бой Procurator, который… не отвечает на иск признанием, а значит, желает негативной 
литисконтестации, не должен больше употреблять другие фразы, а должен заявить: 
«По делу N contra N я не признаю иск, прошу разрешить… мое дело», и эти слова долж-
ны подтверждать спор и так восприниматься, хотя бы и не было прямо выраженного 
объявления литисконтестации» (ср. выше, сн. 1 на с. 36).
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Решение Рейхстага от 1570 г. предоставило в этом решительную по-
мощь, предписав, что и наряду с дилаторными возражениями во втором 
судебном заседании в любом случае должна осуществиться эвентуаль-
ная литисконтестация1.
Это предписание было подтверждено и развито в самом последнем 

имперском законе о процессе2. Ведь Последнее послание к империи 
предписывает, что ответчик не во втором, а уже в первом судебном 
заседании обязан заявить все эксцепции (под страхом утраты права), 
а также сделать определенное заявление по поводу всех фактов, со-
держащихся в иске (для чего, однако, следует предоставить не менее 
60 дней). Здесь это фактическое заявление не называется литисконтес-
тацией, однако данное название встречается в том же законе в другом 
месте3, а то, что под ним понимается предписанное выше заявление 
по поводу фактов, не может, пожалуй, вызывать сомнений. Только 
в одном случае ответчик мог отказаться от литисконтестации – когда 
он хотел возражением оспорить компетенцию судьи4.
Нельзя отрицать, что этот закон существенно улучшил положение 

дел в целом и что главным образом его недостаточно строгая реализация 
объясняет то, что позже общий процесс часто не отвечал истинным пот-
ребностям. И все же и здесь у ответчика, который хотел затянуть литис-
контестацию, оставались некоторые средства. Возражением о некомпе-
тентности можно было злоупотребить ради продления рассмотрения дела. 
Если, кроме того, ответчик не появлялся в первом заседании, то и заочное 
производство, предписанное в § 36, давало немалую отсрочку. 
Но особенно названный закон не мог непосредственно приме-

няться к позже весьма широко распространившемуся в Германии 
чисто письменному процессу, в котором встречаются отнюдь не ус-
тные разбирательства, а обычно четыре документа, подготовленных 
сторонами в ходе процесса. Если представить себе добросовестное 
и строгое применение последнего решения Рейхстага, то литискон-
тестацию следовало бы усматривать в так называемом эксцепционном 
заявлении, которое должно содержать заявление по фактам иска неза-
висимо от того, есть в нем эксцепции или нет. Это положение литис-
контестации соответствует истинному смыслу римского права – только 
с незначительным отличием в том, что в римской литисконтестации 

1 R. A. 1570, § 89, 90 (Neueste Sammlung, Th. 3, S. 299).
2 J. R. A. von 1654, § 36–40 (Neueste Sammlung, Th. 3, S. 648, 649). Главной частью 

является § 37.
3 Параграф 110: «не только до возникновения правового положения и litis contestatio» etc.
4 Параграфы 37 (в конце) и § 40.
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встречались уже репликации и дупликации, которые здесь впервые 
появляются в третьем или четвертом документе1.
Но и в этом случае у недобросовестного ответчика остаются еще 

некоторые средства для произвольного затягивания литисконтестации 
и вследствие этого для умаления прав истца, которые на самом деле 
полагаются ему. С этой целью можно злоупотреблять повторными 
ходатайствами о сроках, далее, заявлением о некомпетентности, спо-
собствующим продлению разбирательства, наконец, простым отказом 
или неосуществлением литисконтестации, что даже можно оправдать 
некоторыми мнимыми причинами. В общем процессе отсутствуют 
определенные нормы права, которые уверенно противостояли бы 
подобному недобросовестному ведению дела. При этом следует учесть 
еще следующее обстоятельство. Если литисконтестация, как считается, 
заключается в заявлении о фактах, остается неопределенным то, как 
следует рассматривать неясность, непонятность или неполноту заяв-
ления, как, например, в случае, если оно касается небольшой части 
фактических оснований иска. Можно было бы сказать, что посредс-
твом фикции следует допустить действительную литисконтестацию. 
Но тогда можно было бы пойти еще на один шаг дальше и усматри-
вать литисконтестацию в любом эксцепционном документе, даже 
если в нем нет и следа от фактического заявления. Только все это 
совершенно произвольно, а мнение, будто это действительно при-
менимо в римском праве, или в имперских законах, или даже только 
в новейшей практике, является просто иллюзией. Если из всех этих 
трудностей во многих землях не чувствуются заметные затруднения, 
это объясняется отчасти хорошим судебным надзором, отчасти тем, 
что практика не остановилась на литисконтестации как на основе 
и моменте материальных изменений во время процесса, о чем будет 
сказано в заключении всего этого учения.
Но о том, как далеко могут зайти здесь злоупотребление и угроза 

праву, свидетельствует Саксонский процесс. В нем весьма часто встре-
чается, что вся инстанция все время спорит об обязанности ответчика 
совершить литисконтестацию, а в конце решением устанавливается, 
что ответчик, невзирая на возражения, должен признать себя винов-
ным по предъявленному иску; это судебное решение тогда вновь может 
быть обжаловано и пущено по инстанциям.

1 Понятию римской литисконтестации больше соответствует Status causae et contro-
versiae, присущий общему порядку Прусского процесса. Только при этом практически 
очень важное отличие заключается в том, что указанный Status оформляется в конце 
заседаний, число и сроки которых зависят от полного произвола депутатов и сторон.
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§ 260. Действие литисконтестации.  
Введение

Поскольку теперь должны быть представлены эффекты литисконтес-
тации, то их необходимо связать с вышеуказанным принципом, согласно 
которому задачей данного института права является компенсация отрица-
тельных последствий, которые возникают из нежелательной, но неизбеж-
ной продолжительности правового спора (§ 256, 258). Эффекты, которые 
теперь должны быть представлены подробно, следует считать только 
развитием указанного принципа. Однако для этого необходимо заложить 
твердую основу благодаря следующим предварительным замечаниям.

I. Высказывания римских юристов о названных эффектах касаются 
двух разных применений, содержание которых, однако, совпадает на-
столько, что их можно считать абсолютно идентичными.
Большинство этих высказываний касаются вопроса о том, каким 

образом должно быть оформлено судебное решение в результате ли-
тисконтестации, и их следует применять непосредственно к нашему 
современному состоянию права.
Но некоторые высказывания касаются вопроса, который мог встречать-

ся не во всех исках, а только в случае arbitrariae actiones (§ 221): это вопрос 
о том, какие действия должен совершить ответчик после литисконтестации 
по предложению судьи, чтобы предотвратить свое осуждение. Как было 
показано выше, эти действия заключались в реституции или предъявле-
нии. Таким образом, здесь вопросы звучат так: что добровольно должен 
сделать ответчик, чтобы не быть осужденным? Или, другими словами, 
что относится к настоящей, достаточной реституции, предотвращающей 
осуждение?1 Что относится к истинному предъявлению?2

И хотя эти вопросы по своей формулировке звучат по-разному, они 
все же на самом деле идентичны, так что ответ на один вопрос может 
(без опасений ошибиться) считаться ответом и на другой вопрос. Ибо 
то, что ответчику следует сделать как достаточную реституцию, чтобы 
избежать осуждения, абсолютно тождественно тому, к чему его присудят, 
если он не осуществит добровольную реституцию3, и наоборот. Впрочем, 
поскольку у нас больше нет arbitrariae actiones (§ 224), то высказывания 

1 L. 35, 75, 246, § 1 de V. S. (50. 16); L. 20, 35, § 1 de rei vind. (6. 1).
2 L. 9, § 5–8 ad exhib. (10. 4).
3 Однако с тем отличием, что судебное решение могло быть направлено только 

на деньги, тогда как реституция осуществлялась в натуре (ср. т. 3, § 221). В отдельных 
случаях, согласно фактическим обстоятельствам, в реституции может требоваться и быть 
достаточным нечто отличное от того, на что впоследствии могло бы быть направлено 
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о действительной реституции и предъявлении дают нам лишь косвенную 
выгоду в том, что по ним мы можем научиться тому, на что должно быть 
направлено осуждение, если дело вообще дойдет до него1.

II. Материальные эффекты литисконтестации нацелены, правда, 
на то, чтобы способствовать выгоде истца. Ведь истец является тем, кто 
может понести ущерб из-за неизбежной длительности спора, и именно 
от этого ущерба его следует искусственно защитить путем приведения 
судебного решения к моменту литисконтестации2.
Однако эту цель не следует понимать настолько абстрактно, будто 

истец в каждом отдельном случае должен был выигрывать благодаря 
указанному приведению или хотя бы не проигрывать. Напротив, могут 
иметь место пересекающиеся практические соображения, которые в от-
дельных случаях дают иной результат. В других случаях подобные сооб-
ражения могут даже исключить применение названного приведения.
Поэтому вообще в этом институте права воспринимается опреде-

ленная практическая гибкость.
III. Принцип, отдельными результатами развития которого нам те-

перь предстоит заняться, основан на такой естественной потребности, 
что мы могли бы, пожалуй, ожидать его раннего признания. И дейс-
твительно, он уже действует в древней виндикации благодаря legis actio. 
В этом случае в начале правового спора ответчик должен был дать 
praedes litis et vindiciarum – поручителей за саму вещь и ее плоды, стало 
быть, от ущерба, который мог бы возникнуть для истца из-за того, что 
он вынужден ожидать окончания спора. В позднейшей виндикации per 
sponsionem место тех древних praedes заняла стипуляция pro praede litis 
et vindiciarum, стало быть, суррогат с тем же эффектом. А она, в свою 
очередь, при petitoria formula превратилась (изменив название и  форму) 
в стипуляцию judicatum solvi3.

судебное решение. В целом же идентичность содержания реституции и судебного ре-
шения неоспорима.

1 Наше современное право, правда, подобно древнему римскому праву в том, что 
и у нас не происходит осуждение, если ответчик в ходе процесса полностью выполняет 
требование истца. Но в нашем современном праве этот случай не имеет практического 
значения, тогда как в римском праве arbitrariae actiones искусственно были нацелены 
на то, что ответчик добровольно совершит реституцию или предъявит, чтобы предо-
твратить более значительный ущерб.

2 L. 86, 87 de R. I. (50. 17); L. 29 de nov. (46. 2).
3 Gajus, IV, § 89, 91, 94 (ср. выше, § 258, сн. 3 на с. 27). Можно было бы подумать, что 

при petitoria formula отсутствует обещание касательно плодов в течение спора. Однако 
это выражено в словах § 89: «ut si victus sis, nec rem ipsam restitutas» rel. Ведь в restituere 
(вследствие его невыполнения нарушалась стипуляция ответчика и поручителей, ко-
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Поэтому я вынужден отвергнуть, как неисторическое, недавнее 
утверждение, согласно которому указанный принцип приведения 
к моменту литисконтестации является новым изобретением позитив-
ного закона – изданного при Адриане решения Сената об иске о на-
следстве1. Сам принцип был очень древним, но он, разумеется, нигде 
не был высказан абстрактно, зато признан лишь в отдельных случаях. 
Юристы-авторы постепенно развивали и разрабатывали его. Названное 
решение Сената также включало его в себя и способствовало его раз-
витию. Стало быть, было совершенно естественно, что современники 
и позднейшие авторы брали этот закон (возможно, самый подробный 
по данному вопросу) за отправную точку своих собственных рассуж-
дений, не пытаясь тем самым сказать, что указанный принцип был 
введен лишь названным законом и до него не имел силы2.

IV. Высказанный принцип можно разложить на два основных правила.
Может случиться, что юридические условия осуждения налицо 

на момент литисконтестации, но исчезают в течение правового спора. 
Принцип приводит к тому, что осуждение все же должно произойти.
Кроме того, может случиться, что хотя осуждение происходит поз-

же, но дает истцу меньшую выгоду, чем он мог бы иметь, если бы 
решение было вынесено уже на момент литисконтестации. Принцип 
приводит к тому, что присуждению придают такой размер, чтобы он 
компенсировал эту разницу.
Первое правило должно путем искусственного приведения к мо-

менту литисконтестации гарантировать само присуждение в том случае, 
если без этого правила должно было бы произойти оправдание.
Второе правило должно установить размер присуждения таким 

образом, чтобы истец получил не меньшую выгоду, чем он мог бы 
иметь теперь благодаря присуждению, произошедшему на момент 
литисконтестации.
Оба правила вместе, следовательно, полный принцип, в который они 

входят как различные применения, выражают словами «causa praestanda 

торая становилась подлежащей исполнению по иску, – commissa stipulatio) заключался 
также суррогат omnis causa (ср. фрагменты, приведенные в сн. 1 на с. 40).

1 Heimbach, Lehre von der Frucht, S. 155 fg. Если бы этот принцип упоминался толь-
ко в случае иска о наследстве и сильно схожего с ним иска о праве собственности, 
тогда утверждение имело бы некую видимость правдоподобия, однако он встречается 
и в кондикциях, а едва ли кто захочет предположить, что они находились под влиянием 
Sc. Juventianum (ср. L. 31 de reb. cred. (12. 1)).

2 Так следует понимать фрагмент Павла в L. 40 pr. de her. pet. (5. 3): «Illud quoque, 
quod in oratione D. Hadriani est, ut post acceptum judicium id actori praestetur, quod habiturus 
esset, si eo tempore, quo petit, restituta esset hereditas, interdum durum est».
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est» или «causa restitui debet»1. Следовательно, «causa» или «omnis causa», 
«causa omnis» называется все то, что должно быть обеспечено истцу 
судебным решением при применении названных правил.

§ 261. Действие литисконтестации.  
I. Гарантия присуждения

Сначала необходимо сопоставить те случаи, в которых на момент 
литисконтестации существуют условия осуждения, но исчезают в ходе 
спора. Результатом литисконтестации должно быть то, что осуждение 
все же будет гарантировано (§ 260).

I. Исковая давность после литисконтестации
К этим случаям относится случай исковой давности (для исков всех 

видов), которая начинала течь только с момента литисконтестации, 
но в ходе спора достигала момента, установленного для ее окончания.
Согласно древнему праву, эффектом литисконтестации должно было 

быть то, что приговор все же выносили, или, другими словами, что литис-
контестация должна была прерывать начавшую течь исковую давность.
В новом римском праве это изменилось таким образом, что уже ин-

синуация иска должна была полностью прерывать исковую давность, 
вследствие чего, таким образом, поглощался указанный эффект, кото-
рый в древнем праве связывали с литисконтестацией (§ 242, 243).

II. Приобретение в силу давности после литисконтестации
В случае исков in rem может случиться, что право истца (например, 

собственности), которое существовало на момент литисконтестации, 
в ходе правового спора прекратится; это не должно препятствовать 
вынесению приговора.
Самым важным случаем этого вида является случай приобретения в силу 

давности; ведь если ответчик, который начал приобретать в силу давности 
на момент литисконтестации, завершит приобретение в ходе процесса, 
то на момент вынесения решения истинным собственником будет на самом 
деле не истец, а, напротив, ответчик. Как помочь истцу в этом случае?2

1 В большинстве фрагментов, в которых встречаются указанные выражения, случайно 
с этим связывают только второе правило, как чаще встречающееся и более важное (чаще 
всего в отношении возмещения плодов). Но в следующих фрагментах выражение упот-
ребляется так, что оно решительно охватывает оба эти правила: § 3 J., de off. jud. (4. 17); 
L. 35 de V. S. (50. 16): «Restituere autem is intelligitur, qui simul et causam actori reddit, quam is 
habiturus esset, si statim judicii accepti tempore res ei reddita fuisset, id est et usucapionis causam, 
et fructuum». Usucapionis causam заключается именно в применении первого правила.

2 Келлер (Keller, S. 173–179) очень хорошо рассматривает этот случай.
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Сама собой напрашивается мысль, что к этому случаю следует под-
ходить так же, как к случаю исковой давности, т.е. считать литис-
контестацию (или даже инсинуацию) прерыванием приобретения 
в силу давности, которое тогда не сможет завершиться, так что право 
собственности останется без изменений.
Однако эта мысль совершенно чужда римскому праву, которое, напро-

тив, самым несомненным образом признает течение и окончание приоб-
ретения в силу давности в ходе спора1. Но оно помогает истцу косвенно, 
поскольку возлагает на ответчика обязанность вернуть истцу действительно 
приобретенную собственность, что в древнем праве часто должно было 
осуществляться путем манципации, а в новейшем праве всегда достига-
ется путем традиции. Наряду с этим ответчик обязан также предоставить 
обеспечение на тот случай, если в промежуток времени, когда он был 
собственником, он совершит негативные изменения в праве на вещь2.
По двум разным причинам утверждали, что в современном праве 

эти правила больше не действуют, потому что теперь и в приобретении 
в силу давности наступает настоящий перерыв вследствие литискон-
тестации (или инсинуации).
Во-первых, утверждали, что литисконтестация делает владение не-

добросовестным, а приобретение в силу давности, согласно положениям 
канонического права, прерывается любой mala fides, а также mala fides 
superveniens (§ 244). О недобросовестности владения, которое должно вы-
зываться литисконтестацией, будет подробно сказано ниже (§ 264). Если 
даже попытаться допустить ее в иносказательном смысле, посредством 
фикции, то ее все равно нельзя утверждать в том прямом значении, в ко-
тором ее воспринимает, несомненно, само каноническое право: было бы 
абсурдно говорить, что любой ответчик находится в греховном состоянии 
с момента литисконтестации, но в этом смысле каноническое право по-
нимает mala fides. Таким образом, эту причину изменения нормы права 
следует решительно отвергнуть, как несостоятельную3.

1 L. 2, § 21 pro emt. (41. 4); L. 17, § 1 in f. de rei vind. (6. 1). Это положение полностью 
подтверждают также фрагменты, приведенные в следующей сноске, поскольку воз-
вращение собственности не было бы ни необходимо, ни возможно, если бы ответчик 
не приобрел ее благодаря завершившемуся приобретению по давности владения.

2 L. 18, 20, 21 de rei vind. (6. 1); L. 35 de V. S. (50. 16) (ср. выше, § 260, сн. 1 на с. 43); 
L. 8, § 4 si serv. (8. 5): «quemadmodum placet in domino aedium». Если в L. 18 cit. сказано: 
«debet eum tradere», то это несомненная интерполяция, поскольку Гай знал очень хоро-
шо, что собственность на раба можно было передать не путем традиции, а только путем 
манципации или in jure cessio.

3 Так дело правильно излагают Кирульф (Kierullf, S. 277) и Вехтер (W chter, H. 3, 
S. 105).
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Вторая причина изменения нормы права обладает намного большей 
видимостью достоверности. Наряду с приобретением в силу давности и как 
дополнение к нему уже весьма давно была введена longi temporis praescriptio 
в 10 или 20 лет. Это было чистой исковой давностью, и не вызывает сомне-
ний, что она, как и любая другая исковая давность, прерывалась литискон-
тестацией (позже – инсинуацией)1. Юстиниан же в случае недвижимого 
имущества связал с longi temporis possessio, которая раньше обосновывала 
только praescriptio, эффект приобретения в силу давности, в случае bona 
fides – даже с 30-летним или 40-летним владением без различия между 
движимым и недвижимым имуществом2. Об этом сформировались два 
разных мнения: согласно первому мнению, приобретение за 10, 20, 30 лет 
(даже после того, как ему приписали аналогичный с приобретением в силу 
давности эффект) все же сохранило свой первоначальный характер иско-
вой давности, так что к нему следовало применять прерывание вследствие 
инсинуации иска3; согласно второму мнению, любое приобретение, кото-
рому Юстиниан приписал эффект приобретения в силу давности, следует 
считать истинным, подлинным приобретением в силу давности – только 
со сроками, отличающимися от сроков древнего права; к нему следует 
прямо применять все положения древнего права о приобретении в силу 
давности, особенно то положение, что литисконтестация не прерывает 
течение таких приобретений в силу давности, а только порождает обязан-
ность ответчика вернуть собственность.
Я считаю второе мнение правильным, и главным образом именно по-

тому, что сам Юстиниан называет владение сроком в 3, 10, 20 лет прямо-
таки приобретением в силу давности4, вследствие чего формулирует это как 
понятие права, к которому следует применять положения, установленные 
в его сборниках права о приобретении в силу давности. В пользу проти-
воположного мнения приводят закон Юстиниана, имеющий следующее 
содержание5. Если собственник не может предъявить виндикацию против 

1 L. 1, 2, 10 C., de praescr. longi temp. (7. 33); L. 2 C., ubi in rem (3. 19); L. 26 C., de rei 
vind. (3. 32).

2 L. 8 pr. § 1 C., de praescr. XXX. (7. 39) от 528 г.
3 Wächter, H. 3, S. 99–104.
4 Pr. J., de usuc. (2. 6): «et ideo Constitutionem super hoc promulgavimus, qua cautum est, ut 

res quidem mobiles per triennium, immobiles vero per longi temporis possessionem, i. e. inter prae-
sentes decennio, inter absentes viginti annis, usucapiantur». То, что здесь не упомянуто 30-летнее 
владение, может объясняться халатностью или принятием во внимание его исключитель-
ного характера и свойств; из этого упущения нельзя делать вывод о существенном отличии 
в данном случае. В нем тоже содержится подлинное приобретение собственности в силу 
давности и лишь случайно так не называется.

5 L. 2 C., de ann. exc. (7. 40).
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владельца своей вещи из-за того, что этот владелец отсутствует, является 
ребенком или безумцем, то тогда собственник может подать свой иск 
префекту, или епископу, или защитнику и т.д.:

«et hoc sufficere ad omnem temporalem interruptionem, sive triennii, 
sive longi temporis, sive triginta vel quadraginta annorum sit» (перед 
этим сказано: «interruptionem temporis facere, et sufficere hoc ad 
plenissimam interruptionem»).

Из этих слов делают вывод, что теперь иск действительно прерывает 
приобретение в силу давности. Однако этим законом Юстиниан явно 
преследовал только одну цель – придумать для редкого случая чисто 
практический выход из затруднительного положения, а не определять 
тонкий характер этих правоотношений. Названная практическая цель 
полностью достигалась благодаря новому предписанию, и в данном от-
ношении это можно назвать «interruptio», поскольку в данном случае, 
когда истец действительно обладал собственностью, было совершенно 
безразлично, прерывается ли приобретение в силу давности или истцу 
гарантируется право на присуждение противной стороны к возврату собс-
твенности. Ведь приобретение в силу трехлетней давности не вытекало, 
несомненно, из древней исковой давности, и тогда, следовательно, нельзя 
назвать даже мнимую причину, по которой оно должно было бы утратить 
характер настоящего приобретения в силу давности и обрести характер 
исковой давности; тем не менее оно, как и прочие случаи, прямо названо 
в указанном законе и поставлено с ними на одну линию.
Весь этот спорный вопрос, впрочем, не имеет большого практическо-

го значения. Случаи, в которых опасность приобретения в силу давности 
должна быть предотвращена иском, являются вообще нечастыми, а если 
они встречаются, то для безопасности прежнего собственника совершен-
но безразлично, будет ли он защищен путем прерывания приобретения 
в силу давности или же (как мне кажется) путем, который указывает 
для этого древнее римское право.
Те же правила, которые здесь были высказаны для приобретения 

в силу давности, следует применять и в том случае, когда конфес-
сорным иском защищают сервитут, а в ходе правового спора – после 
литисконтестации – истекает законный срок, установленный для не-
использования. В этом случае сервитут действительно прекращается 
ввиду неиспользования, однако ответчик должен быть присужден к его 
восстановлению новым юридическим действием: согласно древнему 
праву – путем in jure cessio, по новому праву – договором1.

1 L. 5, § 5 si ususfr. (7. 6); L. 10 de usufr. accresc. (7. 2); L. 8, § 4 si serv. (8. 5); ср.: Keller, S. 175.
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III. Личные иски, основание которых исчезает после литисконтестации
Среди личных исков рассмотрим сначала случай, когда в ходе спо-

ра прекращается обязательство, да притом благодаря добровольному 
действию со стороны ответчика. Казалось бы, никогда не могли бы 
возникнуть сомнения по поводу того, что отныне спор прекращал-
ся сам по себе. В случае арбитрарных исков это действительно было 
так, поскольку их рассмотрение должно было способствовать добро-
вольному исполнению ради оправдания. Но в случае других исков это 
было спорным, однако, по всей видимости, только в случае строгих 
исков. Строгое мнение прокулианцев сводилось к тому, что ответчика 
все же следовало осудить. Нестрогое мнение сабинианцев допускало 
оправдание, и это мнение выражалось правилом: «Оmnia judicia esse 
absolutoria»1. Естественно, Юстиниан принял это нестрогое мнение2.
Кроме исполнения встречаются еще следующие отдельные, менее 

важные случаи, в которых в ходе спора может исчезнуть изначально 
имевшееся условие личного иска.
Вследствие кражи, совершенной рабом, у обкраденного имелся ноксаль-

ный иск против собственника раба; собственность требовалась на момент 
литисконтестации. Если же ответчик отчуждал раба после литисконтес-
тации, то он не избегал присуждения – даже в случае отчуждения истцу3.
В случае иска ad exhibendum основное условие заключается в юриди-

ческой заинтересованности истца в предъявлении. Итак, если она есть 
на момент литисконтестации, а затем исчезает, то, согласно нашему при-
нципу, ответчика следовало бы осудить. Но здесь действует исключение, 
поскольку осудить можно только тогда, когда заинтересованность истца 
продолжает существовать и на момент вынесения судебного решения4.
Согласно L. Julia иск против вольноотпущенника об operarum obligatio 

должен был исключаться, если у вольноотпущенника было двое детей. 
Если же второй ребенок рождался после литисконтестации, в ходе право-
вого спора, то, собственно говоря, согласно нашему принципу, следовало 
бы осудить. Но здесь принималось обратное – явно по причине такого же 
благоприятствования, которое породило всю эту привилегию5.

1 Gajus, IV, § 114. Но и согласно строгому мнению, ответчика не должны были, по-
жалуй, присуждать к двойному исполнению. От этого его защищала, возможно, condictio 
sine causa. Подробно этот вопрос рассматривает Келлер (Keller, S. 180–184).

2 § 2 J., de perpet. (4. 12). След отвергнутого строгого принципа попал, вероятно, 
по ошибке в L. 84 de V. O. (45. 1) (ср. с. 398 [т. III русского перевода «Системы…»]; 
Wächter, H. 3, S. 26).

3 L. 37, 38 pr. de nox. act. (9. 4).
4 L. 7, § 7 ad exhib. (10. 4).
5 L. 37 pr., § 6 de op. libert. (38. 1).



48

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

§ 262. Действие литисконтестации.  
I. Гарантия присуждения

(продолжение)

IV. Переход исков к наследникам
Среди личных исков встречается множество таких, которые нельзя 

предъявить против наследника первоначального должника, а среди 
них самыми важными являются пенальные иски. Для всех этих исков 
действительно решительное правило, что они переходят к наслед-
никам, если ответчик умирает только после литисконтестации1. Это 
правило является прямым результатом контрактного обязательства, 
содержащегося в литисконтестации, благодаря которому поглощается 
то свойство первоначального правоотношения, которое обосновывало 
невозможность его передачи по наследству.

V. Возникновение права после литисконтестации
До сих пор принимались во внимание только те случаи, в которых 

имевшееся на момент литисконтестации право истца исчезает в ходе 
правового спора; наш принцип приводил к тому, что это изменение 
не должно вредить истцу. Теперь нам следует рассмотреть противо-
положный случай, когда на момент литисконтестации право истца 
не существует, а возникает в ходе спора: стало быть, когда, например, 
несобственник виндицирует и в ходе процесса становится наследни-
ком собственника или когда по реально существующему долгу иск 
предъявляет некто другой, не кредитор, а в ходе спора он приобретает 
требование вследствие наследования от истинного кредитора2.
Здесь прежде всего ясно, что наш принцип не может быть применен. 

Если новым приобретенным правом попытаться обосновать осуждение, 
то это не предотвращало бы ущерб для истца, вызванный длительностью 
правового спора (только это является целью нашего принципа), а давало 
бы истцу некую выгоду благодаря этой длительности, поскольку на мо-
мент литисконтестации ему бы в ней, несомненно, отказали.

1 L. 58 de O. et. A. (44. 7); L. 29 de nov. (46. 2); L. 87, 139 pr. de R. J. (ср. сн. 1 на с. 349 
[т. III русского перевода «Системы»], § 230; Keller, § 20). L. 33 de O. et A. (44. 7), которая 
представляет особые трудности, была уже объяснена выше, в § 257. Намного более редкие 
иски, которые не передаются по наследству лицом, имеющим право на иск, обосновы-
ваются совершенно другими правилами и не становятся передаваемыми по наследству 
только благодаря литисконтестации.

2 Этот вопрос рассматривают Воэций (Voetius, VI, 1, § 4) (кратко и основательно), 
Глюк (Glück, Bd. 8, S. 147–151) (с подробным перечислением авторов) и Вехтер (Wächter, 
H. 3, S. 120–124).
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Кроме того, этот вопрос вызывает гораздо меньший практический 
интерес. В до сих пор рассматривавшемся противоположном случае все 
сводилось к тому, чтобы защитить истца от утраты самого права, что 
могло бы случиться с ним, например, вследствие продолжения тече-
ния исковой давности или приобретения в силу давности. Здесь такая 
утрата самого права не может наступить вовсе. Если мы допустим при-
нятие во внимание нового приобретенного права в текущем процессе, 
то истец сразу достигнет своей цели; если мы это не допустим, то от-
ветчик будет оправдан, а истец сможет заявить о своем праве новым 
иском и потеряет, следовательно, только время и судебные издержки. 
Это имело силу даже в строгом древнем римском праве, поскольку 
новое приобретенное право давало nova causa, т.е. не было предметом 
in judicium по прежнему иску и не уничтожалось вследствие этого1. 
Таким образом, этот вопрос интересен не с материальной, а лишь 
с процессуальной точки зрения, из чего, впрочем, не следует, что от-
того нам следует подходить к его разрешению менее добросовестно.
А. Согласно римскому праву, следует считать, что последующее при-

обретение права не оправдывает осуждение. В пользу этого решительно 
говорят следующие фрагменты:

L. 23 de jud. (5. 1) Павла: «Non potest videri in judicium venisse 
id, quod post judicium acceptum accidisset, ideoque alia interpella-
tione opus est». Это значит, что изменения, наступающие после 
литисконтестации, не могут влиять на решение этого судьи; 
следовательно, требуется новый иск2, чтобы заявить о них. Это 
правило высказано здесь в общих словах, без различия между 
исками in rem и in personam, между stricti juris и bonae fidei actio.
L. 35 de jud. (5. 1) Яволена: «Non quemadmodum fidejussoris obligatio 
in pendenti potest esse, et vel in futurum concipi, ita judicium in pendenti 
potest esse, vel de his rebus, quae postea in obligationem adventurae sunt. 
Nam neminem puto dubitaturum, quin fidejussor ante obligationem rei 
accipi possit: judicium vero, antequam aliquid debeatur, non posse». 
В этом фрагменте говорится только о личных исках, но о них только 
в целом, без различия между строгими и свободными.

Применение, подтверждающее высказанное правило, встречается 
в случае actio ad exhibendum. Условием этого иска является юридическая 
заинтересованность истца в предъявлении. Если же эта заинтересо-

1 L. 11, § 4, 5 de exc. rei jud. (44. 2). Этот фрагмент полностью используется в учении 
о судебном решении.

2 «Interpellare» вместо «judicio interpellare» («предъявить иск») часто встречается 
и в других местах, например в L. 1 de distr. (20. 5); L. 13, § 3 de injur. (47. 10).
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ванность отсутствует во время литисконтестации, но возникает в ходе 
спора, то осуждение тем не менее не должно произойти, поскольку 
необходимо наличие заинтересованности в оба момента времени (ли-
тисконтестации и вынесения судебного решения)1.
Еще одно подтверждение заключается в следующем важном прави-

ле, полную взаимосвязь которого можно будет объяснить только ниже, 
в учении о судебном решении. Если истец приобретает собственность 
на виндицируемую вещь только после литисконтестации, то в случае 
предъявления новой виндикации против него не может быть выстав-
лено в качестве эксцепции решение, отказывающее в первоначальном 
иске2. Здесь это высказывается в общих словах, без различения того, 
произошло ли новое приобретение до или после первого судебного ре-
шения. Правда, сначала отрицается только действие exceptio rei judicatae 
во втором процессе и прямо не затрагивается вопрос о том, может ли 
судья присудить уже при первой виндикации вследствие приобретен-
ной за это время собственности. Однако основания, которые приводит 
юрист в подтверждение своего высказывания, не оставляют никаких 
сомнений в том, что он считал такое присуждение невозможным3.
Многие авторы пытались усмотреть возражение против высказан-

ного здесь утверждения в следующем фрагменте у Павла4:
«Si mandavero tibi, ut a Titio decem exigeres, et ante exacta ea, 
mandati tecum egero, si ante rem judicatam exegeris, condemnandum 
te esse constat».

На самом деле это возражение отсутствует. Вследствие принятия 
поручения взыскать деньги уже полностью обоснована actio mandati, 
а вследствие взыскания в ходе спора могут быть в крайнем случае немного 
иначе сформулированы содержание и объем судебного решения. Таким 
образом, Павел не хочет сказать, что осуждение вообще должно происхо-
дить только в случае предшествующего взыскания5, напротив, его мнение 
сводится к тому, что после взыскания обязательно следует присуждать 
к выплате взыскиваемых денег, тогда как до взыскания следовало бы 

1 L. 7, § 7 ad exhib. (10. 4) (ср. выше, § 261, сн. 4 на с. 47).
2 L. 11, § 4, 5 de exc. rei jud. (44. 2).
3 L. cit.: «…alia enim causa fuit prioris domini, haec nova nunc accessit. Itaque adquisitum 

quidem postea dominium aliam causam facit, mutata autem opinio petitoris non facit».
4 L. 17 mandati (17. 1).
5 Так фрагмент понимают противники, поскольку путем arg. a contrario мысленно 

добавляют: «si non exegeris, absolvendum te esse». Однако безусловное применение этого 
аргумента вызывает сомнение повсюду, и особенно здесь его следует отвергнуть, пос-
кольку освобождение, согласно общему характеру иска из поручения, отнюдь нельзя 
было бы оправдать.
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присудить к выполнению поручения (согласно римскому праву, направ-
ленного на интерес). Поэтому высказывание Павла мысленно следует 
дополнить так: «decem condemnandum te esse constat». С целью устранения 
кажущегося противоречия между этим фрагментом и приведенными 
выше некоторые авторы1 утверждали различие между stricti juris и bonae 
fidei actiones: в первых, согласно их утверждению, действовало строгое, 
а во вторых (куда следовало бы отнести иск из поручения) – нестрогое 
правило. Благодаря только что данному объяснению отпадает необхо-
димость в подобном объединении. Но оно опровергается еще и тем, что 
вышеприведенные фрагменты о строгом правиле не ограничиваются stricti 
juris actiones, наоборот, ведь как раз в случае actio ad exhibendum действует 
строгое правило (сн. 1 на с. 50), хотя actio ad exhibendum относится к ар-
битрарным, стало быть, к самым свободным искам вообще.
На самом деле и рассмотренное здесь правило вовсе не связано 

со строгими, буквальными формами древнего процесса. Оно основы-
вается скорее на совершенно естественном рассуждении, что в случаях, 
подобных здесь предположенному, целесообразнее предъявлять новый 
иск и что противоположный подход может подвергнуть опасности пра-
во ответчика, поскольку он до тех пор не мог бы строить свою защиту 
от якобы вновь приобретенного права истца.
Другие фрагменты, которыми пытались опровергнуть защищае-

мое здесь мнение, вообще не относятся к случаю, когда право истца 
отсутствует во время литисконтестации и приобретается позже (здесь 
речь идет только об этом случае), а скорее к фактическим изменениям, 
наступающим в ходе процесса; о них речь пойдет отдельно ниже (п. VI).
С рассмотрением нашего вопроса ошибочно пытались связать 

следующие, совершенно другие вопросы. Когда истец по ошибке не-
правильно называет в иске предмет или слишком маленькую сумму, 
это не должно угрожать сохранению его права как согласно древнему 
праву, поскольку он всегда может исправить ошибку новым иском2, так 
и согласно Юстинианову праву, поскольку он может успешно внести 
исправление еще в том же процессе3. Но такое исправление ошибки, 
допущенной в иске, полностью отличается от рассматриваемого здесь 
случая, когда только в ходе процесса возникает новое право истца.

1 Keller, S. 185, 187; Wächter, H. 3, S. 121.
2 Gajus, IV, § 55, 56. В некоторых случаях, согласно древнему праву, допущенную 

ошибку разрешалось исправить уже в первом процессе, а именно в тех случаях, в которых 
иначе новый иск исключался бы вследствие погашения.

3 § 34, 35 J., de act. (4. 6). Согласно правилам современного гражданского процесса, 
подобное изменение искового заявления было бы недопустимым.
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В. Согласно каноническому праву, наша норма права претерпела су-
щественное изменение, поскольку Папа Иннокентий IV сформулировал 
следующее различие1: если в иске определенно названо не только само 
право, но и основание его приобретения, то в случае более позднего 
приобретения (точно так же как в римском праве) нельзя присуждать, 
а скорее нужен новый иск; если же в иске названо только само право 
(например, собственность) без основания его приобретения (например, 
в силу давности), то приобретение, происходящее в ходе процесса, долж-
но привести к присуждению уже теперь, без нового иска.
С целью защиты этого весьма пространного распоряжения от не-

правильного толкования, что недавно попытались сделать2, ему необ-
ходимо предпослать замечание, что данная декреталия, как и многие 
другие, состоит из двух разных частей: сначала в ней содержится вы-
держка из судебного дела, т.е. утверждения и основания обеих сторон; 
затем следует вынесенное судьей решение, которое в конце всего этого 
закона подтверждает Папа и тем самым придает ему силу закона3. 
В решении судьи, следовательно, в имеющей законную силу части 
всего фрагмента, решающие слова звучат так:

«Ex iis enim, quae post inchoatum judicium eveniunt, quando causa fuit 
exposita specialis, nec debet nec potest judicis animus ad proferendam 
sententiam informari, quia, quum certae facta est mentio, utpote 
donationis vel venditionis aut alterius specialis, oportet incepti judicii 
tempus attendi, ut liquido cognoscatur, an tunc interfuerit actoris, propter 
illa, quae specialem comitantur causam et necessario adesse debent, 
veluti locus et tempus et hujusmodi, quae sunt sollicite attendenda, et 
sine quibus causa vacua et invalida censeretur. Sed quum est in genere 
absque alicujus causae declaratione petitum, non sic oportet accepti judicii 
tempus inspici, quia non requiruntur, nec sunt opportuna, nec attendi 
possunt hujusmodi comitantia in hoc casu».

В этих словах точно и недвусмысленно выражено различие между 
двумя случаями возможной формулировки иска (а именно с указани-
ем основания приобретения права, по которому предъявлен иск, или 
без него), что я выше назвал содержанием закона4. И поэтому данное 

1 C. 3 de sentent. in VI. (2. 14).
2 Wächter, H. 3, S. 122, 123.
3 «Nos igitur, cardinalis ajusdem sententiam ratam habentes, eam auctoritate apostolica 

confirmamus». Судебное решение, которому здесь придается сила закона, начинается 
со слов: «Praefatus igitur cardinalis, praemissis omnibus».

4 Вехтер (Wächter, H. 3, S. 122, 123) понимает дело так, будто новое приобретение 
разрешается использовать и в том случае, когда иск предъявляют исходя из особого 
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различие должно быть основополагающим и для нашего современного 
общего права.
Но при этом само собой понятно, что и в случае, признанном Папой, 

истец все же не может воспользоваться правом, приобретенным в ходе 
процесса, если общие правила, существующие для ведения процесса, 
противоречат этому, стало быть, особенно в том случае, когда новое 
приобретение происходит после представления доказательств1.

§ 263. Действие литисконтестации.  
I. Гарантия присуждения

(продолжение)

VI. Фактические отношения
Если попытаться полностью назвать те условия, которые опреде-

ляют осуждение вообще (или же объем присуждения), то среди них 
помимо права истца, о котором до сих пор шла речь, обнаруживаются 
еще некоторые фактические отношения, которые по сравнению с на-
званным правом истца (непосредственным основанием любого иска) 
могут восприниматься как дополнительные обстоятельства. При вин-
дикации, например, основным условием иска является собственность 
истца, но наряду с этим необходимо также владение ответчика, если 
должно произойти осуждение. Для подобных фактических отношений 
следует ответить на вопрос, в какое время необходимо их существова-
ние. И хотя при этом обнаружится, что литисконтестация не является 
требующимся моментом времени, однако и здесь нельзя отказаться 
от этого исследования, поскольку иначе наряду с эффектами литис-
контестации осталась бы сопредельная область, в которой могли бы 

основания приобретения, если только позже «именно это же основание приобрете-
ния, на котором зиждется вещный иск, будет обосновано последующим событием», 
что, несомненно, должно означать: последующее истинное основание приобретения 
должно быть одноименным с прежним ошибочным, ибо оно никогда не может быть ему 
идентично, как это очень правильно признано именно в словах декреталии. Для дока-
зательства данного утверждения Вехтер ссылается на фрагмент в декреталии, который 
относится не к судебному решению, имеющему законную силу, а к материалам дела, 
стало быть, сам по себе не может ничего доказывать. В этой путанице виноват прежде 
всего Глюк, который на с. 149, 150 именно этот фрагмент судебного дела ошибочно 
публикует как собственно закон. Но и сам цитируемый фрагмент из судебного дела 
(при более внимательном его рассмотрении) не обладает содержанием, которое пред-
полагает Вехтер, а полностью совпадает, собственно говоря, с последующим имеющим 
законную силу решением.

1 Stryk, lib. 6, tit. 1, § 11; Wächter, S. 124.
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расположиться сомнения и заблуждения относительно литисконтес-
тации и действительно нередко располагались1.
Здесь, как и в случае с правом истца, следует различать два случая.
Во-первых, подобное фактическое состояние может существовать 

на момент литисконтестации, а затем исчезнуть. Во-вторых, оно может 
отсутствовать на момент литисконтестации, а позже возникнуть.
Из соображений целесообразности первый случай будет рассмот-

рен ниже, в другом контексте. Ведь когда в случае виндикации владе-
ние ответчика, существовавшее на момент литисконтестации, утра-
чивается в ходе спора, оценка этого случая относится к возможным 
уменьшениям, которые ответчик, согласно обстоятельствам, обязан 
или не обязан возместить. Об этом будет говориться в контексте 
рассмотрения влияния литисконтестации на объем присуждения 
(§ 272 сл.).
Таким образом, здесь следует обсудить только второй случай, когда 

необходимое фактическое отношение отсутствует на момент литис-
контестации, но возникает в ходе процесса.
Здесь следует считать правилом, что состояние на момент литискон-

тестации ничего не означает и все зависит только от того, существует 
ли фактическое отношение на момент вынесения судебного решения. 
Стало быть, здесь действительно правило, обратное тому, которое было 
названо выше для права истца (§ 262).
Высказанное здесь правило необходимо сначала доказать в отде-

льных исках, в которых оно встречается, а затем можно присоединить 
общее рассмотрение.
А. При виндикации собственности безразлично, владеет ли ответ-

чик на момент литисконтестации; на момент вынесения судебного 
решения это владение обязательно должно существовать2.
Чистым применением этого правила является случай, когда на-

следник ответчика, который как таковой не обязан принимать на себя 

1 Этот вопрос рассматривают Келлер (Keller, S. 190–194) и Вехтер (Wächter, H. 3, 
S. 126).

2 L. 30 pr. de pec. (15. 1); L. 27, § 1 de rei vind. (6. 1): «…si litis contestatae tempore non pos-
sedit, quo autem judicatur possidet, probanda est Proculi sententia, ut omnimodo condemne-
tur». Однако к этому совершенно ясному высказыванию, которое согласуется со всеми 
прочими фрагментами (см. следующие сноски), не подходит начало параграфа: «Pos-
sidere autem aliquis debet utique et litis contestatae tempore, et quo res judicatur». Вынужде-
ны оставить без ответа вопрос о том, лежит ли в основе этого противоречия неточная 
формулировка приведенных начальных слов или, напротив, упоминание более древ-
него разногласия, которое больше нельзя увидеть в неполной выдержке компиляторов  
(Keller, S. 191, 192).
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виндикацию1, принимает на себя это обязательство, как только сам 
приобретает владение2.
В. В случае иска о наследстве ответчика присуждают пропорци-

онально владению наследственными вещами на момент вынесения 
судебного решения без учета того, что он мог на момент литисконтес-
тации не иметь ничего или иметь из наследства меньше, чем на момент 
вынесения судебного решения3.

C. В случае actio ad exhibendum все зависит исключительно от того, 
владеет ли ответчик вещью на момент вынесения судебного реше-
ния4, и равным образом наследник изначального ответчика подлежит 
осуждению, если он сам становится владельцем перед вынесением 
судебного решения5.

D. В случае actio de peculio результат зависит от денежной стоимости, 
которой обладает пекулий. А эта стоимость устанавливается по време-
ни вынесения решения, а не литисконтестации6. И даже если тот, кто 
привлечен к судебной ответственности по этому иску, продаст раба 
в ходе процесса, то он все же будет присужден к уплате той стоимости, 
которая существует на момент вынесения судебного решения7.
Е. Если в случае actio depositi во время вынесения судебного реше-

ния вещь находится во владении ответчика и доступна для него, то его 
осуждают, даже если в начале спора должно было бы последовать 
оправдание, потому что отсутствовало одно из этих условий8.

F. Присуждение в случае actio pignoratitia зависит от необходимости 
погашения обеспеченного залогом долга9. Если же в ходе правового 
спора истец предлагает выплатить долг, то тем не менее должно про-
изойти присуждение к возврату залога10.
Ульпиан называет основанием этого правила и отдельных его при-

менений то обстоятельство, что об указанных фактических отношениях 
1 L. 42 de rei vind. (6. 1).
2 L. 8 in f. ad exhib. (10. 4).
3 L. 18, § 1 de her. pet. (5. 3); L. 4, 41 pr. eod. Чистое применение этого правила встре-

чается в L. 16 pr. и в L. 36, § 4 eod.
4 L. 7, § 4 ad exhib. (10. 4); L. 30 pr. de pec. (15. 1).
5 L. 8 ad exhib. (10. 4).
6 L. 30 pr. de pec. (15. 1); L. 7, § 15 quib. ex causis (42. 4); L. 5, § 2 de lib. leg. (34. 3); L. 35 

de fidej. (46. 3).
7 L. 43 de pec. (15. 1). Если раб умирает в ходе процесса, то учитывается его стоимость 

на момент смерти.
8 L. 1, § 21 depos. (16. 3). Отдельные выражения в этом фрагменте можно объяснить 

путем сравнения с Gajus, IV, § 47.
9 L. 9, § 3 de pign. act. (13. 7).
10 L. 9, § 5 de pign. act. (13. 7).
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(владение, стоимость peculii) ничего не говорится в Intentio, отчего 
отсутствие этих отношений не исключает ничтожности иска, следо-
вательно, и присуждения1.
Данное основание можно было бы понять так, будто в этой случай-

ной формулировке исковых формул заключалось основание указанного 
правила, так что достаточно было бы только улучшить эти формулы, 
чтобы возникло совершенно другое правило и всю оценку по этому 
пункту тоже проводили по состоянию на момент литисконтестации. 
Но скорее следует предположить обратное – что высказанное выше 
правило было принято по внутренним причинам, так что упомянутую 
выше формулировку формул следует считать не основанием, а следствием 
и выражением правила.
Внутреннее основание правила следует представлять себе, видимо, так. 

Когда истец утверждает, что хотя его собственность еще не существовала 
на момент литисконтестации, зато возникла позже (§ 262), то для об-
стоятельного разрешения правового спора будет полезно, чтобы был 
предъявлен новый иск, поскольку иначе ответчик мог бы быть ограни-
чен в своей защите. Если, напротив, собственность истца существовала 
с самого начала и лишь утверждается, что владение ответчика возникло 
только в ходе процесса, то уже и в текущем процессе можно ожидать 
удовлетворительного судебного решения; ведь ссылка на новый процесс 
привела бы в этом случае к ненужному затягиванию дела.

§ 264. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения. Введение

Эффекты литисконтестации уже выше были сведены к двум глав-
ным правилам: Гарантия присуждения в целом (предотвращение оправ-
дания) и Гарантия объема присуждения (предотвращение ограниченного 
присуждения) (§ 260, п. IV).
До сих пор было представлено первое из этих двух правил. Вто-

рое, разработка которого последует далее, может применяться только 

1 L. 30 pr. de pec. (15. 1): «quaesitum est, an teneat actio de peculio, etiamsi nihil sit in 
peculio, cum ageretur: si modo sit rei judicatae tempore? Proculus et Pegasus nihilo minus teneri 
ajunt: INTENDITUR ENIM RECTE, etiamsi nihil sit in peculio. Idem et circa ad exhibendum 
et in rem actionem placuit: quae sententia et a nobis probanda est». Поэтому и в L. 9 de rei 
vind. (6. 1) сказано: «Officium autem judicis in hac actione in hoc erit, ut judex inspicat an reus 
possideat», ибо в formula ничего не говорилось о владении ответчика; таким образом, 
проверка этого относилась к тому, что имел право и обязан был сделать судья помимо 
инструкции, т.е. именно officium judicis.
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при условии наступления изменений в предмете правового спора в ходе 
процесса.
Подобные изменения в предмете правового спора могут быть со-

вершенно противоположными:
а) расширениями, куда преимущественно относятся плоды и проценты;
б) сокращениями, куда следует отнести гибель вещи, ее повреждение, 

утрату владения и т.п.
Но прежде чем мы перейдем к подробному рассмотрению этих 

специальных и важных вопросов, следует заложить основу этого пу-
тем подробного рассмотрения двух понятий права, влияние которых 
часто настолько схоже с влиянием литисконтестации, что нередко их 
отождествляли с ней. Я имею в виду просрочку и mala fides, или недоб-
росовестное владение.
Просрочка относится ко всем обязательствам и личным искам, не-

добросовестное владение – к вещным правам и искам in  rem. В обоих 
содержится сознательная неправота, поэтому они подобны деликтам 
и часто имеют последствия, аналогичные последствиям из деликтов. 
Только при этом следует принимать во внимание такое различие, что 
просрочка заключается в чистом упущении (бездействии) и необяза-
тельно основывается на злом умысле, зато часто на простом отсутствии 
денег, тогда как недобросовестное владение заключается в позитивном 
действии и всегда связано со злым умыслом.
Зато литисконтестация является «контрактоподобным» отноше-

нием (§ 258) и не схожа с деликтом. Само по себе ведение правового 
спора со стороны ответчика необязательно предосудительно, даже 
тогда, когда в конце судебное решение выносят не в его пользу.
Итак, у наших авторов очень распространенным является утверж-

дение, что любая литисконтестация в зависимости от того, является ли 
иск личным или in rem, всегда обосновывает просрочку или mala fides1. 
Согласно общему рассуждению, это положение следует, несомненно, 
отвергнуть – отчасти потому, что названный юридический характер этих 
трех понятий права (подобие деликтам и контрактам) в корне различен, 
отчасти потому, что как просрочка, так и mala fides имеют свои особые 
условия, так что их существование в каждом конкретном случае зависит 
от чисто фактического вопроса, положительный ответ на который от-

1 Bayer, Civilprozeß, S. 233, 234; Linde, § 200, Note 4, 5. То, что здесь допущение 
просрочки и mala fides сводится даже к моменту инсинуации, обосновывается другими 
вопросами, которые будут рассмотрены отдельно в соответствующем месте. В данном 
месте исследования это различие не имеет никакого значения.
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нюдь не может последовать из существования литисконтестации1. Зато, 
с другой стороны, безусловно следует согласиться с тем, что литискон-
тестация по большей части вызывает эффекты, аналогичные тем, которые 
следуют из просрочки или mala fides, хотя и по разным причинам2.
Теперь вопрос следует рассмотреть отдельно для просрочки и mala fides.
А. Просрочка
Для закономерного обоснования просрочки необходимо, чтобы 

должника настоятельно попросили исполнить свое обязательство, а он 
без причины это не сделал. Поэтому просрочки нет, когда сам долг при-
знан, но не установлен его размер, далее, когда сам долг следует считать 
сомнительным. Если, стало быть, должник, которого настоятельно про-
сили, доводит дело до предъявления иска, то предположение просрочки 
зависит от обстоятельств. Ее следует предположить, если он отказывается 
исполнить без причины или по явно несостоятельным причинам, лишь бы 
задержать противную сторону; не следует – когда он называет причины 
задержки, благодаря чему исключается предположение противоправ-
ной воли, сознательной неправоты3. Таким образом, тот, кто отрицает 
обязательство, утверждая, что он ничего не знает о своем обязательном 
деянии, не избежит упрека в просрочке; иначе, когда наследник сом-
невается в действиях своего наследодателя или когда иск оспаривается 
с помощью эксцепции4. Эти различия подтверждают утверждавшееся 
выше сходство просрочки и mala fides. В случае личных исков можно во-
обще предположить, что любое фривольное (предпринятое с осознанием 
неправоты) ведение процесса ответчиком всегда предполагает просрочку 
или по меньшей мере теперь ее обосновывает.
Поэтому можно утверждать, что едва ли именно литисконтеста-

ция будет обосновывать просрочку, зато она обычно либо существует 
1 Такое правильное понимание того, что существование просрочки и mala fides всегда 

представляет собой facti quaestio, встречается у Бинкерсхука (Bynkershoek, Obss. VIII, 
12), Лейзера (Leyser, 83, 5 und 99, 6), Кирульфа (Kierulff, S. 277–281), Вехтера (Wächter, 
H. 3, S. 106– 108).

2 Лейзер (сн. 1) не замечает этого и поэтому ошибочно утверждает, что не всегда 
следует присуждать к возмещению плодов начиная с литисконтестации, потому что 
mala fides не всегда с нею связана.

3 L. 63 de R. J. (50. 17): «Qui sine dolo malo ad judicium provocat, non videtur moram fa-
cere»; L. 24 pr. de usur. (22. 1): «…utique si juste ad judicium provocavit». Это означает не «если 
в конце он окажется правым и поэтому будет оправдан», а тождественно предыдущему 
sine dolo malo и выражает противоположность фривольному процессу. Так же в L. 82, § 1 
de V. O. (45. 1) («Et hic moram videtur fecisse, qui litigare maluit quam restituere», т.е. тот, 
кто чисто произвольно, без видимой причины доводит дело до процесса (ср. ниже, сн. 2 
на с. 59, и § 273, сн. 5 на с. 110)) и L. 47 de usur. (22. 1).

4 L. 42 de R. J. (50. 17); L. 21 de usur. (22. 1).
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уже ранее, либо возникнет позже, в самом крайнем случае, правда, 
со вступлением в силу решения. Даже в редком случае, когда истец 
до процесса не делает никакого внесудебного напоминания должнику, 
часто инсинуация иска, поскольку в ней содержится напоминание, 
может обосновать просрочку; при этом литисконтестация будет реже 
приниматься во внимание.
Совершенно в этом смысле Папиниан говорит о фидеикомиссах1. 

В большинстве случаев, говорит он, фидеикомисс будет ясным и понят-
ным, и тогда просрочка должна обычно начинаться уже до процесса – 
с внесудебного напоминания. Если же действительность и размер фиде-
икомисса вызывают сомнения (поскольку, например, надо учесть вычет 
Фальцидиевой четверти), тогда просрочка будет начинаться по крайней 
мере с вступления в силу судебного решения. В этом обзоре возможных 
случаев он вообще не упоминает литисконтестацию, так что этот мо-
мент он вовсе не считает моментом, важным для обоснования просроч-
ки; он даже не упоминает предъявление иска, поскольку, несомненно, 
предполагает обычный в подобных случаях ход событий – внесудебное 
напоминание.
Следовательно, каким бы распространенным ни было утверждение 

новых авторов об общем и обязательном начале просрочки с литис-
контестации, оно все же отнюдь не обосновано ни характером отно-
сящихся сюда отношений, ни источниками римского права2. В этом 
отношении немного иначе дело обстоит с mala fides.
В. Mala fides
Встречаются два фрагмента у Ульпана, в которых, кажется, mala 

fides настолько определенно называется необходимым и неотделимым 

1 L. 3 pr. de usur. (22. 1).
2 Обычно защитники просрочки, вытекающей из литисконтестации, ссылаются 

на L. 82, § 1 de V. O. (45. 1) (см. выше, сн. 3 на с. 58), которую, правда, можно было бы по-
нять так, будто любой ответчик попадает в просрочку просто из-за решения вести правовой 
спор. Но при таком объяснении следует абсолютно забыть о том, чт  неоспоримо следует 
из прочих фрагментов (сн. 3 на с. 58) и из общих принципов права и чт  невозможно 
объединить с таким объяснением. В этом опровергаемом здесь мнении можно было бы 
согласиться как с элементом истины лишь со следующим. Просрочка в каждом отдельном 
случае предоставлена судье для самой свободной оценки («cum sit magis facti quam juris» 
(L. 32 pr. de usur.)). Таким образом, судья может посчитать возможным, что просрочка 
началась до всякого спора, или с инсинуации, или даже с литисконтестации (последнее, 
например, если при литисконтестации явно проявится фривольное, недобросовестное 
ведение процесса). Этим можно удовлетворительно разрешить некоторые кажущиеся 
антиномии, например случай, когда возникновение присужденных процентов, которые 
следует выплатить легатарию, приписывают то просрочке, то литисконтестации (§ 271), 
а также случай обязанности должника отвечать за случайную гибель вещи (§ 273).
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следствием чисто правового спора, что нацеленное на это же утверж-
дение многих новых авторов находит в них кажущееся оправдание1:

1) «post litem contestatam omnes incipiunt malae fidei possessores esse: 
quinimo post controversiam motam»2;
2) «ex quo quis scit a se peti… incipit esse malae fidei possessor… si scit… 
puto debere: coepit enim malae fidei possessor esse»3.

Эти фрагменты стали очень важными вследствие того, что оказали 
решающее влияние на развитие правовой теории в Новое время, од-
нако при этом вообще осталось незамеченным то, что их необходимо 
привести в соответствие с общими принципами, а также с множест-
вом совершенно иначе звучащих фрагментов римского права. Зато 
в тех фрагментах нашли кажущееся оправдание два странных мнения: 
во-первых, mala fides – это общий результат чисто правового спора; 
во-вторых, сведение этого результата, а также некоторых других от ли-
тисконтестации к моменту, когда ответчик узнает о притязании. Оба 
мнения требуют тщательной проверки. Первое по своим практическим 
результатам было менее существенным – отчасти потому, что многие 
эффекты mala fides и без того совпадают с эффектами литисконтеста-
ции, отчасти потому, что отдельные эффекты обычно регулируются 
особыми, не вызывающими сомнений предписаниями. Результатом 
второго, напротив, было то, что почти все новые авторы посчитали, что 
уже само римское право некоторые самые важные эффекты правового 
спора больше не связывало именно с литисконтестацией, хотя и в этом 
предположении снова встречаются самые разные мнения.
а) Mala fides как общий результат чисто правового спора.
Такое утверждение мы вынуждены решительно отвергнуть прежде 

всего согласно общим рассуждениям. Недобросовестность сознания, 
как это уже было отмечено выше, является чистым фактом, который 

1 Другие, менее решительно звучащие фрагменты, такие как L. 45 de rei vind. (6. 1) 
и L. 31, § 3 de her. pet. (5. 3), будут упомянуты ниже (сн. 1 на с. 62). Кажется, что с назва-
ными фрагментами из-за безусловного высказывания больше всего связана L. 2 C., de 
fruct. (7. 51), т.е. L. 1 C. Th., eod.: «ex eo tempore, ex quo, re in judicium deducta, scientiam 
malae fidei possessionis accepit». Однако эти слова (как они звучат в большинстве изданий) 
можно истолковать двояко. Они могут означать: начиная с литисконтестации, потому 
что вследствие этого он впадает в malam fidem, или же если вследствие этого он впадает 
в malam fidem. Иначе также дело предстанет, если мы прочтем вместе с некоторыми ру-
кописями и с Кодексом Феодосия «malae possessionis» (без «fidei» (ср. сноски в издании 
Германа)). Тогда речь идет вообще не о недобросовестном владении, а о неуверенном, 
сомнительном (об этом понятии речь пойдет ниже (сн. 2 на с. 62)).

2 L. 25, § 7 de her. pet. (5. 3).
3 L. 20, § 11 de her. pet. (5. 3).
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можно установить только по обстоятельствам каждого отдельного 
случая и нельзя вывести из общего существования чисто правового 
спора. Таким образом, она часто может существовать до начала право-
вого спора, часто отсутствовать в ходе всего процесса, что станет более 
понятным благодаря принятию во внимание того, что ответчик ведь 
может быть осужден несправедливо, а в этом случае, несомненно, он 
не будет обладать недобросовестным сознанием. Следовательно, связь 
с литисконтестацией не имеет никаких внутренних оснований1, и она, 
стало быть, могла бы обосновываться только фикцией злого умысла – 
самой опасной и самой произвольной из всех фикций, след которой 
не встречается ни в одном другом месте.
Совершенно в таком духе Павел разрешает этот вопрос в отдельном 

случае2. Когда после литисконтестации случайно гибнет вещь, кото-
рую требуют с помощью hereditatis petitio или виндикации, то возни-
кает вопрос, должен ли ответчик как таковой безусловно возмещать 
это. Согласно словам вышеприведенного решения Сената, это можно 
было бы допустить в случае hereditatis petitio, и поэтому некоторые 
действительно это допустили, и даже в случае виндикации. Но Павел 
говорит, что всюду следует проводить различие между добросовестным 
и недобросовестным владельцами: недобросовестный должен отвечать 
за случайность, а добросовестный – нет, для чего он приводит следу-
ющее, очень понятное основание:

«Nec enim debet possessor aut mortalitatem praestare, aut propter 
metum hujus periculi temere indefensum jus suum relinquere».

Здесь совершенно четко признано, что добросовестный владелец 
не становится недобросовестным вследствие литисконтестации и что 
от него нельзя требовать перестать добиваться своего мнимого права3.

1 Совершенно неприемлемо объяснение Бинкерсхука (Оbss. VIII, 12), согласно 
которому римляне вместе с иском предъявляли свои доказательственные документы 
и поэтому у них ответчика всегда изобличали в неправоте в начале процесса. Однако 
очень многие дела разрешаются вовсе не по документам, а доказательственная сила 
предъявленных документов также часто может вызывать сомнения; судья даже может 
принять их с нарушением закона. Отсюда он делает вывод, что указанное предположе-
ние больше не имеет силы для нас, а из этого делает еще один совершенно ошибочный 
вывод, что мы не можем больше допускать присужденные проценты (об аналогичной 
ошибке Лейзера ср. выше, сн. 2 на с. 58).

2 L. 40 pr. de her. pet. (5. 3).
3 Правда, высказывание в этом фрагменте сильно отличается от высказывания 

в вышеприведенных фрагментах из Ульпиана, однако между ними нет прямого проти-
воречия. Ульпиан не говорит об особом вопросе, касающемся случайной гибели, Павел 
же занимается здесь только им. Зато разногласие, которое упоминает Павел, относится 
только к виндикации, так что дословного утверждения Ульпиана о mala fides в hereditatis 
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Я попытаюсь разрешить или сгладить противоречие между приве-
денными фрагментами из Ульпиана и общими принципами и другими 
фрагментами.
Для этого прежде всего смогут послужить некоторые моменты, сами 

по себе правильные, а также немаловажные, но все же еще недоста-
точные для поставленной цели.
Во-первых, выше уже было отмечено, что некоторые результаты 

литисконтестации имеют много общего с результатами mala fides, и эта 
общность результатов могла, пожалуй, послужить поводом для не очень 
осторожного высказывания, что mala fides действительно связана с ли-
тисконтестацией. Такое объяснение применимо к некоторым, до сих 
пор еще не упоминавшимся фрагментам1; его явно недостаточно 
для абсолютных высказываний Ульпиана.
Во-вторых, относительную mala fides все же можно допустить в ка-

честве результата литисконтестации. Ведь даже если ответчик твердо 
уверен в своем праве, он все же не может скрыться от возможности 
проиграть процесс. Поэтому если путем отчуждения или потребления 
вещи он умышленно ставит себя в положение, в котором невозможно 
выполнить возможное присуждение, то в этих действиях (даже если 
не в продолжении самого владения) заключается недобросовестность, 
поскольку в иске он должен был увидеть требование воздержаться 
от подобных действий2; из-за них, если он все же их совершает, он 
впадает в mala fides3. Именно в этом отношении Ульпиан действительно 
приписывает изначально добросовестному владельцу ответственность, 
аналогичную praedo, начиная с момента литисконтестации4. И все же 

petitio при литисконтестации Павел не затрагивает. Однако не вызывает сомнений, что 
Павел хочет отвести от добросовестного владельца возмещение за случайность в обоих 
исках.

1 L. 31, § 3 de her. pet. (5. 3). Добросовестный владелец не отвечает за небрежное отно-
шение к делу вплоть до литисконтестации: «postea vero et ipse praedo est», а именно в от-
ношении указанной ответственности, так что здесь «praedo est» равнозначно «praedonis 
loco est» (L. 45 de rei vind. (6. 1)). Но особенно это выражено в L. 25 § 7 de her. pet. (5. 3) 
в словах: «post motam controversiam omnes possessores pares fiunt, et quasi praedones tenetur».

2 L. 10 C., de adqu. poss. (7. 32): «ex interposita contestatione, et causa in judicium deducta, 
super jure possessionis vacillet ac dubitet» (ср. выше, сн. 1 на с. 60 о L. 2 C., de fructibus).

3 Это правильное замечание встречается у Глюка (Glück, Bd. 7, S. 547–557) и Ки-
рульфа (Kierulff, S. 277).

4 L. 25, § 2 de her. pet. (5. 3): «ait Senatus: Eos, qui bona invasissent… etiamsi ante litem 
contestatam fecerint, quo minus possiderent, perinde condemnandos quasi possiderent». К этим 
словам решения Сената § 7 добавляет следующее объяснение: «Si ante litem contestatam, 
inquit, fecerint. Hoc ideo adjectum, quoniam post litem contestatam omnes… pares fiunt, et 
quasi praedones tenentur». Таким образом, произвольный отказ от владения (начиная 
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даже правильности этого замечания недостаточно для объяснения 
абсолютного утверждения Ульпиана, что любой ответчик действи-
тельно является недобросовестным владельцем начиная с момента 
литисконтестации1.
Настоящее решение затруднения заключается в особом характере 

правоотношений, с которыми мы здесь – в случае иска о наследстве – 
имеем дело и к которым обращаются как решение Сената императора 
Адриана, так и Ульпиан в приведенном фрагменте.
В решении Сената Адриана (Sc. Juventianum) говорится непосред-

ственно только о hereditatis petitio фиска о caduca hereditas и при этом в нем 
говорится о двух видах ответчиков: о добросовестном владельце и наряду 
с этим о таких, qui bona invasissent, cum scirent ad se non pertinere, которых 
древние юристы обычно называли «praedones». В большинстве случаев 
под этими praedones понимают обычных воров или разбойников, что 
совершенно неправильно. Напротив, взаимосвязь тут следующая.
Согласно древнему римскому праву, вообще любому лицу разреша-

лось самостоятельно взять себе наследственные вещи, которыми еще 
не завладел наследник, и сделать их своей собственностью благодаря 
одногодичному приобретению в силу давности. Этим странным инс-
титутом права намеревались побудить наследника к быстрому вступ-
лению во владение наследством2. Подобные же владельцы обладали 
двусмысленным характером и располагались в известной степени по-
середине между добросовестными и недобросовестными владельцами. 
Они знали, что не обладают как истинные наследники действительным 
на данный момент правом на вещи (cum scirent ad se non pertinere), 
но они все же действовали в силу общего законного права; они могли 
полагать, что никто не захочет вступить в права наследования, да и у 
них была перспектива стать через весьма короткое время настоящими 
собственниками путем приобретения в силу давности. Их положение 
стало еще путанее и сомнительнее из-за того же распоряжения Адри-
ана, потому что теперь истинный наследник даже после окончания 
приобретения в силу давности мог потребовать наследственные вещи 
посредством своего рода реституции3.

с литисконтестации) является для всех видов владельцев таким же недобросовестным 
действием и поэтому столь же обязывающим.

1 В особенности этим не объясняются слова в L. 25, § 7 de her. pet. (5. 3): «post motam 
controversiam… coepit scire rem ad se non pertinentem possidere is qui interpellatur». Это явно 
неправильно для действительно добросовестного владельца.

2 Gajus, II, § 52–58.
3 Gajus, II, § 58.
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Положение, а особенно сознание подобных владельцев должно 
было в корне изменяться вследствие предъявления иска. Возможное 
до тех пор мнение, будто никто не захочет принять наследство, не ис-
ключалось даже этим новым распоряжением. Но как только истец 
(будь то наследник или фиск) выступал против них, прекращалась 
существовавшая до тех пор половинчатая добросовестность их созна-
ния, и отныне они становились на самом деле недобросовестными 
владельцами в полном смысле этого слова. И это изменение должно 
было наступать не с момента литисконтестации, а как только они уз-
навали о действительном предъявлении иска.
То, что в решении Сената Адриана говорилось именно об этом свое-

образном правоотношении, не вызывает сомнений благодаря несколь-
ким фрагментам1, и этим весьма просто объясняются приводившиеся 
выше абсолютные высказывания Ульпиана о mala fides ответчика, по-
рожденной процессом. Вынужден признать, что не во всех фрагментах, 
сюда относящихся, явно и несомненно проводится различие только 
что названных разных видов владельцев. Но следует, пожалуй, принять 
во внимание, что мы знаем фрагменты решения Сената только в виде 
неполных выдержек у Ульпиана, а фрагменты Ульпиана – только благо-
даря неполным выдержкам компиляторов. Поэтому без ответа должен 
остаться вопрос о том, порождена ли двусмысленность имеющегося 
у нас высказывания, и особенно не всюду явное отличие действительно 
добросовестных владельцев от тех двусмысленных, изначально неточ-
ной речью авторов или неполнотой дошедших до нас выдержек.
Если согласиться с этим объяснением и одновременно с этим 

учесть, что названное своеобразное правоотношение полностью ис-
чезло уже в Юстиниановом праве, то станет понятно, что приведенные 
фрагменты Ульпиана отнюдь не могут быть доказательством того, что 
mala fides является общим, применимым ко всем видам исков резуль-
татом литисконтестации.

b) Сведение результатов литисконтестации к моменту, когда ответ-
чик узнает о притязании.
Это важное изменение высказывается следующими полностью 

понятными словами решения Сената Адриана, которых касаются объ-
яснения Ульпиана2:

«Petitam autem fisco hereditatem ex eo tempore existimandum 
esse, quo primum scierit quisque eam a se peti, id est cum primum 

1 L. 20, § 6, L. 25, § 2, 3, 5, 6 de her. pet. (5. 3).
2 L. 20, § 6 de her. pet. (5. 3) в сравнении с § 11 eod. и L. 25, § 7 eod.
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aut denunciatum esset ei, aut litteris vel edicto evocatus esset, 
censuerunt».

Это отличие от столь многих высказываний римского права объ-
ясняется следующими двумя обстоятельствами, абсолютно независи-
мыми друг от друга.
Во-первых, совершенно своеобразным положением вышеупомяну-

того praedo, встречающегося только в случае hereditatis petitio, решитель-
ную mala fides которого следовало предполагать уже с момента, когда 
он узнавал о предъявлении иска. Мы только что подробно говорили 
об этом обстоятельстве.
Во-вторых, тем, что в решении Сената Адриана речь шла только 

об исках фиска о выморочном наследстве. Но эти иски фиска рас-
сматривались не в обычном процессе обычными властями, где только 
и могла встречаться истинная литисконтестация, а extra ordinem служа-
щими фиска, и поэтому, стало быть, нужен был суррогат литисконтес-
тации (§ 257). Этот суррогат, который следовало устанавливать во всех 
экстраординарных процессах, был в этом случае самим решением 
Сената определен в том моменте времени, в который происходила либо 
denunciatio, либо evocatio litteris vel edicto; это было совершенно позитив-
ным положением, которое отнюдь не следовало из общего характера 
экстраординарных исков (§ 257) и носило фискальный характер.
Оба только что названных обстоятельства, которыми можно удов-

летворительно объяснить установление особого момента времени, 
отличающегося от литисконтестации, уже полностью чужды праву 
Юстиниана, и поэтому указанными фрагментами действительно не-
возможно доказать, что в духе Юстинианова права для некоего эф-
фекта следует предположить иной момент времени, нежели момент 
литисконтестации.
Даже если не захотят признать предпринятую здесь попытку реше-

ния и ее результаты, все же никоим образом нельзя согласиться с тем, 
как большинство новых авторов обычно подходит к исследованным 
здесь фрагментам Ульпиана. Ведь в большинстве случаев дословное со-
держание этих фрагментов считается решающим, применимым вообще 
ко всем искам правилом новейшего права; вместе с тем игнорируется 
весьма большое число прочих фрагментов, которые прямо противо-
речат этому, поскольку в них литисконтестацию все еще признают 
решающим моментом для наступающих в ходе процесса эффектов. 
Но этот метод следует отвергнуть, как произвольный и некритический. 
Мало проку и в допущении того, что здесь выражено либо разногла-
сие древних юристов, либо отношение нового права к отмененному 
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прежнему правовому принципу. Ведь фрагменты, в которых литис-
контестация названа решающим моментом, возникли отчасти в то же 
время, автором их является тот же Ульпиан, выдержками из которого 
хотят доказать, что вообще вместо литисконтестации был установлен 
другой и более ранний момент времени.
Если же попытаться здесь точно придерживаться буквы права Юс-

тиниана, тогда осталось бы только следующее допущение. В случае иска 
о наследстве следовало бы – в отличие от всех остальных исков – допускать 
более ранний срок для возникновения материальных эффектов правового 
спора, а именно вместо литисконтестации уведомление о подаче иска, 
т.е. инсинуацию. Однако при таком утверждении следует согласиться 
с тем, что основанием этой особенности была не сущность самого назван-
ного иска, а исторические обстоятельства, которые давно исчезли в эпоху 
Юстиниана, так что ее сохранение в Дигестах в любом случае (даже если 
ей хотят придать силу практического права) следует считать некоторой 
непоследовательностью, в которой можно упрекнуть компиляторов1.

-------------------------------

Здесь было показано, какие колебания появились уже в высказыва-
ниях древних юристов вследствие особых исторических причин и как 
они распространились в новой юридической литературе, а в ней даже 
увеличились вследствие некоторых недоразумений. При этом весьма по-
учительно увидеть, какое влияние, в свою очередь, эта литература общего 
права оказала на новое законодательство, хотя здесь можно было свободно 
принимать те положения, которые отвечали внутренней необходимости.
Прусское земское право включило это учение в раздел о владении 

и трактует его следующим образом2.
Там в таких же абсолютных выражениях, как это выше было по-

казано в некоторых фрагментах Ульпиана о hereditatis petitio (сн. 1, 3 
на с. 60), правовому спору приписывается эффект, согласно которому 

1 Ведь решение Сената Адриана, которое изначально было введено только для фис-
кальной hereditatis petitio, т.е. для publica causa, позже стали применять и к иску о наслед-
стве частных лиц, сделав его тем самым общим правом (L. 20, § 6, 11 de her. pet. (5. 3)), 
но может вызывать сомнение, все ли его части или только те, которые действительно 
подходили и к частным истцам. Положение в § 6 («aut denunciatum esset ei, aut litteris vel 
edicto evocatus esset») кажется все же не подходящим к частным искам, тогда как другие 
положения, например о dolo facere quo minus possiderent и о разных подходах к bonae fidei 
и malae fidei possessor, применимы всюду.

2 A. L. R., Th. 1, Tit. 7. Весьма примечательные материалы по этому разделу напеча-
таны в: Simon u. Strampff, Zeitschrift für preußisches Recht, Bd. 3, Berlin, 1836, 8.
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ответчик ставится в положение недобросовестного владельца, а воз-
никновение этого состояния предполагается с момента инсинуации 
иска, если только нельзя доказать недобросовестное сознание ранее.

§ 222: «Если невозможно установить более ранний момент вре-
мени недобросовестности владения, то им  считается день, в ко-
торый владельцу судом вручается иск».

Это высказывание дословно совпадает с учением многих новых рома-
нистов. Однако при разработке Прусского закона к этому предписанию 
пришли лишь постепенно. В одном из ранних проектов началом недобро-
совестности считали момент оглашения судебного решения. Против этого 
положения возражал Тевенар, утверждая, что любой неправомерный 
владелец может и должен признать свою неправоту по инсинуированному 
иску, а если он не захочет это признать, то такая «плесень» не заслуживает 
никакой пощады1. Суарец замечает на это: «Я полностью согласен с этим», 
но сразу ослабляет данное положение дополнением: «Впрочем, ведь иное, 
в зависимости от обстоятельств, определение момента возникновения 
недобросовестности остается на усмотрении судьи».
Итак, в духе этого последнего высказывания предписание в издан-

ном проекте Уложения было сформулировано так2:
«Если не установлен более ранний или более поздний момент не-
добросовестности владения, то им считается день… вручения 
иска».

Тем самым инсинуации придали силу довольно безобидной и не-
действующей презумпции, и все отдали на усмотрение судьи. Однако 
и это снова вызывало большие сомнения: Гослер вместе с другими 
увещевателями утверждал, что убеждение представляет собой Internum, 
с чем не может согласиться законодатель, поэтому закон должен не-
изменно определить начало недобросовестности, а от альтернативы 
(«или более поздний») следует отказаться3. Так и случилось в Прусском 
земском праве, как это показывает напечатанный выше фрагмент, 
в котором ранее предложенная презумпция отныне обрела характер 
абсолютного предписания, фикции mala fides, полностью совпадая 

1 Simon, a.a.O., S. 171. Это совершенно произвольное утверждение опровергается 
самым обычным опытом, согласно которому многие ответчики, которых в конце осуж-
дают, тем не менее ведут процесс в твердой убежденности в своем праве. Кто захочет 
усомниться в этом, должен учесть то обстоятельство, что часто в судейских коллегиях 
встречаются разные мнения относительно оправдания или осуждения. Ответчику, по-
жалуй, также следует разрешить верить в то, во что добросовестно верит меньшинство.

2 Entwurf eines Gesetzbuchs für die Pr. Staaten, Th. 2 (1787), Tit. 4, § 153.
3 Simon, S. 321, 322.
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с только что изложенными мотивами этого изменения. Но то, как 
мало это способствовало уверенному разрешению вопроса и ясным, 
твердым понятиям, показывает следующее высказывание Суареца1. Он 
различает три возможных состояния сознания владельца: 1) недобро-
совестный владелец (сюда относится любой, кому инсинуирован иск; 
кроме того, любой, кто считает свое владение правомерным по ви-
новной фактической ошибке; наконец, любой, кто при получении 
владения сомневается в правомерности); 2) владелец, который знает, 
что его владение неправомерно (т.е. истинный malae fidei possessor); 
3) владелец-мошенник, т.е. получивший владение dolose. Но ко всем 
ним добавляется еще (как полностью отдельный класс) владелец, ко-
торый получает владение наказуемым действием2.
Все эти положения в главном (только с более тонкими различиями) 

следуют за пониманием новых романистов, которые также обосновыва-
ют фикцию mala fides началом правового спора3. Как и у них, в Прусском 
земском праве целью упомянутой фикции является только дать право-
вое обоснование обязанности ответчика выдать доходы (omnis causa), 
полученные в ходе процесса4. Подобие понимания выражается также 
в том, что Прусское право (как и указанные новые романисты) допус-
кает возникновение просрочки, а также фикции недобросовестности 
в начале правового спора и связывает с просрочкой те же результаты, 
которые вытекают из недобросовестного владения5.
Но самое решительное отличие всего этого понимания от насто-

ящего римского права заключается в том, что римское право дела-
ет правовой спор как таковой, который как бы персонифицируется 
в литисконтестации, причиной возникновения своеобразного обя-
зательства независимо от недобросовестного владения и просрочки, 
которые могут существовать наряду с ним или нет. Это своеобразное 

1 Simon, S. 330, No. 2 (ср. там же, с. 633). Собранные в этом высказывании Суареца 
тонкие различия вошли также в Прусское земское право (не в его пользу): Th. 1, Tit. 7, 
§ 11–17, 222, 229, 239–242.

2 Simon, S. 332, No. 12.
3 Если все же останутся сомнения, что Суарец не предполагал вводить нечто новое 

своей фиктивной mala fides, а только подразумевал существовавшее тогда римское право, 
это сомнение будет полностью устранено двумя его другими высказываниями (Kamptz, 
Jahrbücher, Bd. 41, S. 8, 9).

4 A. L. R., § 223–228 в связи с § 222.
5 A. G. O., Th. 1, Tit. 7, § 48(d); A. L. R., Th. 1, Tit. 16, § 18. Несомненно, здесь по эф-

фектам просрочку должны были приравнять к недобросовестному владению из § 222 
(I, 7), т.е. к самому легкому виду недобросовестного владения вообще (согласно пони-
манию Суареца (см. выше, сн. 1)).
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обязательство римского права игнорируется в Прусском земском праве. 
Практический результат – обязанность выдачи omnis causa – и здесь, 
и там одинаков, и в этом отношении данное различие обладает скорее 
теоретическим, чем практическим, характером. Но именно отсюда 
четко явствует, что указанное различие в Прусском земском праве 
сделано неосознанно, не с намерением практического улучшения. 
Из названных выше материалов явствует также, что в целом хотели 
последовать за господствовавшим в то время учением общего права 
и в крайнем случае определить его немного точнее.

§ 265. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения. а) Расширения

Действие литисконтестации на объем присуждения выражается пре-
жде всего в Расширениях, которые могут добавиться к изначальному 
предмету правового спора после литисконтестации и стоимость которых 
должна быть предоставлена истцу в случае присуждения (§ 264). По-
этому сначала необходимо дать обзор различных видов подобных рас-
ширений, а затем определить подход к ним в отдельных классах исков.
Расширения можно свести к двум основным видам, которые 

я называю «Плоды» («закономерное приобретение») и «случайное 
приобретение».
Изначальное понятие «Плод» связано с законами органической 

природы. То, что согласно этим законам порождается вещью, назы-
вается плодом этой вещи.
Это само по себе естественное понятие приобретает юридическое 

значение благодаря следующим свойствам подобных продуктов. Они 
предрасположены к периодическим повторениям, на которые можно 
рассчитывать с большей или меньшей уверенностью. Поэтому указан-
ная способность порождать плоды является главным образом (часто 
только она) тем, благодаря чему плодоносящая вещь приобретает цен-
ность в обороте, ради которой мы ее обычно приобретаем и обладаем 
ею. Самыми важными случаями применения этого понятия являются: 
растения любого вида, а также отдельные элементы растений, такие 
как плоды земли; равным образом у животных: детеныши (как плоды 
матери), шерсть, молоко.
Но среди тех приобретений, которые основываются исключитель-

но на юридических сделках, т.е. не имеют ничего общего с законами 
органической природы, встречаются некоторые случаи, в которых 
также воспринимаются только что упомянутые юридические свойства 
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плодов: зависимость приобретения от уже существующей другой части 
имущества, периодическое воспроизводство, вероятность, с которой 
можно на него рассчитывать, а также стоимость, которую благода-
ря ему приобретает лежащая в основе часть имущества. Из-за этих 
аналогичных свойств подобные приобретения считаются схожими 
с приобретением плодов или трактуются аналогично плодам1. Самыми 
важными случаями являются: арендная плата и плата за наем земель-
ных участков и движимого имущества, проценты с капитала2, а также 
у римлян любое приобретение, вытекавшее из работы рабов, поскольку 
работа считалась обычным и естественным использованием рабов.
Новые авторы называют указанные здесь два класса плодов «fructus 

naturales» и «civiles».
В случае настоящих (органических) плодов собственность при-

обретается для собственника плодоносящей вещи непосредственно 
благодаря органическому производству, даже без его знания и участия. 
Сначала они являются только составными частями плодоносящей 
вещи и становятся самостоятельными частями имущества только бла-
годаря отделению от нее3. Приобретенная таким образом собствен-
ность прекращается вследствие потребления или отчуждения (fructus 
consumti), после чего в имуществе может остаться не более чем ее 
денежная стоимость.
В случае так называемых цивильных плодов собственность приоб-

ретается не вследствие их своеобразного характера, а путем традиции, 
как в случае других юридических сделок4. Таким образом, они с самого 

1 L. 34 de usuris (22. 1): «vicem fructuum obtinent»; L. 36 eod.: «pro fructibus accipiuntur»; 
L. 121 de V. S. (50. 16): «Usura pecuniae, quam percipimus, in fructu non est: quia non ex ipso 
corpore, sed ex alia causa est, id est, nova obligatione». Выражение «in fructu non est», со-
гласно этой подборке, равнозначно «pro fructibus» и «vicem obtinent» из предшествующих 
фрагментов; добавленное основание не оставляет никаких сомнений в правильности 
этого объяснения.

2 L. 34 de usuris (22. 1): «Usurae vicem fructuum obtinent: et merito non debent a fruc-
tibus separari». Таким образом, якобы противоречивыми словами «usura in fructu non 
est» из L. 121 de V. S. (сн. 1) хотят сказать, что проценты приобретаются не вследствие 
органического производства, а посредством юридической сделки. Другими словами, 
Папиниан говорит то же самое в L. 62 pr. de rei vind. (6. 1): «vectura, sicut usura, non natura 
pervenit, sed jure percipitur», т.е. в этом фрагменте признается подобие доходов от платы 
за наем и от процентов с капитала.

3 L. 15 pr. de pign. (20. 1); L. 83 pro soc. (17. 2).
4 Продукт труда рабов приобретался у римлян вследствие общего принципа, согласно 

которому все действия раба, пригодные для приобретения, могли и должны были идти 
на пользу господину, стало быть, не непосредственно путем юридической сделки, но все 
же благодаря позитивной норме права.
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начала относятся к приобретателю так же, как органические плоды после 
отчуждения, т.е. с самого начала обладают характером fructus consumti.
С упомянутым особо важным свойством всех плодов, согласно кото-

рому на них может быть направлено обычное ожидание – подлинный 
расчет, связано еще такое понятие права: тот, кто благодаря плодонося-
щей части имущества способен приобретать плоды, может либо поль-
зоваться этой способностью, либо (умышленно или из-за бездействия) 
не использовать ее. Это бездействие само по себе столь же безразлично, 
как и любой другой понятный или непонятный подход к собственности. 
Но оно может приобрести юридическое значение, когда бездействующее 
лицо находится в особом правовом отношении, которое требует от него 
добросовестности. Новые авторы называют указанный случай «fructus 
percipiendi», и данное выражение не является ни римским, ни целесооб-
разным1. Я буду использовать для этого выражение «упущенные плоды».
К случайному приобретению из уже имеющихся других частей иму-

щества нам следует причислить все те случаи, в которых отсутствуют 
вышеуказанные свойства плодов, так что их регулярное возникновение 
не является той причиной, по которой мы обычно обладаем главной 
вещью. Сюда относятся следующие случаи: расширение земельного 
участка вследствие намыва и т.д.; обогащение посредством пенальных 
исков, вследствие повреждений, причиненных наших вещам; кроме 
того, у римлян приобретения господина по завещаниям или легатам, 
которые были оставлены его рабам, а также приобретение господином 
собственности на детей, рожденных его рабыней2.
Все эти вопросы следует принять во внимание в настоящем ис-

следовании, поскольку они, возникнув во время правового спора, 
могут повлиять на объем присуждения по главному делу. Но при этом 
нельзя упустить из виду, что при этом могут учитываться еще и другие 
правоотношения и самостоятельные иски, особенно в случае органи-

1 Я не хочу сказать, что само по себе такое соединение этих двух выражений является 
нелатинским, однако как техническое обозначение вышеуказанного отношения оно вовсе 
не встречается у римлян, которые всегда используют для этого описательные выражения. 
Это выражение является также неподходящим, поскольку само по себе подходит также 
и к еще не отделенным и даже к неспелым плодам, так что в нем вообще нет намека на ре-
шающий момент упущения или бездействия и вытекающего отсюда ущерба.

2 Правда, согласно естественному рассуждению, дети рабов органически связаны 
с матерью так же, как детеныши животных. Причина, по которой их не считали плодами, 
заключалась в следующем: «quia non temere ancillae ejus rei causa comparantur, ut pariant» 
(L. 27 pr. de her. pet. (5. 3)). Это было воззрением римлян, пока они ничего не знали 
о христианстве. Как известно, у христиан – жителей североамериканских рабовладель-
ческих штатов иные воззрения и обычаи.
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ческих плодов, когда они отделены от основной вещи, – отдельные 
виндикации или кондикции в качестве их суррогатов1.
Итак, если утверждается, что какое-либо притязание на подоб-

ные предметы является результатом литисконтестации, это утвержде-
ние обязательно предполагает, что данное притязание, не принимая 
во внимание литисконтестацию или время до нее, вообще не сущест-
вует или существует, но все же не в таком объеме. Необходимо точно 
показать для каждого отдельного случая это различие, в котором за-
ключается своеобразное действие литисконтестации.

§ 266. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения. а) Расширения

(продолжение)

Теперь необходимо исследовать, каким образом следует применять 
к отдельным классам исков расширения, характер которых был указан 
в § 265. При этом за основу следует взять отличие исков in rem от лич-
ных исков.
А. Иски in rem
1. Виндикационный иск, т.е. rei vindicatio в Дигестах или petitoria 

formula у Гая, который был arbitraria actio, следовательно, иском самого 
свободного вида.

2. Иск о наследстве, т.е. hereditatis petitio в Дигестах или petitoria 
formula в отношении наследств.
Здесь следует объединить оба иска – отчасти потому, что правиль-

но судить о них можно только в такой связи, отчасти потому, что в са-
мом подробном фрагменте прямо подтверждается, что для обоих исков 
на поставленный здесь вопрос следует отвечать совершенно одинаково2. 
Высказывается в целом правило, что присуждение должно охватывать 
также omnis causa, т.е. как плоды в самом широком смысле этого слова, 
так и случайное приобретение, которое не обладает характером плодов3.
Влияние литисконтестации на применение этого правила следует 

определить таким образом4:
а) добросовестному владельцу должно быть дозволено обогащаться 

всеми плодами, полученными до литисконтестации, за исключением 
1 См. выше, сн. 4 на с. 650 [т. III русского перевода «Системы…»].
2 § 2 J., de off. jud. (4. 17).
3 Для виндикационного иска: L. 17, § 1, L. 20, 35 de rei vind. (6. 1); для иска о праве 

наследования: L. 25, § 9, L. 27 pr., L. 29 de her. pet. (5. 3).
4 § 2 J., de off. jud. (4. 17); L. 22 C., de rei vind. (3. 32).
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только тех органических плодов, которые еще на момент литискон-
тестации имеются в наличии в натуре. Он же, напротив, начиная с мо-
мента литисконтестации должен возместить стоимость не только всех 
потребленных и отчужденных, но и всех упущенных плодов.
Таким образом, здесь действие литисконтестации очень важно, 

а причина этого заключается в обязательственном отношении литис-
контестации, которое вынуждает его считать вещь, возможно, чужой 
и так распоряжаться ею, при этом отвечая за свою небрежность1;

b) то, что недобросовестный владелец начиная с момента литис-
контестации точно так же обладает строгими обязанностями, как 
и добросовестный, понятно само собой. Но у него такая же строгость 
применяется и ко всему сроку владения до литисконтестации, так что 
здесь с литисконтестацией больше не связаны никакие практические 
результаты. Однако это не было изначальным принципом для недоб-
росовестного владельца, напротив, он не должен был нести ответс-
твенность за упущенные плоды до литисконтестации, поскольку еще 
не находился в обязательственном отношении. Только Sc. Juventianum 
предписало, что в случае иска о наследстве недобросовестного вла-
дельца с возникновения его владения следует расценивать так, словно 
он находился в обязательственном (видимо, деликтоподобном) от-
ношении. Это называли «dolus praeteritus»2 и делали отсюда, кроме 
прочего, вывод об обязанности возмещения плодов, упущенных 
до литисконтестации3. Эта новая строгость, введенная в отношении 
недобросовестного владельца, вследствие чего литисконтестация 
утратила для него свое практическое влияние, была затем распро-
странена древними юристами с иска о наследстве и на виндикаци-
онный иск4.
Высказанные здесь основные положения о действии литискон-

тестации в случае виндикационного иска по своему принципу были 
не новым изобретением римских юристов, а просто более подробным 
развитием древнейших норм права. Они признаны уже в древних 
praedes litis et vindiciarum5, в которых специальное искусственное вы-
ражение «vindiciae» означает плоды. Наряду с этим в древнем праве 

1 § 2 J., de off. jud. (4. 17): «qui culpa possessoris percepti non sunt»; Paulus, I, 13A, § 9: 
«Hi fructus in restitutione praestandi sunt petitori, quos unusquisque diligens paterfamilias et 
honestus colligere potuisset».

2 L. 20, § 6, L. 25, § 2, 7, L. 13, § 2 de her. pet. (5. 3).
3 L. 25, § 4, 9 de her. pet. (5. 3).
4 L. 27, § 3 de rei vind. (6. 1).
5 Gajus, IV, § 91, 94.
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даже действовала обязанность ответчика возместить плоды в двойном 
размере, которая, однако, бесследно исчезла в новейшем праве1.

3. Хотя actio ad exhibendum является личным иском, но с точки 
зрения рассматриваемого здесь вопроса о ней судят согласно при-
нципам виндикационного иска2. То же самое справедливо для сле-
дующих исков:

4. A. finium regundorum3.
5. A. confessoria4.
6. A. hypothecaria5.
В. Личные иски
В них учитывается совершенно иное отношение, чем в исках in 

rem. Поскольку они всегда основываются на обязательствах, которые 
должны существовать до литисконтестации, то все сводится к тому, 
какая обязанность следует из этих обязательств независимо от любого 
правового спора. Если эта обязанность приводит к возмещению плодов 
начиная с момента возникновения обязательства, то литисконтеста-
ция, естественно, не может добавить ничего нового, так что о влиянии 
литисконтестации на возмещение плодов речь может идти только 
в случае тех обязательств, которые сами по себе еще не обосновывают 
подобное возмещение.
Основу правил, имеющих здесь решающее значение, образует 

не различие между stricti juris и bonae fidei actiones, как во многих дру-
гих случаях, а скорее следующее совершенно иное различие. Личные 
иски направлены либо на repetitio, т.е. на получение обратно вещи или 
стоимости, которые уже ранее относились к нашему имуществу, либо 
на предмет, доныне чуждый нашему имуществу (ad id consequendum 
quod meum non fuit, veluti ex stipilatu)6.

1 Paulus, V, 19, § 2; L. 1 pr. C. Th., de us. rei jud. (4. 19); L. 11 C. Th., de fruct. (4. 18), 
из которой интерполировали L. 2 C., de fruct. (7. 51) (оба текста сопоставлены у Хайм-
баха (Heimbach, Lehre von der Frucht, S. 160)); L. Rom. Burg., ed. Barkow, tit. 8, lin. 17–20, 
tit. 35, lin. 11–13. Весьма непонятная взаимосвязь этого института права более не будет 
рассматриваться, поскольку он вовсе не влияет на новейшее право (ср. об этом: Heimbach, 
S. 163–166).

2 § 3 J., de off. jud. (4. 17); L. 9, § 5–8 ad exhib. (10. 4).
3 L. 4, § 2 fin. reg. (10. 1).
4 L. 5, § 4 si ususfr. (7. 6); L. 19, § 1 de usur. (22. 1).
5 L. 16, § 4 de pign. (20. 1).
6 Высказанное здесь важное различие реализуется Павлом в двух самых важных фраг-

ментах, имеющих здесь решающее значение: 1) в L. 65 de cond. indeb. (12. 6) речь идет 
только об исках, направленных на repetitio; 2) в L. 38 de usuris (22. 1) говорится об обоих 
классах исков, но противоположность между ними не ставится во главу угла – на нее 
указывается только в § 7 (см. ниже, сн. 1 на с. 76), хотя она явно повсюду предполагается.
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1. В случае исков о repetitio действует правило, что плоды и прочие 
увеличения должны быть возмещены уже с самого начала, так что 
в этом отношении литисконтестация не имеет никакого влияния. 
И при этом нет никакой разницы, добиваются ли исполнения подоб-
ного обязательства строгим или свободным иском, ведь, например, 
обязательство, лежащее в основе condictio indebiti, охватывает возме-
щение плодов с самого начала, т.е. до всякого разбирательства и также 
без просрочки1.

2. Среди исков о доныне чуждом предмете (quod meum non fuit) 
различали строгие и свободные иски:
а) в свободных исках этого класса действовало, кажется, с давних 

пор и бесспорно правило, что плоды следует возмещать2. Здесь же 
дело оттого не имело значения, что обычно своеобразное содержание 
каждого отдельного обязательства, и особенно действие просрочки, 
заключало в себе обязанность возмещения плодов и, следовательно, 
поглощало действие литисконтестации3;

b) в случае строгих исков (кондикций) с момента возникновения 
обязательства не существовала обязанность возмещения плодов, и даже 
просрочка не порождала подобную обязанность. Таким образом, если 
путем стипуляции земельный участок сдавался в аренду, то кредитор 
мог предъявить иск только о самом земельном участке, но не о плодах, 
полученных с момента заключения договора или просрочки, стало быть, 
предотвращение путем быстрого предъявления иска возможных убыт-
ков, которые он мог бы понести вследствие применения этого правила, 
зависело от него. Но в этом выражалось важное действие литискон-
тестации, поскольку с момента ее совершения следовало выдать omnis 
causa. Правда, и это правило не имело силы в самое давнее время, но уже 
довольно рано (и, возможно, по аналогии с виндикационным иском) 

1 L. 65 pr., § 5, 7, L. 15 pr. de cond. indeb. (12. 6). К этому же классу исков явно от-
носится L. 38 pr., § 1–6, 10–15 de usur. (22. 1). Чистое применение к интердикту unde 
vi и к actio pignoratitia встречается в L. 4 C., unde vi (8. 4) и в L. 3 C., de pign. act. (4. 24). 
Однако проценты нельзя требовать с помощью cond. indebiti, что, правда, будет объяс-
нено отдельно ниже.

2 L. 38, § 15 de usur. (22. 1): «In ceteris quoque bonae fidei judiciis fructus omnimodo 
praestantur».

3 Так, например, при покупке (L. 38, § 8 de usur.): «Ex causa etiam emptionis fructus 
restituendi sunt». Здесь учитывается частично просрочка, частично взаимный платеж 
покупной цены, т.е. вообще характер этого договора, направленного на полную взаим-
ность. Точно так же в случае легатов и фидеикомиссов в качестве начального момента 
называют то просрочку, то литисконтестацию; литисконтестация может подразумеваться 
только в том случае, если до этого не было просрочки (§ 271).
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была замечена его справедливость, Сабин и Кассий высказались в его 
пользу, а затем оно стало общепризнанным1.

§ 267. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

а) Расширения (упущенные плоды)

Выше в нескольких фрагментах уже шла речь о возмещении упу-
щенных плодов, или так называемых fructus percipiendi (§ 265, 266). 
В отношении этого у новых авторов господствуют некоторые заблуж-
дения, которые, кажется, возникли вследствие слишком тонкого под-
хода к данному самому по себе простому вопросу. Мы должны здесь 
остановиться на этом подробнее.
Надежную основу этого исследования образует ясно высказанный 

принцип, что обязанность возмещения подобных плодов всегда следует 
сводить к culpa владельца, который упустил их получение (§ 266, сн. 1 
на с. 73). Таким образом, любой спорный вопрос в этом учении может быть 
разрешен только на основании наличия или отсутствия подобной culpa.
Так, в последнее время тщетно старались, кажется, исследовать воп-

рос о том, следует ли устанавливать неиспользованную возможность по-
лучения плодов по истцу или по ответчику. Некоторые хотят различать 
здесь виндикационный иск и иск о наследстве2, другие – добросовест-
ного и недобросовестного владельцев3, третьи утверждают в целом, что 
здесь следует принимать во внимание исключительно истца4.
Скорее сама постановка названного вопроса является неприемлемой, 

чем один или другой ответ на него. За основу этого берется предпосылка, 
будто получение плодов зависит от особого личного умения, которое 
то у одной, то у другой стороны можно было бы найти или нет.
Согласно только что высказанному принципу, весь этот подход 

является необоснованным. Все зависит только от наличия culpa в по-
ведении владельца. А наличие culpa устанавливается, согласно общеиз-
вестным принципам, путем сопоставления личного поведения каждого 
должника, оцениваемого в каждом отдельном случае, с тем действием 

1 L. 38, § 7 de usur. (22. 1): «Si actionem habeam ad id consequendum, quod meum non 
fuit, veluti ex stipulatu, fructus non consequar, etiam si mora facta sit. Quod si acceptum est 
judicium, tunc Sabinus et Cassius ex aequitate fructus quoque post acceptum judicium praes-
tandos putant, ut causa restituatur: quod puto recte dici».

2 Buchholz, Abhandlungen, S. 13–15.
3 Glück, Bd. 8, S. 262, 296, 298.
4 Heimbach, Lehre von der Frucht, S. 168–170, 184.
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и бездействием, которое следовало бы ожидать в подобном случае 
от diligens paterfamilias. Следовательно, общие действия рассудительного 
человека должны служить мерилом для судьи; при этом вообще не идет 
речь об особенностях должника1. В некоторых фрагментах, правда, 
обязанность возмещения буквально называют зависящей от того, мог 
ли истец получить плоды2, однако в некоторых других фрагментах 
вопрос ставится о том, мог ли или должен был ответчик сделать это3. 
Смысл обоих высказываний одинаков, и поэтому они употребляются 
с произвольным, случайным чередованием.
То, что оба этих вида вопроса действительно не следует понимать 

по-разному, следует  из того, что у обоих (при сравнении с общим при-
нципом culpa) только один смысл: что бы действительно сделал в этом 
случае рассудительный хозяин дома. Там, где в наших источниках 
права упоминается имевшаяся у истца возможность получения плодов, 
она представляет собой противоположность тому, что действительно 
получил ответчик, что затем объявляется безразличным4. Ни в одном 
фрагменте возможность для истца не противопоставляется возмож-
ности для ответчика в качестве чего-то отличного5, как это ошибочно 
предполагают новые авторы в своем споре.
Кроме того, в последнее время утверждали, что упущенные плоды 

следует возмещать только тогда, когда они действительно существовали, 
а владелец не собрал их; зато его нельзя упрекнуть и обязывать, когда он 
не принимает меры, без которых невозможно возникновение плодов6. 

1 В небольшом числе незначительных случаев в виде исключения осторожно учиты-
вают индивидуальность должника (diligentia quam suis rebus adhibere solet). Здесь вовсе 
не идет речь о подобном случае.

2 L. 62, § 1 de rei vind. (6. 1); L. 39, § 1 de leg. 1. (30); L. 4 C., unde vi (8. 4).
3 L. 25, § 4 de her. pet. (5. 3); L. 2 C., de fruct. (7. 51); L. 5 C., de rei vind. (3. 32); L. 1, § 1 

C., de her. pet. (3. 31); L. 3 C., de pign. act. (4. 24).
4 L. 4 C., unde vi (8. 4): «fructus etiam quos vetus possessor percipere potuit, non tantum 

quos praedo percepit».
5 В этом смысле, правда, была воспринята L. 62, § 1 de rei vind. (6. 1): «constat 

animadverti debere, non an malae fidei possessor fruiturus sit, sed an petitor frui potuerit, si 
ei possidere licuisset», и этот фрагмент, кажется, был почти единственной причиной не-
доразумения, будто умение истца следует сравнивать с умением ответчика и выбирать 
из двух умений одно в качестве мерила оценки. Однако флорентийский вариант про-
чтения («fruiturus sit») является и без того неприемлемым и бессмысленным, поскольку 
об оценке будущего вовсе не может идти речь. Если же принять прочтение в Вульгате 
(«fruitus sit»), которое не вызывает сомнений, то полностью исчезает даже эта слабая 
видимость, и тогда во фрагменте дословно говорится о том же, о чем сказано и в вы-
шеприведенном фрагменте из Кодекса (сн. 4).

6 Heimbach, Lehre von der Frucht, S. 171–178.
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Поэтому упущенный сбор урожая обосновывал бы право на возмеще-
ние, а упущенное возделывание земли – нет.
При правильном применении нашего принципа о culpa и при практи-

ческом восприятии всего правоотношения это мнение следует полностью 
отвергнуть. Если владелец земельного участка, который предвидит, что он 
проиграет дело по виндикационныому иску, хотя его рассмотрение может 
затянуться на несколько лет, оставит поля невозделанными и вследствие 
этого останется без плодов, то нельзя сказать, что он сделал то же, что сде-
лал бы diligens pater familias, как этого требует Павел (§ 266, сн. 1 на с. 73). 
Кроме того, прямо сказано о том, что недобросовестный владелец несет 
ответственность за неуплату расходов, необходимых для вещи1, и при этом 
вовсе не проводят различия между расходами на сохранение самой вещи 
или на возделывание с целью производства плодов.
Если применить указанное утверждение к так называемым цивиль-

ным плодам, тогда бы оно привело к следующему различию. Владелец 
был бы обязан получать плату за наем и проценты, если контракты 
об этом уже заключены; не обязан заключать подобные контракты даже 
о таких вещах, которые по своему характеру предназначены для сдачи 
внаем. Но как раз об этом прямо сказано противоположное. Недоб-
росовестный владелец должен отвечать за упущенные плоды, если он 
не сдаст внаем вещи, которые обычно сдают внаем2. Наследник, если 
он без причины задерживает выплату денежного легата, должен также 
заплатить за это проценты, принятые в данной местности3.
Все это правоотношение очень правильно оценивается в следующем 

фрагменте из вестготской интерпретации4:
«quales per diligentem culturam consequi proprii domini utilitas 
potuisset».

Все это опровергаемое здесь мнение вообще возникло, кажется, 
только вследствие слишком буквального восприятия слов «percipere» 
и «colligere», которые, однако, прямо означают лишь процесс сбора, 
но по смыслу включают в себя также обязательные подготовительные 
действия. Если бы речь шла о том, что от владельца требовали бы не-

1 L. 31, § 3 de her. pet. (5. 3): «Sumtum… si facere debuit, nec fecit, culpae hujus reddat 
rationem».

2 L. 62 pr. de rei vind. (6. 1): «Si navis a malae fidei possessore petatur, et fructus aestimandi 
sunt, ut in taberna et area quae locari solent»; L. 19 pr. de usur. (22. 1) (в конце).

3 L. 39, § 1 de leg. 1. (30). Из процентов, принятых в данной местности, следует, что 
от наследника ожидается не только получение, но и дача взаймы. Ибо если бы речь 
шла о капитале, уже данном взаймы, то требовали бы не принятые в данной местности 
проценты, а проценты, обещанные в договоре.

4 Interpr. L. 1 C. Th., de fruct. (4. 18).
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обычные усилия и умение, тогда указанное мнение было бы верным, 
но от него требуется не что иное, как сделать то, что никто – даже 
в своем собственном имуществе – не может не сделать, чтобы не на-
влечь на себя упрек в решительной бесхозяйственности.
В заключение следует добавить замечание о правовых средствах, 

с помощью которых можно требовать возмещения за упущенные плоды. 
В отношении имеющихся в наличии или потребленных плодов мож-
но использовать, в зависимости от обстоятельств, абсолютно разные 
правовые средства: основной иск, который охватывает также плоды, 
затем виндикацию или кондикцию – в зависимости от того, имеются 
ли плоды в наличии или уже потреблены.
Дело обстоит по-другому с возмещением упущенных плодов. Его, 

правда, можно добиваться с помощью основного иска, направленного 
на саму вещь, и так только что высказанные правила действительно 
могут быть пущены в ход. Зато не может быть речи о виндикации этих 
плодов, поскольку ими ответчик никогда не владел. Равным образом 
невозможна кондикция о них, поскольку отсутствует основное усло-
вие, а именно обогащение за счет чужой вещи1.
Это последнее положение признается в следующем фрагменте, 

который можно легко неправильно понять2:
«Si ejus fundi, quem alienum possideres, fructum non coegisti, nihil 
ejus fundi fructuum nomine te dare oportet».

При беглом взгляде этот фрагмент можно было бы воспринять как 
противоречие всему учению о возмещении упущенных плодов. Если же 
мы примем во внимание несомненно техническое значение слов «dare 
oportere», то в приведенном фрагменте высказано не что иное, как только 
что оправданное отрицание самостоятельной кондикции. Таким образом, 
автор фрагмента хочет сказать только то, что возмещение упущенных пло-
дов никогда не может быть потребовано с помощью кондикции, но тем са-
мым он не противоречит требованию этого возмещения вообще, поскольку 
виндикация основной вещи может включать в себя это возмещение3.
Нельзя полагать также, что данное различие имеет чисто теорети-

ческое значение и не имеет практической значимости. Ведь когда не-
добросовестный владелец утрачивает владение главной вещью без злого 
умысла со своей стороны, против него вообще больше нельзя предъявить 
виндикацию, так что и дополнительное требование ранее упущенных 

1 См. выше, сн. 4 на с. 650 [т. III русского перевода «Системы…»].
2 L. 78 de rei vind. (6. 1).
3 Это правильное объяснение фрагмента встречается у Хаймбаха (Heimbach, Lehre 

von der Frucht, S. 94, 95).
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плодов больше невозможно. Если бы, напротив, для него разрешалась 
отдельная кондикция, то ее можно было бы предъявить и теперь.

-----------------------------

Своеобразное положение о так называемых fructus percipiendi есть 
в Прусском земском праве. Оно не обязывает, как римское право, каж-
дого ответчика к возмещению плодов, которые он не получил в течение 
разбирательства, а только того, кто знает, что вещь, которой он владеет 
как своей собственной, принадлежит другому, т.е. настоящего, истинного 
malae fidei possessor1. Я не могу согласиться с этим отличием. Каждого 
ответчика, даже если он столь сильно убежден в своем праве, можно без 
всякой несправедливости заподозрить в том, что он думает о возмож-
ности проигрыша процесса и в этом возможном случае считает себя 
управляющим чужим имуществом, который обязан быть особо добросо-
вестным. Если он, стало быть, в этом положении из-за лени не обработает 
спорный земельный участок или не соберет плоды, то при осуждении 
по основному делу он будет с полным правом присужден к возмещению 
за упущенные плоды. Мне кажется, что это неправильное положение 
было порождено исключительно ошибочной позицией, которая вообще 
в Прусском земском праве была избрана для установления своеобразных 
процессуальных обязанностей (§ 264). Все хотели свести к недобросове-
стному сознанию владельца и полагали, что в нем всегда следует разли-
чать разные степени и наделять их разными эффектами.

§ 268. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

а) Расширения (процессуальные проценты)

Среди расширений, о возмещении которых вследствие литискон-
тестации говорилось до сих пор, есть одно, трактовка которого главным 
образом вызывает сомнения и споры и вместе с тем является практи-
чески очень важной: это Процессуальные проценты. Их всестороннему 
рассмотрению необходимо предпослать взаимосвязанный обзор сис-

1 A. L. R., Th. 1, Tit. 7, § 229. На первый взгляд могло бы показаться, что здесь подразу-
мевается такой же недобросовестный владелец, как и в § 222, т.е. именно ответчик вообще. 
То же, что на самом деле подразумевается различие, противоположность, показывают, 
во-первых, отличающиеся высказывания в обоих параграфах, во-вторых, сопоставление 
§ 223–228 с § 229, в котором явно хотят сказать нечто новое, в-третьих, замечания Суа-
реца (Simon, Zeitschrift, Bd. 3, S. 330, N. 2, S. 172) (ср. также с. 633 там же и выше, § 264).
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темы процентов в целом. Без подобного обзора невозможно надежно 
предотвратить ошибочное понимание и использование некоторых 
самых важных свидетельств источников.
В основе общего понятия процентов лежит различие двух видов сто-

имости, встречающихся в повседневном обороте: реальной стоимости 
(стоимости собственности) и потребительской стоимости. Юридичес-
кими сделками, в которых обычно они выражаются, являются купля 
и договор о найме. Так как потребительская стоимость основывается 
на постоянной деятельности пользователя по отношению к вещи, то она 
вообще имеет значение только в том случае, если мысленно добавляется 
промежуток времени, заполненный этой деятельностью.
Как потребительскую, так и реальную стоимость можно возмещать 

или оплачивать самыми разными и самыми произвольными способа-
ми: посредством денежной суммы, работой, взаимным использованием 
другой вещи и т.д. Для большинства случаев подобного вида отсутствует 
как возможность, так и необходимость общего подхода и регулирова-
ния; подобная необходимость встречается только в одном виде вещей, 
своеобразный характер которых здесь следует установить прежде всего.
Это такие вещи, стоимость которых, согласно господствующему 

в гражданско-правовом обороте мнению, основывается не на их ин-
дивидуальности, а исключительно на числе, размере или весе в рамках 
определенного рода, так что при одинаковом объеме разные индивиды 
одного и того же рода считаются полностью равноценными. Римляне 
выражают это своеобразие словами «res quae pondere, numero, mensura 
continentur (consistunt)», но это точное и правильное выражение из-за 
своей многословности неудобно для обычного употребления. Новые 
авторы в течение столетий называют это варварски образованным выра-
жением «res fungibiles»1. Я буду использовать для этого выражение «Коли-
чества», в пользу которого выступает решительный авторитет римских 
юристов. Ведь хотя во многих, даже в большинстве, фрагментов выра-
жение «quantitas» означает «размер» или «объем», т.е. общее свойство, 
присущее самым разным вещам, однако в нескольких не вызывающих 
сомнений фрагментах оно также употребляется именно для обозначения 
упомянутого здесь особого вида вещей, т.е. вещей, которые согласно числу, 
размеру или весу определенного рода, а не по своей индивидуальности 

1 Поводом для этого выражения послужила L. 2, § 1 de reb. cred. (12. 1): «quia in genere 
suo functionem recipiunt per solutionem». Кажется, выражение «res fungibiles» было введено 
Цазием (Zasius in § 30 J., de actionibus, N. 17, 18) – по крайней мере он не стесняется 
одергивать других авторов, которые говорят вместо этого «quantitas»: «sed male et barbare: 
sola enim pecunia quantitas dicitur, quia per eam quanta quaeque res sit aestimatur».
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обычно считаются предметами правоотношений. Вещь подобного вида 
называется «quantitas» в противоположность corpus или species, т.е. вещи, 
являющейся индивидуальным предметом юридической сделки1.
Потребительская стоимость «количеств», как и всех прочих вещей, 

может быть определена самыми разными способами, в частности это 
можно сделать в долях однородных вещей, и данный подход настолько 
важен и удобен в обороте, что для этого во все времена считали необ-
ходимыми особые положения. К этому относится правовой институт 
Процентов (usura, а также usurae).
Процентом называется определенная мера количества, которая слу-

жит возмещением или вознаграждением за пользование однородным 
количеством, которое называется «капитал». Само по себе процентное 
отношение применимо к количествам любого вида, т.е. к зерну, вину, 
маслу, и в частности к деньгам. А это последнее применение является 
настолько важным и частым, что обычно думают только о нем, когда 
речь вообще заходит о взимании процентов. Выше уже было отмечено, 
что проценты в юридическом смысле считаются плодами капитала2. 
Однако это не следует понимать так, будто в этом случае наличные 
деньги (проценты) являются плодом наличных денег (капитала), на-
против, требование уплаты процентов считается плодом, возникшим 
из требования, обоснованного капиталом.
Итак, самым важным вопросом является вопрос о том, как вообще 

может возникнуть требование уплаты процентов. В целом существуют 
две причины его возникновения:

I) Воля должника, которая почти всегда выражается в форме договора, 
и II) Общая норма права.

I. Договор как основание возникновения требования уплаты про-
центов. Подобный договор мог встречаться у римлян и в форме сти-
пуляции, и в форме простого соглашения.

1 L. 34, § 3–6 de leg. 1. (30); L. 15, § 4 de usufr. (7. 1); L. 94, § 1 de solut. (46. 3). Правда, 
в этих фрагментах сначала речь идет о денежных суммах, которые и без того являются 
самыми частыми и важными quantitas. Однако в первом фрагменте с этим ставят в один 
ряд и все прочее quod pondere, numero, mensura continetur, а противопоставление corpus 
и species ко всему этому одинаково подходит. Поэтому осуждение Цазием указанного 
названия (сн. а) необоснованно. Предпринятая в недавнее время попытка нескольких 
авторов назвать это «заменимыми вещами» едва ли понятна без дополнительного объ-
яснения, поскольку все прочие вещи также можно заместить (денежным возмещением). 
Сами по себе свойства «количеств» и потребляемых вещей полностью отличаются друг 
от друга, хотя они часто встречаются в применении к одним и тем же вещам.

2 L. 34 de usuris (22. 1); L. 121 de V. S. (50. 16); L. 62 pr. de rei vind. (6. 1) (ср. выше, 
§ 265, сн. 1 и 2 на с. 70).
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А. Стипуляция процентов была применима всюду и всегда могла 
быть основанием иска. Ее можно было заключить независимо от того, 
порожден ли сам капитальный долг стипуляцией со ссудой или без нее, 
простой ссудой без стипуляции или каким-либо другим обязывающим 
действием.
У римлян самым частым и самым важным был случай, в котором оба 

обязательства (о капитале и о процентах) были обоснованы стипуляцией 
и направлены на деньги. Делалось ли это (согласно дословной  форму-
лировке) двумя отдельными договорами (стало быть, с помощью двой-
ного «spondes? spondeo») или одним общим простым договором, в конце 
которого высказывались указанные вопрос и ответ, было безразлично 
для результата. Ибо даже в последнем случае на самом деле, как и в пер-
вом, заключались две разные, притом даже неоднородные стипуляции: 
certa о капитале и incerta о процентах1. Стипуляция о капитале была неиз-
бежно certa, потому что сумма капитала была совершенно определенной 
и известной; стипуляция о процентах была неизбежно incerta, поскольку 
невозможно предвидеть, какие проценты подлежали бы выплате и какой 
поэтому была бы в целом сумма процентов, о которой следует предъявить 
иск. Если же это были две разные стипуляции, это неизбежно обосновыва-
ло бы два разных иска: certi и incerti condictio (оба, как известно, совершенно 
разного характера), поскольку иск всегда должен был точно соответство-
вать стипуляции, и здесь вообще не допускался произвол истца2.
Точно так же дело обстояло, когда наряду с простым займом (без 

стипуляции) стипулировали проценты. И в этом случае обязательно 
следовало предъявлять два разных иска: certi и incerti condictio.
В. Соглашение об уплате процентов имело разные эффекты в зависи-

мости от характера основного долга. Ведь оно могло встречаться: а) наряду 
с b. f. contractus; b) наряду со стипуляцией; с) наряду со ссудой.
а) По соглашению об уплате процентов наряду с b. f. contractus 

можно было предъявить иск согласно общим принципам, однако 
не самостоятельный иск, а только связанный с главным иском, выте-
кающим из контракта3. Это правоотношение, основанное на извест-

1 L. 75, § 9 de verb. obl. (45. 1): «qui sortem stipulatur, et usuras quascunque, certum et 
incertum stipulatus videtur: et tot stipulationes sunt, quot res sunt» (стало быть, здесь две; эти 
последние слова отсылают к общей норме права (ср. L. 86 eod.)); L. 8 de eo quod certo 
loco (13. 4): «ibi enim duae stipulationes sunt» (речь шла о капитале и процентах).

2 Gajus, IV, § 53: «sicut ipsa stipulatio concepta est, ita et intentio formulae concipi debet».
3 L. 4 C., depos. (4. 34): «non duae sunt actiones, alia sortis alia usurarum sed una». Таким 

образом, здесь действительно правило, как раз противоположное только что названному 
о стипулированных процентах.
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ных общих нормах права, признается при купле, найме, поручении 
и поклаже1.

b) Даже если наряду со стипуляцией о капитале одновременно за-
ключалось простое соглашение о процентах, то все же иск о взыскании 
процентов разрешали предъявлять как иск из стипуляции (стало быть, 
посредством incerti condictio). Это положение права было чуждо строгому 
характеру древней стипуляции и было введено только благодаря новому, 
более свободному подходу к договору. Прямо сказано также о том, что это 
положение было признано постепенно и не без возражений2. В основе это-
го лежала следующая мысль. Если бы стороны проявляли осторожность: 
сначала выражали бы полное содержание своего соглашения (о капитале 
и процентах), а затем в конце добавляли общую формулу «ea omnia dare 
spondes? spondeo», то стипуляция, бесспорно, охватывала бы все части обе-
щания, включая проценты. То, что они были неточны в этом и не приме-
няли правильную форму, не должно было идти им во вред, как некоторые 
другие нарушения древней строгой формы. Следовательно, до некоторой 
степени симулировали полную форму тем, что в конце действия повто-
ряли формулу стипуляции, высказанную в середине всего действия. Этот 
более свободный подход к стипуляции был абсолютно аналогичным тому 
подходу, согласно которому уже во времена древних юристов разрешалось 
спрашивать и отвечать на иностранном языке, на разных языках и не до-
словно однообразно, что не подрывало действительность стипуляции.
с) Наконец, соглашение о процентах наряду с простым займом 

чаще всего ведет к путанице и послужило поводом для ошибочного 
понимания некоторых трудных фрагментов в римском праве, отчего 
это необходимо рассмотреть подробнее.
Если мы сопоставим сначала заем с только что рассмотренной 

стипуляцией, то обнаружим высказанное правило, что к займу можно 
правомерно добавить все то, что допустимо в стипуляции: 

«Omnia quae inseri stipulationibus possunt, eadem possunt etiam 
numerationi pecuniae: et ideo et conditiones»3.

1 L. 5 C., de pact. int. emt. (4. 54); L. 17, § 4 de usuris (22. 1); L. 24 pr. in f. mandati (17. 1); 
L. 24, 26, § 1 depos. (16. 3).

2 L. 40 de reb. cred. (12. 1). Об этом фрагменте (L. Lecta), известном своей трудностью, 
ср.: Glück, Bd. 4, S. 268–276; Schulting, Notae, vol. III, p. 31. Здесь дело не зависит от его 
полного объяснения; относящаяся сюда часть, которую я считаю не вызывающей сомне-
ний, содержится в следующих словах: «pacta incontinenti facta stipulationi inesse creduntur… 
Pactum autem, quod subjectum est, quidam dicebant… tantum ad exceptionem prodesse… et si, 
ut ille putabat, ad exceptionem tantum prodesset pactum, QUAMVIS SENTENTIA DIVERSA 
OBTINUERIT» rel.

3 L. 7 de reb. cred. (12. 1).
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Так как только что было показано, что позже соглашение о процен-
тах наряду со стипуляцией было разрешено в качестве основания иска, 
то указанная последовательность привела бы к допущению такого же 
эффекта наряду с займом, чему не препятствовал бы ее строгий контрак-
тный характер (который не был строже, чем у стипуляции). Я говорю, 
что так должно было бы быть, если быть последовательным, и в случае 
с займом в деньгах, и в случае с займом в иных «количествах». Эта пос-
ледовательность на самом деле была реализована и признана во втором 
случае займа (зерном и т.д.), как это будет показано ниже. Зато в случае 
денежного займа дело обстояло иначе, но причиной этого отличия был 
не характер контракта, а скорее совершенно особенный характер иска, 
предписанного исключительно для этого контракта.
Ведь единственно возможным иском из денежного займа была 

certi condictio, в Intentio которой обязательно следовало называть оп-
ределенную денежную сумму, которой должна была соответствовать 
Condemnatio. При таких обстоятельствах у судьи не было иного выбора, 
кроме как либо оправдать, либо присудить к названной сумме. Если 
бы в решении он увеличил эту сумму на обещанные проценты, то он 
должен был бы возместить все это за счет собственного имущества1.
Основание правила, высказанного в столь многих фрагментах, заклю-

чается только в том, что в случае денежного займа никогда нельзя предъ-
являть иск о взыскании процентов, если эти проценты не были обещаны 
в стипуляции2. Если же причина заключалась в этом, т.е. в формуле иска, 
а не в характере контракта, то было совершенно непоследовательно сохра-
нять это правило в Юстиниановом праве (в котором полностью исчезли 
исковые формулы); от него уже здесь следовало бы отказаться полностью3.

1 Gajus, IV, § 52: «alioquin litem suam facit».
2 L. 24 pr. de praescr. verb. (19. 5); L. 10, § 4 mand. (17. 1); L. 11, § 1 de reb. cred. (12. 1); 

L. 3, 7 C., de usur. (4. 32); Paulus, II, 14, § 1. Отличие от предшествующего случая, в кото-
ром соглашение добавлялось к стипуляции, заключалось в том, что здесь чисто формаль-
ную ошибку исправляли путем нестрогого толкования, поскольку это воспринимали так, 
будто формулу стипуляции высказывали только в конце всего действия. Такой подход 
был невозможен при займе, так как в процентах фикция займа не имела бы никакого 
смысла, а без нее у иска из соглашения не было бы основания для возникновения. 
Впрочем, высказанное правило нельзя понимать так, будто подобное соглашение было 
совершенно недействующим; оно не должно было обосновывать только иск, но из него 
возникала naturalis obligatio (L. 5, § 2 de sol. (46. 3); L. 3, 4, 22 C., de usur. (4. 32)). В этом 
не сомневались даже самые строгие юристы (сн. 2 на с. 84).

3 Сомнительна трактовка nauticum foenus, при этом об иске не сообщается (L. 5, § 1, 
L. 7 de naut. foen. (22. 2)). В данном случае, возможно, всегда использовали стипуляцию, 
но и без стипуляции можно, пожалуй, допустить иск согласно принципам безымянных 
контрактов. Ведь форма займа была при этом лишь внешним проявлением, а на самом 
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То, что такое понимание правильно, неопровержимо следует из того, 
как римское право трактует заем зерном и другими «количествами», ког-
да при этом проценты обещали простым соглашением, хотя указанный 
заем был совершенно таким же строгим контрактом и обладал таким же 
контрактным характером, как и денежный заем. Абсолютно решающими 
в этом отношении являются следующие фрагменты.

1. «Frumenti vel hordei mutuo dati accessio ex nudo pacto praestanda 
est»1.

Здесь прямо признано, что при займе зерном можно предъявить иск 
о взыскании процентов по простому соглашению, только иск не назван.

2. «Oleo quidem vel quibuscunque fructibus mutuo datis, incerti pretii 
ratio, additamentum usurarum ejusdem matiriae suasit admitti»2.

Этот фрагмент во все времена был предметом больших сомнений 
и недоразумений. Во-первых, в нем не сказано, о каких процентах идет 
речь. При этом можно было бы подумать о пене за просрочку или про-
цессуальных процентах, что, однако, следует отвергнуть, так как они 
могут встречаться только при наличных деньгах, как это будет показано 
ниже. Равным образом нельзя подумать о стипулированных процентах, 
поскольку возможность потребовать их в судебном порядке и без того 
не вызывает сомнений, что не подходит к высказыванию во фрагмен-
те. Таким образом, остается предположить только один случай, когда 
проценты обещали простым соглашением, стало быть, точно такой же 
случай, как и в предшествующем фрагменте, однако здесь с важным 
дополнением, что возможность требования подобных процентов в су-
дебном порядке основывается не на строгой норме права, а на новом 
разрешении из справедливости («suasit admitti»). Отдельного объяснения 
требуют слова «incerti pretio ratio». Они прямо выражают высказанную 
выше противоположность подобного займа денежному займу. Тогда 
как в случае денежного займа certi condictio делала невозможным любое 
распространение судебного решения на проценты, здесь иск содержал 
incerta Condemnatio (quanti ea res est), неопределенный характер которой 
давал судье процессуальную свободу и позволял включить в судебное ре-
шение проценты, в то время как материальную допустимость процентов 
и без того следовало признавать по вышеназванным причинам3.

деле это была дача суммы с риском утраты с встречным обещанием большей суммы 
на случай, если утраты не происходило, т.е. сделка по форме do ut des.

1 L. 12 C., de usur. (4. 32).
2 L. 23 C., de usur. (4. 32).
3 Поэтому я вынужден отвергнуть следующие недавно предпринятые попытки объ-

яснения фрагмента. Согласно некоторым авторам, «incerti pretii ratio» должно означать 
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§ 269. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

а) Расширения (процессуальные проценты)
(продолжение)

Из двух возможных причин возникновения требования выплаты 
процентов (§ 268) до сих пор рассматривалась первая (договор); оста-
лось рассмотреть еще вторую.

II. Общая норма права как причина возникновения требования 
выплаты процентов.
Эта норма права основывается на следующем рассуждении, обос-

нованном опытом. При развитом обороте использование наличных 
денег с получением процентов является привычным и распространен-
ным до такой степени, что, без сомнений, в качестве общего правила 
можно допустить, что любую большую или небольшую сумму денег 
можно использовать с получением процентов в любой момент времени. 
Правильность этого допущения становится особенно очевидной, если 
подумать при этом о существовании публичных банков или сберега-
тельных касс или же об отношении текущего счета, в которое кто-либо 
вступает с банкиром, при котором любая внесенная или снятая сумма 
рассчитывается с начислением процентов со дня платежа. Но при этом 
нельзя представлять себе, будто только заем был единственной формой 
использования денег с получением процентов. Было бы также непра-
вильно, если бы мы допускали высказанное предположение только 
для нашего сильно развитого денежного оборота, а для римских условий 
отрицали. Как раз римские юристы решительно исходят из высказан-
ной здесь предпосылки, как будет показано ниже. У них даже институт 
аргентариев служил для содействия процентным сделкам1.
Высказанное здесь мнение приводит к следующей трактовке право-

отношений. Когда какой-либо вещью некоторое время пользуется тот, 

неустойчивую цену зерна, но совершенно невозможно придумать причину, по которой 
нельзя было бы разрешать проценты при совершенно неизменных ценах. Другие при-
дают основное значение словам «ejusdem materiae», так что подлинным намерением 
фрагмента является запрет обещания процентов в других материалах. Однако эти слова 
следует объяснять исходя из того, что понятие и название «проценты» вовсе не подходят 
к обещанию в других материалах; в них не должен выражаться запрет. Согласно данному 
здесь объяснению фрагмента, следует исправить утверждение, которое основывалось 
на ошибочном его понимании (с. 618 [т. III русского перевода «Системы…»]).

1 Примечательное признание утверждаемого здесь общего обычая и опыта (даже 
в отношении условий в древние времена) встречается в том месте, где его едва ли можно 
было ожидать, – в притче о ленивом рабе (Мф. 25:27 и Лк. 19:23).
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кому это не положено, стало быть, этого несправедливо лишен другой 
и вместе с тем имеется правовое основание требовать возмещения 
за эту несправедливость, то в каждом отдельном случае все сводится 
в доказательству величины интереса этой перенесенной несправед-
ливости, но об этом вовсе невозможно сформулировать радикальное 
правило.
У того, кто требует подобного возмещения, в этом случае наступает 

большое облегчение, когда предмет пользования, которого его неспра-
ведливо лишают, заключается в наличных деньгах. Благодаря этому 
становится ненужным отдельное доказательство суммы понесенного 
ущерба, так что истец может требовать за недостающие деньги выпла-
ты процентов, принятых в данной местности. В отдельных случаях, 
правда, можно требовать большего возмещения, но для этого в каждом 
случае требуется специальное законодательное предписание или же 
особое доказательство. Зато для обычных для данной местности про-
центов не требуется особое доказательство, поскольку оно делается 
ненужным благодаря высказанному выше коренному эмпирическому 
положению.
Это крайне важное практическое правило применяется, в частнос-

ти, в пене за просрочку, поскольку в качестве возмещения за просрочку 
в случае денежного долга можно требовать принятые в данной мест-
ности проценты без доказательства понесенного ущерба1. Но когда 
указанный случай считают совершенно особым классом процентов 
и строго отличают от него другие классы с различными названиями, 
что обычно происходит, то это совершенно неправильно2. Напротив, 
в пене за просрочку выражается самый частый случай применения, 
в то время как совершенно такой же принцип применяется во многих 
правоотношениях и без просрочки. Так, в частности, каждый, кто уп-
равляет чужими делами и несет при этом расходы за счет собственного 
имущества, может требовать принятые в данной местности проценты 

1 L. 32, § 2 de usuris (22. 1).
2 Так, например, иногда называют следующие классы процентов: usurae ex mora, 

legales, punitoriae (Schilling, Institutionen, Bd. III, S. 108). Это замечание отнюдь не должно 
подвергнуть сомнению то, что для некоторых отдельных правоотношений существуют 
позитивные предписания, например, из-за необычайно высоких процентов, а именно 
в том случае, когда управляющий чужим имуществом недобросовестно использует с вы-
годой для себя деньги, переданные ему в управление (L. 38 de neg. gest. (3. 5)), а также 
в случае usurae rei judicatae согласно новым предписаниям Юстиниана. Однако причина 
возникновения требования уплаты процентов в этих отдельных случаях не имеет специ-
фических отличий, тогда как договорные проценты полностью отличаются от процентов, 
вытекающих из общей нормы права.
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с израсходованных денег, даже если противную сторону нельзя обви-
нить в просрочке1.
Кроме того, неправильно, когда некоторые считают пеню за про-

срочку особой привилегией тех договоров и исков, которые имеют 
особое название «bonae fidei actiones». Напротив, они основываются 
на радикальном правиле для вообще всех обязательств, применение 
которого невозможно только в случае кондикций (строгих исков) 
вследствие особого характера этих исков. Поэтому пеня за просроч-
ку, несомненно, издавна имела силу и в случае тех свободных исков, 
которые не назывались «bonae fidei actiones», стало быть, в частности, 
в случае преторских исков и extraordinariae actiones2.
Следует, пожалуй, отметить, что высказанное здесь мнение с его 

важными последствиями применяется не вообще к «количествам», 
а исключительно к денежным долгам; именно в этом заключается 
очень важное различие между договорными процентами, которые 
могут применяться к «количествам» любого вида, и процентами, вы-
веденными из общей нормы права, которые встречаются только в де-
нежных долгах3.
Причину этого важного различия следует усматривать в том, что 

использование денег с получением процентов возможно в любое вре-
мя, тогда как процентная сделка с зерном и прочими «количествами» 
обычно встречается лишь в редких случаях и при случайных обстоя-
тельствах. Поэтому если другому несправедливо отказывают использо-
вать зерно, то пострадавшему отнюдь нельзя отказывать в возмещении 
несправедливости, которой он подвергся. Однако он должен будет до-
казать величину интереса и не должен, как в случае денежного долга, 
пользоваться преимуществом замены этого доказательства презумпци-
ей того, что он мог бы временно одолжить это зерно под проценты. Ибо 
как раз для такой презумпции, которая хорошо обоснована в случае 

1 Так, например, в случае договора поручения, negotiorum gestio, товарищества и опеки 
(L. 12, § 9 mand. (17. 1); L. 19, § 4 de neg. gest. (3. 5)). Если в этих случаях управляющий 
сможет доказать, что для необходимых расходов он вынужден был взять деньги под не-
обычайно высокий процент, то он сможет потребовать возмещения. Но это снова 
выходит за рамки нашего общего предположения.

2 Так, пеня за просрочку действует в случае обещания, которое, несомненно, не яв-
ляется bonae fidei contractus (L. 1 pr. de pollic. (50. 12)). Равным образом bonae fidei actiones 
ставят в один ряд с преторскими исками в учении о Causa в L. 38, § 8–16 de usur. (22. 1). 
Наконец, пеня за просрочку имеет силу и в фидеикомиссах, которые также не были 
связаны с bonae fidei actio.

3 Так, и в этом выражается решительное доказательство того, что L. 23 C., de usur. (см. 
выше, § 268, сн. 2 на с. 86) отнюдь нельзя понимать как говорящую о пене за просрочку.
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денежного долга, нет никаких оснований в случае с зерном и прочими 
«количествами»1.

§ 270. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

а) Расширения (процессуальные проценты)
(продолжение)

Все до сих пор проведенное исследование права на получение про-
центов (§ 268, 269) должно было послужить основой для той его части, 
которая является единственной относящейся к сфере нашей задачи, 
а именно к процессуальным процентам, удовлетворительно понять 
которые можно только исходя из указанной полной взаимосвязи.
Осужденный ответчик должен возместить плоды предмета спора, 

которых лишился истец вследствие длительности правового спора 
(§ 265). Итак, если предмет спора заключается в денежной сумме, 
то возникает практически очень важный вопрос о том, следует ли 
считать проценты с этих денег такими подлежащими возмещению 
плодами, т.е. следует ли вообще утверждать право истца на процес-
суальные проценты. Это в высшей степени спорный вопрос, который 
обсуждается и по сей день.
Прежде чем будет сделана попытка ответить на этот вопрос, необ-

ходимо установить отношение пени за просрочку к процессуальным 
процентам на тот случай, если их действительно нужно будет допустить 
(т.е. гипотетически). Ведь когда право на выплату пени за просрочку 
возникает до начала правового спора, они продолжают существовать 
в течение всего спора, и наряду с ними не может быть и речи о процес-
суальных процентах, поскольку они поглощаются ранее возникшей 
пеней за просрочку. Поэтому вопрос о процессуальных процентах 
может возникать только в таких случаях, в которых либо отсутствует 
просрочка по взыскиваемому денежному долгу (как условие пени 
за просрочку), либо при имеющейся просрочке все же нельзя потре-
бовать пеню за просрочку.
Последний случай решительно наступал в строгих исках римс-

кого права. Поскольку в них пеню за просрочку не могли требовать 

1 Это можно было бы представить себе так, будто требовать можно было не процен-
ты зерном за отсутствующее зерно, а проценты за продажную цену зерна. Однако это 
мнение снова не было бы характерно для «количеств», его можно было бы применять 
ко всем прочим вещам, и, как будет показано ниже, его в целом следует отвергнуть.
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и при имеющейся просрочке (§ 269), то имелась возможность воз-
никновения процессуальных процентов. Первый случай (отсутствие 
самой просрочки) может иметь разные основания: он может быть 
обоснован тем, что само по себе требование сомнительно или не-
определенно по своему объему (неликвидно)1; кроме того, тем, что 
должнику вообще не поступало предупреждение или что его нельзя 
доказать для определенного момента времени; часто и промежуток 
времени между предупреждением и началом спора является слишком 
незначительным для того, чтобы пытаться доказать предупреждение 
ради обоснования пени за просрочку, возникшей ранее. Во всех этих 
случаях имеется достаточно возможностей для требования процессу-
альных процентов, да и опыт также показывает, что о них говорится 
даже чаще, чем о пене за просрочку.
Главным же вопросом является вопрос о том, можно ли вообще тре-

бовать процессуальные проценты. Я не сомневаюсь в утвердительном 
ответе на этот вопрос, даже в отношении древнего римского права без-
относительно к различию строгих и свободных исков. В последующем 
далее исследовании сначала нужно будет установить принцип, а затем 
применить его к самым важным отдельным искам.

I. Принцип процессуальных процентов
В целом это признается в уже приводившемся выше фрагменте, 

в котором прямо сказано, что процентам присущ юридический характер 
плодов2. Здесь необходимо привести полный текст и объяснить его:

«Usurae vicem fructuum obtinent, et merito non debent a fructibus sepa-
rari. Et ita in legatis et fideicommissis, et in tutelae actione, et in ceteris 
judiciis bonae fidei servatur. Hoc idem igitur in ceteris obventionibus 
dicemus».

То, что этот важный фрагмент следует отнести именно к рассмат-
риваемому здесь вопросу об обязанностях ответчика в процессе, ста-
новится несомненным благодаря его заголовку, который связывает 
его с очень подробным фрагментом Ульпиана, согласно которому 
ответчик обязан выдать плоды и проценты в случае иска о наследстве3. 
То, что во втором предложении приведенного фрагмента упоминают 
b. f. actiones, могло бы послужить поводом для предположения, что 

1 L. 24 pr., L. 21, 47, 3 pr. de us. (22. 1); L. 42, 63 de R. J. (50. 17).
2 L. 34 de usur. (22. 1) Ульпиана (Ulpian., Ad ed., lib. XV) (ср. выше, § 265, сн. 2 на с. 70). 

Мнимое противоречие, которое могло бы вытекать из L. 121 de V. S. (50. 16), уже было 
устранено выше (§ 265, сн. 1, 2 на с. 70).

3 L. 20 de her. pet. (5. 3). Этим фрагментом мы воспользуемся ниже в применении 
к отдельным искам.
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для строгих исков, согласно arg. a. contrario, следовало бы утверждать 
обратное. Однако для этого нет оснований, напротив, в этом упомина-
нии содержится, кажется, просто мимолетное указание на пеню за про-
срочку, действительную только в случае b. f. actiones и отличающуюся 
от процессуальных процентов. Наоборот, содержащиеся в последнем 
предложении слова «ceterae obventiones» можно было бы попытаться 
отнести к str. j. actiones, для которых тогда наш фрагмент доказывал бы 
применимость процессуальных процентов. Однако и это объяснение 
следует отвергнуть: «obventio» означает доход из вещи, стало быть, 
«ceterae obventiones» – это иные виды использования, которые, так же 
как и проценты, следует отнести к общему понятию «fructus».
Итак, если, согласно этому свидетельству, проценты представляют 

собой вид плодов и если, согласно другим приводившимся выше фраг-
ментам, установлено, что ответчик с момента литисконтестации должен 
возместить все плоды безотносительно к различию между свободными 
и строгими исками1, то из этой комбинации неоспоримо следует, что 
ответчик с момента литисконтестации обязан платить проценты при всех 
видах исков. Стало быть, тем самым доказаны процессуальные проценты 
как таковые, отличные от пени за просрочку (поскольку литисконтес-
тация действительно не порождает просрочку) (§ 264), но подобные ей 
и обусловленные тем же основанием, ведь они, как и она, порождены 
общей нормой права, согласно которой возмещение за любую неспра-
ведливо утраченную сумму денег заключается в выплате принятых в дан-
ной местности процентов с этой суммы (§ 269).
Следующий фрагмент также часто считался признанием нашего 

принципа:
«Lite contestata usurae currunt»2.

Однако этот фрагмент допускает два разных одинаково обоснован-
ных толкования и из-за этой неопределенности не может использоваться 
в качестве доказательства. Ведь слово «currunt», во-первых, может 
означать «currere incipiunt»3 – тогда во фрагменте действительно содер-
жится высказывание нашего принципа. Но оно может также означать 
«currere pergunt»4, т.е. литисконтестация не прерывает и не препятствует 

1 См. выше, § 266, сн. 6 на с. 74, 1–3 на с. 75 и 1 на с. 76.
2 L. 35 de usur. (22. 1).
3 Сопоставимыми фрагментами для этого значения являются L. 40 de reb. cred. (12. 1) 

и L. 7, § 7 de administr. (26. 7). Оба значения верно доказаны Хубером (Huber, Praelect. 
in Pand., XXII, 1, § 17).

4 Сопоставимым фрагментом для этого значения является L. 18 de nov. (46. 2): «non 
currunt».
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процентам, – тогда фрагмент вовсе не связан с нашим принципом, 
напротив, в нем содержится совсем иное и без того бесспорное поло-
жение, что литисконтестация, совершенная в случае иска о капитале, 
не влияет на требование выплаты процентов. Допустимы оба толко-
вания, однако второе приобретает бóльшую вероятность благодаря 
следующему сопоставимому фрагменту, который связан с нашим бла-
годаря своему заголовку:

«Novatione legitime facta liberantur hypothecae et pignus, usurae 
non currunt»1.

Если сравнить оба фрагмента, то они дают следующий смысл. Ис-
тинная новация (т.е. стипуляция за рамками процесса) уничтожает, 
кроме прочего, и проценты. Литисконтестация, хотя ее в некоторых 
случаях также называют новацией, не уничтожает проценты2.
Если же, согласно этим общим основаниям, правильность при-

нципа могла бы вызывать еще сомнение, то любое сомнение было 
бы рассеяно нижеследующими применениями к отдельным искам, 
в которых четко признан сам принцип, и эти применения доказали 
бы правильность принципа, даже если он ни в одном из фрагментов 
не высказан в общем виде.
Прежде чем будут представлены эти отдельные применения, с са-

мим принципом следует связать некоторые выводы и более подробные 
определения.

1. Процессуальные проценты можно требовать только тогда, когда 
предметом правового спора являются деньги, а не другие «количест-
ва» (например, зерно). Все основания, которые для этого положения 
приводились выше (§ 269) в случае пени за просрочку, точно так же 
применяются к процессуальным процентам3.
Но здесь следует пристальнее взглянуть на особый момент, благода-

ря которому можно было бы попытаться спасти широкое распростра-
нение процессуальных процентов не только на другие «количества», 
но даже на все вещи вообще.
Ведь можно было бы с некоторой видимостью развить следующее 

рассуждение. Если бы истец получил вещь в момент литисконтестации, 

1 L. 18 de nov. (46. 2). Оба фрагмента взяты из: Paulus, Ad ed., lib. LVII.
2 Такое объяснение встречается у Мадаи (Madai, Mora, S. 369–371), Вехтера (Wächter, 

Bd. III, S. 24), который лишь подчеркивает его исключительную правильность, хотя само 
по себе первое объяснение также вполне приемлемо.

3 Тем самым приведено доказательство, что L. 23 C., de usur. (§ 268, сн. 2 на с. 86) 
вовсе нельзя понимать как говорящую о процессуальных процентах, а также о пене 
за просрочку (§ 269, сн. 3 на с. 89).
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то он мог бы ее продать и получить проценты с вырученных денег. 
Поскольку он был лишен этого преимущества, то оно должно быть 
ему возмещено выплатой процентов. Однако здесь все зависит прежде 
всего от положения и обязанности ответчика. Если бы ему хотели на-
вязать возмещение этих процентов, то это могло бы произойти только 
при условии, что к этому применили бы принцип упущенных плодов 
(§ 265, 266), т.е. ему зачли бы упущенную продажу как culpa. Но это 
невозможно по той причине, что даже в случае строгих исков у него 
есть право на освобождение от любых прочих притязаний из самой 
вещи путем натуральной реституции в ходе процесса (§ 261). Правиль-
ное понимание этого высказано в следующем решении по отдельному 
случаю: если фидеикомиссом завещаны сосуды из золота или серебра, 
а наследник просрочил исполнение, то он обязан выплатить проценты 
только в том случае, если наследодатель предназначал эти предметы 
для продажи, в противном случае – нет, следовательно, только если 
подразумевался, собственно говоря, денежный фидеикомисс, который 
следовало исполнить только путем продажи указанных сосудов1.

2. Широко распространено мнение, что процессуальные процен-
ты можно было требовать в случае свободных исков, но не в случае 
строгих. Это мнение обладает большим правдоподобием благодаря 
совершенно недвусмысленному предписанию, согласно которому 
посредством condictio indebiti можно требовать только ошибочно уп-
лаченные деньги, но не проценты с них2. В этом безусловном отри-
цании выражен троякий смысл: нельзя требовать проценты начиная 
с момента совершения ошибочного платежа, а также с возникновения 
просрочки и, наконец, с момента литисконтестации; это последнее 
положение непосредственно относится к нашему случаю. При этом 
весьма естественно напрашивается объяснение этого решения тем, 
что названный иск был кондикцией, т.е. можно усмотреть выражение 
правила именно в том, что во всех кондикциях нельзя было требовать 
процессуальные проценты. Однако это предположение безоснователь-
но, и дело обстоит, скорее, следующим образом.
Когда требовали вернуть наличные деньги из займа, или из сти-

пуляции, или как недолжно уплаченное, то это можно было сделать 

1 L. 3, § 4 de usur. (22. 1). В L. 51, § 1 de her. pet. (5. 3), которая могла бы вызвать 
некоторые сомнения, явно предполагается, что наследник продал плоды, полученные 
до литисконтестации, т.е. превратил их в деньги, которые теперь он должен (см. ниже, 
§ 271, сн. 2 на с. 97).

2 L. 1 C., de cond. ind. (4. 4): «Usuras autem ejus summae praestari tibi frustra desideras: 
actione enim condictionis ea sola quantitas repetitur, quae indebita soluta est».
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не иначе как посредством certi condictio. Характерной особенностью 
данного иска было то, что указываемая определенная денежная сумма 
должна была быть одинаковой в интенции и кондемнации, и это не-
изменное предписание судье полностью исключало любое дополни-
тельное увеличение суммы в судебном решении, стало быть, и любое 
принятие во внимание процентов.
Зато если предметом стипуляции также были деньги, но саму сумму 

денег не называли, а ставили ее в зависимость от внешнего обстоятель-
ства1, то хотя это также обосновывало строгий иск – кондикцию, но она 
могла иметь только incertae pecuniae Condemnatio2, а это не мешало судье 
применить развитое выше общее правило о процессуальных процентах.
Следовательно, даже у самих римлян тем, что исключало процес-

суальные проценты, был не характер строгих исков, а исключительно 
особый характер certi condictio (там, где она применялась), и поэтому 
мы вынуждены утверждать, что процессуальные проценты применя-
лись также и в случае строгих исков (только за исключением любой 
certi condictio)3. Непоследовательным было то, что Юстиниан включил 
безусловный древний принцип в condictio indebiti, хотя в его время уже 
давно исчезли все формулы.

3. Наконец, среди тех авторов, которые вообще допускают про-
цессуальные проценты, спорным стал вопрос о том, следует ли их 
применять только к ликвидным или же и к неликвидным взыски-
ваемым денежным суммам4. Если вопрос должен иметь какое-либо 
практическое значение, то подобное различие делать нельзя, напротив, 
и при неликвидных суммах следует платить проценты. Тем самым 
в отношении ответчика не совершается ничего несправедливого, ведь 
вся эта уплата процентов обосновывается предпосылкой, что деньги 
вообще не хранят без всякой пользы, а постоянно используют в какой-

1 Например: «quanti fundus Cornelianus est, dare spondes?»
2 Gajus, IV, § 49–51. Итак, формула была о «quanti res est» или о «quidquid dari fieri 

oportet».
3 С давних пор мнения по этому вопросу разошлись. Процессуальные проценты 

для всех stricti juris actiones отрицают Ноодт (Noodt, De foenore et us., III, 12), Винклер 
(Winkler, p. 345), Мадаи (Madai, Mora), Либе (Liebe, Stipulation, S. 52); зато их допускают 
глоссаторы Мартин и Якоб (Haenel, Diss. dominorum, § 56, p. 42), Хубер (Huber, Praelect. 
in pand., XXII, 1, § 17), Келлер (Keller, § 21, Note 2 und 10). Я вначале придерживался 
первого мнения (т. 5, § 224, Приложение XIII, п. III), от чего теперь отказываюсь.

4 Ограниченного мнения придерживается Каннегиссер (Cannegiesser, Decis. Cassell., 
T. 1, Dec. 56, No. 6), поскольку он допускает только установленную ликвидность про-
центов. Кажется, в основе этого лежит ошибочная мысль о наказании, которое не может 
касаться ответчика, пока существует неопределенность. За неограниченное разрешение 
выступает Хоммель (Hommel, Rhaps. Obs., 234).
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либо форме для получения дохода. Если же допустить указанное раз-
личие, то ответчику, независимо от оспаривания самого притязания, 
никогда не будет трудно внести сомнения относительно величины 
этого притязания и тем самым сорвать применение самого принципа 
процессуальных процентов.

§ 271. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

а) Расширения (процессуальные проценты)
(продолжение)

II. Применение процессуальных процентов к отдельным, самым важ-
ным искам
Свидетельства этому встречаются в римском праве реже, чем мож-

но было бы ожидать, ввиду практической важности вопроса. Однако 
реально существующие являются решающими, и нет недостатка в объ-
яснении того, отчего подобные свидетельства не встречаются в столь 
многих исках, так что названная редкость не может вызывать сомнений 
в правильности принципа.

1. В случае виндикационного иска об определенных монетах принцип 
не может применяться. Если бы он применялся, то в основе этого долж-
но было бы лежать предположение того, что ответчик может отчудить 
виндицируемые деньги, чтобы получить с них проценты; но как раз 
отчуждение и потребление виндицируемой вещи полностью запрещены 
ответчику (§ 264, сн. 2–4 на с. 62). Таким образом, отличие от личного 
иска о взыскании долга (о денежной сумме) заключается в том, что пос-
редством него у ответчика требуют его собственные деньги, отчуждение 
или использование которых с получением процентов ему не запрещены1.

2. В случае иска о наследстве дело обстоит совсем по-другому, 
и как раз здесь встречаются самые полные свидетельства применения 
нашего принципа. Правда, и этот иск, так же как и виндикационный, 
является in rem, однако он касается не одной определенной вещи, как 
тот, а наследственной массы и неизбежно охватывает, следовательно, 

1 Эта особенность виндикации в отношении процессуальных процентов правильно 
отмечена Бухтой (Buchta, Einfluß des Prozesses, S. 265). Этого можно было бы ожидать 
и в случае (личной) actio depositi, так как и в данном случае требуют определенные 
монеты, отчуждение которых также является противоправным. Однако в этом случае 
процессуальные проценты обычно поглощаются просрочкой, которая часто наступает 
уже до начала правового спора, а самое позднее с инсинуацией иска, стало быть, в обоих 
случаях до литисконтестации (ср. ниже, сн. 3 на с. 98).
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множество предметов, которые, будучи рассмотренными сами по себе, 
обладают обязательственным характером. В случае этого иска встреча-
ются следующие отдельные положения о процессуальных процентах.
а) Начиная с момента литисконтестации владелец платит процен-

ты с тех денег, которые он получил за наследственные вещи, продан-
ные до литисконтестации, и которые вследствие этого стали составной 
частью наследственной массы1. К этим проданным наследственным 
вещам относятся, естественно, натуральные плоды, которые он полу-
чил, но затем продал2, а также, несомненно, полученная плата за наем 
и арендная плата.
Итак, в этом явно содержатся чистые процессуальные проценты, 

что выражается также и в том, что к этому применяется принцип упу-
щенных плодов. Ведь когда ответчик не получает оговоренную про-
дажную цену, он все же обязан уплатить проценты и с нее3. Против 
недобросовестного владельца у истца есть выбор: либо потребовать 
полученную продажную цену с процентами, как с добросовестного 
владельца, либо истинную стоимость вещи с учетом возможных плодов 
от нее4. Этим хотят сказать, что он может признать или не признать 
заключенный договор с его последствиями в зависимости от того, что 
кажется ему более выгодным.

b) Деньги, с которых ответчик должен платить проценты согласно 
только что высказанному правилу, были внесены им самим в наслед-
ственную массу. Спрашивается, однако, должен ли он платить про-
центы с наличных денег, обнаруженных в наследстве. Согласно общим 
рассуждениям, мы вынуждены склониться к тому, чтобы подходить 
к этому совершенно так же, как и к ранее упомянутому. Он является 
управляющим, возможно, чужого имущества и поэтому обязан обхо-
диться с его частями в зависимости от их вида как добрый хозяин дома. 
А такой не позволит деньгам лежать без всякой пользы. Если, стало 
быть, умерший незадолго до своей смерти получил, например, капитал, 
приносящий проценты, и ему не хватило времени, чтобы снова его 

1 L. 1, § 1 C., de her. pet. (3. 31): «usuras pretii rerum ante L. C. venditarum, ex die con-
testationis computandas, omnimodo reddere compellantur». С этим совпадает L. 20, § 11 
de her. pet. (5. 3) – только с тем отличием, что здесь, как отмечалось выше, вместо 
литисконтестации упоминается denuntiatio. Обязанность уплаты процентов, которую 
отрицают в L. 20, § 6 eod., следует понимать как относящуюся к процентам, полученным 
добросовестным владельцем до правового спора.

2 Этого касается L. 51, § 1 de her. pet. (5. 3), но следует мысленно добавить, что плоды, 
полученные до литисконтестации, проданы (см. выше, § 270, сн. l на с. 94).

3 L. 20, § 15 de her. pet. (5. 3).
4 L. 20, § 12, 16, L. 36, § 3 de her. pet. (5. 3).
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одолжить, то едва ли можно будет оправдать владельца, который хотел 
бы пренебречь всем этим капиталом в течение всего разбирательства.
И все же, кажется, Папиниан совершенно неожиданно хочет ска-

зать в следующем фрагменте, на который ссылается Ульпиан, что 
владелец наследства никогда не должен платить проценты с любых 
обнаруженных наличных денег:

«Papinianus autem libro tertio quaestionum, si possessor hereditatis 
pecuniam inventam in hereditate non attingat, negat eum omnino in 
usuras conveniendum»1.

К счастью, из того же труда Папиниана, на который здесь ссылается 
Ульпиан, у нас есть фрагмент, который служит не только для спасения 
высказанного принципа от кажущегося противоречия Папиниану, 
но и одновременно для придания ему более полной формы посредс-
твом необходимого уточняющего определения:

«de pecunia deposita, quam heres non attingit, usuras praestare non 
cogitur»2.

В обоих фрагментах речь идет о pecunia quam non attingit, только в пер-
вом незатрагиваемым лицом называют possessor hereditatis, а во втором – 
heres, и это высказывание, связанное с упоминанием pecunia deposita, 
приводит прежде всего к тому, что данный фрагмент толкуют как гово-
рящий об actio depositi против истинного наследника депозитария. И все 
же я полагаю, что это объяснение следует отвергнуть. Во всем фрагменте, 
из которого взята эта небольшая часть, говорится об ответчике в случае 
виндикации, а с ним можно, пожалуй, сопоставить ответчика в случае 
иска о наследстве, но не ответчика в случае actio depositi. Поэтому я счи-
таю следующее объяснение более правильным3. Здесь «heres» означает 
«possessor hereditatis», вследствие чего оба фрагмента относятся к одно-

1 L. 20, § 14 de her. pet. (5. 3).
2 L. 62 pr. de rei vind. (6. 1.) из Papinianus, lib. VI, Quaestionum.
3 Тем не менее не хочу умалчивать о том, что возможно еще одно юридическое 

толкование фрагмента. Ведь речь может идти о наследнике депозитария, против кото-
рого предъявили actio depositi. Однако тогда необходимо добавить следующие условия: 
1) что уже умерший не был в просрочке, ибо иначе просрочка (вместе с обязательством 
по процентам) перешла бы к наследнику, так что его не смогло бы защитить и то, что 
он не прикасался к деньгам (L. 87, § 1 in f. de leg. 2); 2) что и он сам попал в просрочку 
по той же причине, а не из-за предостережения. Это последнее можно было бы, правда, 
понять так, что наследник ничего не знал о депозите, что предотвращает просрочку (L. 42 
de R. J.), и что он вместе с тем добросовестно заявлял, что хочет до поры до времени 
оставить деньги нетронутыми, вследствие чего этот случай становился бы аналогичным 
случаю с виндикацией денег (сн. 1 на с. 96). То же, что при таком толковании мысленно 
необходимо добавлять столь многое ради того, чтобы высказывание не было опровергну-
то иными несомненными нормами права, делает это объяснение весьма сомнительным 
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му и тому же случаю. Pecunia deposita – это денежная сумма, которую 
умерший предназначил не для расходования на домашнее хозяйство, 
не для дачи взаймы, а, напротив, для хранения наличными как деньги 
на «черный день»; такой случай упоминается в другом месте и обозна-
чается совершенно схожим выражением «pecunia praesidii causa reposita» 
(или даже «seposita»)1. Подобные деньги мог хранить далее нетронутыми 
и владелец наследства, не уплачивая за это проценты, так как он лишь 
продолжает манеру обращения с этими деньгами, инициированную на-
следодателем. Если высказывание Папиниана, процитированное Уль-
пианом, истолковать как говорящее о таком совершенно особом слу-
чае, на что весьма четко указывает подобное выражение (non attingi), 
то вышеназванный принцип спасен от любого противоречия: ведь никто 
не усомнится в том, что подобное обращение полностью отвечает разум-
ному управлению имуществом, и тогда освобождение от процессуальных 
процентов будет обосновываться тем, что упомянутые деньги на «черный 
день» вообще не будут приниматься во внимание как наличные деньги, 
предназначенные для оборота.

3. В случае исков о легатах или фидеикомиссах, заключающихся 
в наличных деньгах, проценты следует платить, равно как и возме-
щать прочие плоды, начиная с момента литисконтестации2, и в этом 
заключается решительное признание принципа процессуальных про-
центов. Однако при этом мысленно всегда следует добавлять условие, 
что случайно уже раньше не была обоснована просрочка, потому что 
процессуальные проценты везде поглощаются пеней за просрочку.
Ведь то, что в случае легатов и фидеикомиссов сама по себе про-

срочка до возникновения любого правового спора обосновывает тре-
бование уплаты пени за просрочку, а также возмещения всех прочих 

и отдает предпочтение первому, которое и без этого поддерживается словесным подобием 
обоих фрагментов.

1 L. 79, § 1 de leg. 3 (32): «His verbis: quae ibi mobilia mea erunt do lego, nummos ibi repositos ut 
mutui darentur, non esse legatos Proculus ait: at eos, quos praesidii causa repositos habet, ut quidam 
bellis civilibus factitassent, eos legato contineri: Et audisse se rusticos senes ita dicentes, pecuniam 
sine peculio fragilem esse: peculium appellantes, quod praesidii causa seponeretur». Это объяснение 
приводил уже Глюк (Bd. 8, S. 297, 298). Для его поддержки может послужить следующее 
замечание. Упоминаемая Папинианом в двух местах «pecunia inventa (deposita) in hereditate 
quam heres [possessor hereditatis] non attingit» явно похожа на курьез, рассказанный в виде 
пословицы, как у Гая: «quod veteres scripserunt de eo qui in aciem perduxisset» (III, § 196) и «et 
hoc veteres scripserunt de eo qui panno rubro fugavit armentum» (III, § 202). Это очень хорошо 
подходит к единичному случаю praesidii causa nummi repositi, упомянутому Прокулом.

2 L. 1, 2 C., de usur. et fruct. (6. 47). Только для плодов (без упоминания процентов) 
литисконтестацию называют начальным моментом в L. 51 pr. fam. herc. (10. 2) и L. 4 C., 
de usur. et fruct. (6. 47).
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плодов, не вызывает сомнений. Сначала это имело силу только в слу-
чае фидеикомиссов, затем – и в случае legatum sinendi modo, а в конце 
концов – и в случае damnationis и vindicationis legatum1.
Фрагменты, в которых в качестве момента возникновения подобно-

го обязательства называется то просрочка, то литисконтестация, нельзя 
понимать так, будто в отношении этой противоположности сущест-
вовал спор или различие между древним и новым правом; напротив, 
просрочка была общим правилом, а литисконтестация часто помогала 
в тех отдельных случаях, в которых отсутствовали условия просрочки 
(§ 264, сн. 2 на с. 59). Зато оба выражения, не образуя настоящей про-
тивоположности, должны были составлять общую противоположность 
также возможному мнению, согласно которому плоды и проценты 
следовало бы рассчитывать начиная с момента смерти. Это мнение 
должно было опровергаться всеми указанными фрагментами2.

4. Наконец, в случае личных исков вообще не упоминаются про-
цессуальные проценты; причины этого явления уже были обозначе-
ны выше. Ведь в случае свободных исков процессуальные проценты 
часто поглощались предшествующей просрочкой и могли, стало быть, 
применяться только в тех случаях, в которых случайно отсутствовала 
просрочка. Зато в случае строгих исков процессуальные проценты были 
исключены как раз для самого важного их вида – для certi condictio, 
поэтому ограничены более узким кругом прочих кондикций.

-----------------------------
В трудном учении о процессуальных процентах все еще могли бы 

оставаться некоторые сомнения, если не исследовать и не дать ответ 
на вопрос, относящийся к древнему римскому праву и связанный с неко-
торыми фрагментами в Юстиниановом праве. Выше было отмечено, что 
результатом литисконтестации для всех исков является погашение права 
на иск, а в случае некоторых личных исков – даже новация лежащих в их 
основе обязательств, однако новация с гораздо более ограниченными 
эффектами, чем в случае обычной новации, не связанной с процессом 
(§ 258). Итак, вопрос звучит так: влияли ли погашение и новация на тре-
бование выплаты процентов?

1 Gajus, II, § 280 (фидеикомисс и leg. sinendi modo); L. 51 pr. fam. herc. (10. 2) (винди-
кационный (вещный) легат); L. 91, § 7 de leg. (30. 1) (обязательственный легат); L. 3 pr. 
de usuris (22. 1) (фидеикомисс); L. 39, § 1 de leg. (30. 1) (неопределенно); L. 4 C., de us. et 
fruct. (6. 47) (фидеикомисс, leg. damn. и vind. разом (см. ниже, сн. 2)).

2 L. 4 C., de us. et fruct. (6. 47): «In legatis et fideicommissis fructus post litis contestationem 
non ex die mortis consequuntur, sive in rem sive in personam agatur».
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При этом следует точно различать вышеназванные виды процентов.
А. У многих из них вовсе не было самостоятельного правового 

основания, поскольку они либо были частью другого обязательства 
(как соглашение о процентах наряду с b. f. contractus), либо вообще 
обосновывались не истинным обязательством, а только officium judicis 
(как пеня за просрочку и процессуальные проценты).
В их случае дело не вызывает сомнений. Предъявление главного иска, 

несомненно, погашало требование об уплате процентов, так что позже 
никогда нельзя было предъявить новый иск о подобных процентах.
Новация этих требований уплаты процентов не могла произойти, 

так как они вообще не основывались на предшествующем обязатель-
стве, по крайней мере не на самостоятельном.
В. Другие, напротив, имели самостоятельное основание возник-

новения; к ним относились проценты, основанные на стипуляции 
(при займе или стипуляции как основном обязательстве).
Здесь необходимо вспомнить прежде всего о претворенном выше 

правиле, согласно которому в этих случаях никогда нельзя было требовать 
капитал и проценты одним иском, а всегда только двумя разными исками: 
certi и incerti condictio. Если основным обязательством был b. f. contractus, 
то опять же ими были два разных иска: b. f. actio и incerti condictio.
Итак, если предъявляли иск о капитале, этот иск не мог погасить 

совершенно отличный от него иск об уплате процентов, т.е. последний 
не передавался на рассмотрение in judicium иском о возврате капитала.
Новация, заключающаяся в литисконтестации основного иска, 

не могла погасить проценты, уже подлежащие уплате, поскольку они 
не были бы погашены даже путем выплаты капитала наличными. 
Другим, притом спорным, вопросом является вопрос о том, делала 
ли новация основного иска невозможным возникновение новых про-
центов, а именно в течение всего срока разбирательства. Это можно 
было бы утверждать с некоторой видимостью, поскольку процентное 
обязательство обладает акцессорным характером; итак, если новацией 
погашено требование по основному капиталу, то тем самым, кажется, 
прекращено и акцессорное набегание процентов на будущее время. 
Однако по следующей причине следует утверждать обратное.
Помимо процентов существуют некоторые другие акцессорные 

по отношению к основному обязательства, а именно залоги и поручи-
тельства. Все эти акцессорные обязательства действительно уничто-
жаются благодаря настоящей договорной новации, а также благодаря 
выплате наличными. Если же попытаться приписать такой же результат 
процессуальной новации, заключающейся в литисконтестации, то истец 
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попадал бы в невыгодное положение вследствие литисконтестации, 
однако она предназначена для того, чтобы дать ему выгоду. Поэтому 
акцессорные обязательства не уничтожаются вследствие литисконтес-
тации. Для залога об этом сказано прямо1. Для процентов (что здесь 
важно) это будет немедленно доказано посредством рескрипта Севера. 
Только при поручительствах дело обстоит иначе, но не из-за новации, 
а по совсем другой, более глубокой причине, которая оказывала вли-
яние также в тех исках, в которых литисконтестация не была связана 
с новацией. Иск против поручителя и иск против основного должника 
имели одну и ту же Intentio, т.е. был ему идентичен (даже если не по 
названию лиц, то объективно), и поэтому главный иск в то же время 
передавал на рассмотрение in judicium и погашал иск против поручите-
ля. Это положение подтверждается Цицероном и действовало вплоть 
до Юстиниана, который прямо отменил его2. Аналогичная причина 
не возникала в случае процентов, поэтому их набегание не прерывалось 
литисконтестацией по основному иску.
Кроме того, если предъявлялся иск об уплате процентов, то тем са-

мым передавалась на рассмотрение in judicium и погашалась стипуляция 
о процентах, стало быть, как о подлежащих уплате, так и об ожидаемых 
в будущем, поскольку и те, и другие основывались на одной стипуляции, 
которая как обязательство образовывала одно целое. Судья действи-
тельно выносил решение о подлежащих уплате процентах, принимать 
решение в настоящее время о будущих процентах у него не было осно-
вания, а поскольку иск о них был погашен, то эти будущие проценты 
утрачивались навсегда. Чтобы предотвратить эту опасность, истец дол-
жен был добавить к своему иску оговорку «cujus rei dies fuit»3.
Эти положения необходимо было предпослать ради того, чтобы 

подготовить к объяснению следующего важного фрагмента, который 
всячески понимали неправильно:

«Judicio coepto, usurarum stipulatio non est peremta; superest igitur, 
ut debitorem ejus temporis quod non est in judicium deductum 
convenire possis»4.

1 L. 11 pr., § 1 de pign. act. (13. 7); L. 13, § 4 de pign. (20. 1). Точно так же дело обстоит 
и с privilegium dotis et tutelae (L. 29 de nov. (46. 2), где одновременно высказывается общее 
основание).

2 Cicero, Ad Att. XVI, 15; L. 28 C., de fidejuss. (8. 41). Келлер рассматривает это поло-
жение подробно и основательно в § 52, где у него приведены все относящиеся к этому 
свидетельства источников.

3 Gajus, IV, § 131.
4 L. 1 C., de jud. (3. 1) Севера и Антонина.
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Первое предложение этого фрагмента прямо подтверждает толь-
ко что высказанное утверждение, что предъявление иска о капитале 
не приводило к погашению и новации стипуляции о процентах, стало 
быть, не уничтожало эту стипуляцию. Второе предложение связывает 
с этим вывод, что даже после предъявления иска о возврате капитала 
все еще можно предъявить отдельный иск об уплате процентов. Это 
последнее, однако, с ограничением: если иск о подлежащих ныне уплате 
процентах не был погашен ранее предъявленным иском о взыскании 
процентов. Подобное погашение иска отсутствовало, если иск об упла-
те процентов вовсе еще не предъявляли или же в ранее предъявленном 
иске об уплате процентов использовали вышеназванную оговорку, 
чтобы предотвратить погашение процентов, возникающих в будущем1.

-----------------------------
Для того чтобы можно было полностью закончить учение о процес-

суальных процентах, осталось кратко привести мнение новых авторов 
о состоянии этого учения в современном праве.
Недавно некоторые новые авторы полностью отвергли допусти-

мость процессуальных процентов, поскольку они их не только отрицали, 
но и игнорировали. Они исходят из того, что поводом для правового 
спора не могут быть никакие иные проценты, кроме пени за просрочку. 
А поскольку литисконтестация не обосновывает просрочку (с чем я 
также согласен), то процессуальные проценты, т.е. проценты, которые 
обосновывались бы литисконтестацией как таковые, вообще не могут 
встречаться. В особенности они невозможны в stricti juris контрактах, 
поскольку в них вообще не разрешается пеня за просрочку2. Практичес-
ки важное в этом мнении заключается не в том, что хотят не допускать 
название процессуальных процентов, а говорить только о пене за про-

1 Майер (Mayer, Litiscontestation, S. 35–38) утверждает, вопреки высказанным здесь 
положениям, что иск о капитале вследствие новирующего эффекта литисконтестации 
разрушал дальнейшее набегание процентов. При этом он путает погашение и новацию, 
а также не различает два разных иска: о возврате капитала и об уплате процентов и не-
обоснованно утверждает практическое различие между залогами и процентами, а затем 
эту трудность, созданную им самим, пытается остроумно устранить путем различения 
древних и новых институтов права. Его главное доказательство заключается в L. 90 de 
V. O. (45. 1), где для случая poenae stipulatio (формы, отличающейся от сделки о процентах, 
однако с аналогичной целью и результатом) совершенно правильно утверждают то же 
самое, что в L. 1 C., de jud. сказано для процентов. В этом он усматривает скрытый на-
мек на то, что в случае процентов силу имеет обратное, т.е. совершенно произвольно 
привносит в отрывок argumentum a contrario.

2 Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, S. 478; Madai, Mora, S. 369–373; Wächter, H. 2, S. 54, 55; 
H. 3, S. 24.
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срочку, а скорее в том, что во всех случаях, в которых отсутствуют особые 
условия просрочки, проценты вообще не должны иметь силу. 
Защищаемое здесь мнение, напротив, во все времена имело мно-

жество приверженцев. Собственно говоря, к ним относятся все авторы, 
которые для римского права утверждают действительность процессу-
альных процентов в строгих исках (§ 270, сн. 3 на с. 95). Под этим они 
действительно подразумевают общую действительность процессуаль-
ных процентов вообще в общем праве, ведь именно Хубер ссылается 
на современную практику в подтверждение своего мнения. Кроме того, 
некоторые другие авторы с чисто практической позиции высказались 
за принятие процессуальных процентов как таковых1.
В Высшем апелляционном суде Любека, который свидетельствует 

о практике четырех вольных городов, процессуальные проценты при-
знаны вообще, а именно с момента инсинуации иска. В этом судебном 
округе встречается один случай, в котором особенно четко проявляет-
ся своеобразный характер процессуальных процентов, отличающихся 
от пени за просрочку. В Гамбурге (по крайней мере согласно мнению 
некоторых авторов) пеня за просрочку равна 5%, а процессуальные про-
центы – 6%, так что в случае просрочки, действительно существовавшей 
до начала правового спора, проценты увеличиваются на один процент 
благодаря инсинуации2.
Ревизионная и кассационная палата Берлина, которая в качестве Вы-

сшего апелляционного суда для бывших земель герцогства Нассау прини-
мает решения по общему праву и общему процессу, регулярно выносит 
решения о процессуальных процентах с момента инсинуации3. В мотиви-
ровочной части одного решения от 1832 г. по особому поводу был прямо 
признан своеобразный характер процессуальных процентов как отличаю-
щийся от, возможно, уже ранее существовавшей пени за просрочку.
Такая же практика встречается на юридическом факультете Берлин-

ского университета, который в качестве коллегии, правомочной выно-
сить решение, также обязан выносить решения для земель, в которых 
действует общее право4.

1 Bayer, Prozeß, S. 233, 234; Linde, Prozeß, § 200, Note 5. То, что они считают началом 
инсинуацию, а не литисконтестацию, ничего не меняет в сути дела. Об этом изменении 
начального момента поговорим отдельно ниже.

2 За это письменное сообщение я благодарен моему другу Блуме.
3 Момент начала набегания процентов указывают по-разному: с инсинуации, с вру-

чения искового заявления, с иска. Повсюду подразумевается инсинуация.
4 И здесь встречаются такие же варианты, которые упомянуты в сн. 3, однако пре-

имущественно с дословным упоминанием инсинуации, которая и без того по смыслу 
подразумевается всюду.
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Прусское законодательство полностью следует за высказанны-
ми здесь нормами общего права – только процессуальные проценты 
не отличаются словесно от пени за просрочку, а трактуются как ее 
отдельный случай, который, однако, всегда должен наступать при лю-
бом денежном требовании, если случайно ранее не набегала пеня 
за просрочку. Ведь просрочка возникает во внесудебном порядке, 
а посредством нее – требование выплаты процентов благодаря наступ-
лению заранее оговоренного срока платежа или, если он отсутствует, 
посредством напоминания1. Если подобной просрочки не было до на-
чала спора, то она возникает по крайней мере с судебной инсинуацией 
иска, и с этого момента начинают набегать проценты2.

§ 272. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения. b) Уменьшения

Изменениями в предмете правового спора, с наступлением которых 
может стать необходимым воздействие литисконтестации на матери-
альное правоотношение, являются то расширения, то уменьшения 
(§ 264). Теперь следует поговорить об этих последних.
В их случае тоже учитываются представленные выше схожесть 

и взаимодействие трех разных правовых понятий: просрочки, mala 
fides и литисконтестации, и вследствие этого не только между новыми 
авторами возникли большие разногласия, но даже в самих источниках 
римского права нет недостатка в различных мнениях, а также в сом-
нительных и шатких свидетельствах. Попытаюсь привести те правила, 
которые согласно беспристрастному рассмотрению и сопоставлению 
свидетельств источников следуют из них как конечный результат.
Но прежде чем можно будет сформулировать нормы права, каса-

ющиеся уменьшений, необходимо дать обзор характера самих этих 
уменьшений и их различных возможных причин.
К ним относится прежде всего физическая гибель вещи, которая 

представляла собой предмет правового спора, куда следует отнести 
смерть животного или (у римлян) раба, потребление вещи, ее радикаль-
ную обработку с разрушением ее прежних форм и индивидуальности; 
равным образом частичное разрушение, когда рушится или сгорает 
строение, стоящее на спорном земельном участке, а также случай, 
когда животное ранят или калечат.

1 A. L. R., Th. 1, Tit. 16, § 15, 16, 20, 64, 67, 68; Tit. 11, § 827–829.
2 A. G. O., Th. 1, Tit. 7, § 48(d).
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Сюда же относится, далее, утрата владения спорной вещью, пос-
кольку вследствие этого ответчик не может выдать вещь, так же как 
и в случае ее гибели.
Все эти изменения являются предметами чувственного восприятия, пос-

кольку касаются то физического состояния вещи, то ее пространственного 
отношения к владельцу. То, что они все будут затронуты в исследовании, 
которое теперь следует произвести, не может вызывать сомнений.
Однако существуют еще и другие, да притом невидимые, случаи 

уменьшения, которые заключаются в том, что денежная стоимость вещи 
уменьшается, тогда как ее целостность и прежнее владельческое отноше-
ние не изменяются; случай, который встречается в торговле при изменя-
ющихся ценах на товар. Это изменение денежной стоимости принимается 
во внимание и в случае гибели вещи, поскольку при этом, если ее вообще 
необходимо будет возместить, возникает вопрос о том, на какое время 
следует определять денежную стоимость (на этот вопрос ответ будет дан 
ниже). От этого вопроса все же отличается вопрос, затронутый выше, 
который касается того, может ли простое уменьшение денежной стои-
мости (даже без изменения объективных свойств вещи) стать основанием 
для возмещения. И все же эти два вопроса настолько тесно связаны, что 
их общее исследование кажется полностью целесообразным. Стало быть, 
теперь нам следует ограничиться результатами тех изменений, которые 
обладают объективными, внешне различимыми свойствами.
Хочу сначала высказать те правила, которые вызывают меньше 

всего сомнений.
Если гибель спорной вещи или утрата владения ею наступают пос-

ле литисконтестации вследствие злого умысла или culpa ответчика, это 
подлежит обязательному возмещению независимо от того, является от-
ветчик добросовестным или недобросовестным владельцем, находится 
он в просрочке или нет. Это относится к самым важным эффектам ли-
тисконтестации и является следствием ее обязательственного характера, 
что обязывает ответчика владеть вещью самым добросовестным образом. 
Высказанное правило признается в следующих важных применениях.

1. В случае виндикационного иска, когда к гибели вещи приводит 
халатность или бездействие1.
Равным образом, когда утрату владения вызывает халатность2.
Это правило получает важное расширение в случае недобросовест-

ного владельца: он должен также возместить злой умысел или culpa, 

1 L. 36, § 1, L. 33, 51 de rei vind. (6. 1); L. 91 pr. de verb. obl. (45. 1).
2 L. 63, 36, § 1, L. 21, 17, § 1 de rei vind. (6. 1); L. 21, § 3 de evict. (21. 2).
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имевшие место до литисконтестации. Это является истинным смыслом 
следующего фрагмента, который нередко понимался неправильно1:

«Si homo sit, qui post conventionem restituitur2, si quidem a bonae 
fidei possessore, puto cavendum esse de dolo solo debere: ceteros, 
etiam de culpa sua3: inter quos erit et bonae fidei possessor post litem 
contestatam»4.

Добросовестный владелец, говорит здесь Ульпиан, обязан отвечать 
за злой умысел и culpa, которые он совершит после литисконтестации, 
а недобросовестный – также за действия подобного вида, совершенные 
до литисконтестации. Если же действию, совершенному добросовест-
ным владельцем до литисконтестации, присущ характер злого умысла, 
то он обязан отвечать и за него5. Этот более строгий подход к недоб-
росовестному владельцу в промежуток времени до литисконтестации 
связан, кажется, с упоминавшимся выше касательно расширений dolus 
praeteritus (§ 266, сн. 2, 4 на с. 73), введенным Sc. Juventianum, хотя он 
выходит за рамки буквы этого высказывания.

2. В случае личных исков, а именно кондикций, в которых это могло 
бы вызвать сомнение прежде всего, действительно это же прави-
ло. Ответчик, стало быть, должен произвести возмещение, если пос-
ле литисконтестации вследствие его злого умысла или culpa любого 
вида произойдет гибель или утрата владения вещью. Это заключается 
в omnis causa, к которой его обязывает литисконтестация и которая на-

1 L. 45 de rei vind. (6. 1) из Ulpianus, Ad ed., lib. LXVIII.
2 «Post conventionem» равнозначно, как и в других местах, «post litis contestationem» 

(§ 257, сн. 1 на с. 24). Упоминаемая здесь реституция является той, которая осуществля-
лась в случае арбитрарных исков по требованию судьи. Ее должно было быть достаточно 
только тогда, когда предоставлялось обеспечение, вследствие чего истцу обеспечивалось 
то же, чего иначе он мог бы добиться судебным решением; поэтому содержание этого 
обеспечения одновременно указывает на содержание судебного решения (§ 260, п. I), 
и в данном смысле это истолковывается и в моем объяснении.

3 Благодаря противоположности последующих слов становится ясно, что culpa до и 
после литисконтестации должна делать недобросовестного владельца ответственным 
за нее.

4 То есть за те действия, которые он совершит после литисконтестации, следова-
тельно, которые должны делать его ответственным за злой умысел и culpa.

5 Кажется противоречивым, что добросовестный владелец должен быть способен 
на злой умысел. Но это следует понимать так: если до литисконтестации он освобождал 
или отдавал в залог раба, это было честным действием; если же теперь, при реституции, 
он умалчивает об этом (вследствие чего она становится недействующей), то становится 
виновным в злом умысле, поэтому он должен предоставить обеспечение, чтобы подобное 
не случилось. Ветцель (Wetzell, Vindicationsprozeß, S. 206–211) объясняет этот фрагмент 
произвольно и неестественно, утверждая, кроме прочего, необоснованное различие 
между виндикационным иском и иском о праве наследования.



108

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

правлена на возмещение истцу всех убытков, возникающих вследствие 
длительности разбирательства1. До литисконтестации должник по сти-
пуляции (если отсутствует просрочка) обязан лишь не совершать по-
зитивные действия, вследствие которых исполнение становилось бы  
невозможным2.

§ 273. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

b) Уменьшения (продолжение)

Более трудным и спорным, чем до сих пор исследованные слу-
чаи уменьшения, является случай, когда без злого умысла или culpa 
ответчика, т.е. случайно, происходит уменьшение (например, вещь 
разрушается или владелец лишается владения ею).
Не вызывает сомнений, что во многих подобных случаях ответчик 

обязан произвести возмещение и что основанием этой обязанности 
в случае личных исков является просрочка,  в случае исков in rem – 
недобросовестное владение. Однако и более подробные положения 
об этом, и отношение литисконтестации к обоим упомянутым момен-
там представляются крайне спорными.
Разногласия у новых авторов можно по большей части выразить 

так: некоторые говорят, что недобросовестному владению после ли-
тисконтестации следует приписывать результат, совершенно аналогич-
ный результату просрочки, поскольку оба обосновывали обязанность 
возмещения лишь при определенных ограничениях; другие, напротив, 
полагают, что эти ограничения следует применять только к недобро-
совестному владению, зато обязанность из просрочки является совер-
шенно безусловной3.
Но подобный спор воспринимается не только у новых авторов – 

у римских юристов также встречаются весьма разные мнения (как 
среди школ, так и среди отдельных юристов)4. В частности, отдельные 
юристы высказывают крайние мнения, т.е. то безусловное утверж-

1 L. 31 pr. de reb. cred. (12. 1): «Cum fundus vel homo per condictionem petitus esset, puto 
hoc nos jure uti, ut post judicium acceptum causa omnis restituenda sit: id est, omne quod 
habiturus esset actor, si litis contestandae tempore solutus fuisset». В случае виндикационного 
иска следует выдать все omnis causa (L. 17, § 1 de rei vind. 6. 1), и отсюда также следует обя-
занность возмещения любой утраты вещи, вызванной culpa (L. 36, § 1 de rei vind. (6. 1)).

2 L. 91 pr. de verb. obl. (45. 1).
3 Buchka, Einfluß des Prozesses, S. 202 (где названо много авторов); Wächter, H. 3, S. 133.
4 Keller, S. 170.
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дение, то безусловное отрицание обязанности возмещения убытков. 
Последующие великие юристы пытались свести эти крайности к спра-
ведливому примирению.
Вышеназванные ограничения касаются двух пунктов: возмеще-

ние, как утверждают, должно быть зависимым от того, продал бы 
истец вещь, если бы она не погибла, равно как и от того, произошла 
бы наступившая ныне гибель и в том случае, если бы истец завладел 
вещью ранее. Оба ограничения утверждают то отдельно, то связанно. 
В обоих, наконец, все зависит еще от того, какая из сторон должна 
доказывать существование или отсутствие обоих фактических условий. 
Я оставлю пока эти вопросы без ответа и вернусь к ним только в конце 
настоящего исследования.

I. В случае личных исков решающим моментом является просроч-
ка, и об этом в случае следующих отдельных исков имеются прямые 
предписания.
А. В случае стипуляции во многих фрагментах, не вызывающих 

сомнений, встречается безусловное высказывание, что начиная с про-
срочки, т.е. еще до любого правового спора, случайная гибель обещан-
ной вещи обязывает должника к возмещению1. Полное предназначе-
ние этого правила выражается в его противоположности правовому 
состоянию, которое существует до просрочки в результате просто 
заключенного договора. В этот промежуток времени ответчик несет 
ответственность только за такую гибель вещи, которая происходит 
вследствие его намерения или небрежных действий (не вследствие 
простого бездействия)2.
В. Точно такой же принцип безусловной обязанности должен дей-

ствовать при всех обязательствах (даже без стипуляции), которые связа-
ны с иском о dare oportere (с кондикцией)3. То, что вор начиная с момента 
кражи, вследствие которой он всегда попадает в состоянии просрочки, 
обязан возместить случайную гибель украденной вещи, поскольку 

1 L. 82, § 1, L. 23 de verb. obl. (45. 1); L. 39, § 1 de leg. 1 (30). Это правило, менее прямо 
высказанное, но все же узнаваемое, встречается в L. 91 pr. de verb. obl. (45. 1); L. 5, § 4 
de in litem jur. (12. 3); L. 23 de pec. const. (13. 5).

2 L. 91 pr. de verb. obl. (45. 1). Но даже при умышленном отчуждении, которое, со-
гласно сказанному, обязывает к возмещению, этот результат впоследствии может стать 
не имеющим силы вследствие того, что вещь случайно погибнет, поскольку теперь 
отчуждение больше не будет иметь значения (L. 45 de verb. obl. (45. 1)).

3 L. 5 de reb. cred. (12. 1). Здесь, как и во многих других фрагментах, «dare oportere» 
является названием кондикций, притом именно их строгих видов, за исключением 
incerti condictio о dare facere oportere.
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против него действует condictio furtiva о dare oportere1, представляет 
собой чистое применение этого правила.
С. В случае договора купли-продажи за случайную гибель проданной 

вещи также отвечает продавец2.
D. Наконец, это же правило упоминается и в случае легатов, когда 

наследник виновен в просрочке во время случайной гибели вещи3. 
Не требует доказательства, что во всех этих случаях должник тем 

более обязан возмещать, если гибель спорной вещи наступает вследс-
твие его culpa, а не случайно.
В качестве основания этой строгой обязанности, вызванной просроч-

кой, в одном из приведенных фрагментов называют то обстоятельство, 
что вследствие просрочки (т.е. вследствие сознательного нарушения 
права) правомочное лицо лишается любой возможности продать вещь, 
благодаря чему оно защитило бы себя от всякой утраты4.
Итак, если эту строгую обязанность следует утверждать начиная 

с просрочки, то она тем более едва ли будет вызывать сомнение в боль-
шинстве относящихся сюда случаев, когда (при отсутствии необхо-
димости доказывать предшествующую просрочку) в правовом споре 
дело доходит до инсинуации иска или даже до литисконтестации. Ведь 
именно в этих случаях – при споре об одной определенной вещи (речь 
идет о гибели только в этом случае) – разбирательство едва ли начнет-
ся, если должник не будет находиться в просрочке. Это в особенности 
будет иметь силу в случае стипуляции, формальный характер которой 
в большинстве случаев будет исключать любое сомнение в существо-
вании долга5.
Данное замечание важно для объяснения некоторых других фраг-

ментов, в которых легко можно было бы предположить противоречие 
только что высказанному правилу. Ведь в этих фрагментах сказано, 
что обязанность вследствие случайной гибели существует с момента 
литисконтестации. Конкретно это упоминается в случае стипуляции, 
легата, договора поклажи и обязательства из in jure confessio6.

1 L. 20, L. 8, § 1 de cond. furt. (13. 1); L. 9 C., de furtis (6. 2).
2 L. 4, 6 C., de peric. (4. 48).
3 L. 39, § 1, L. 47, § 6, L. 108, § 11 de leg. 1 (30); L. 23 de verb. obl. (45. 1).
4 L. 47, § 6 de leg. 1 (30).
5 В этом замечании заключается также подтверждение представленного выше (§ 264, 

сн. 3 на с. 58) объяснения L. 82, § 1 de verb. obl. (45. 1) («Et hic moram videtur fecisse, qui 
litigare maluit quam restituere»), согласно которому этот фрагмент (в котором говорится 
о стипуляции) следует понимать как говорящий не о любом ведении процесса вообще, 
а только о фривольном, злонамеренном.

6 L. 8 de re jud. (42. 1); L. 12, § 3 depos. (16. 3); L. 5 de confessis (42. 2).
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Привнесение argumentum a contrario в эти фрагменты напрашивается 
само собой, так что их смыслом было бы: только с литисконтестации, 
а не уже с просрочки. Вследствие этого указанные фрагменты вступили 
бы в неразрешимое противоречие с ранее приведенными многочислен-
ными свидетельствами, и тогда это противоречие следовало бы считать 
спором древних юристов, по ошибке включенным в Дигесты. Однако 
такое объяснение следует решительно отвергнуть уже по той причи-
не, что тот же самый Помпоний в качестве бесспорного основания 
той строгой обязанности при стипуляции называет в одном фрагменте 
просрочку, а в другом – литисконтестацию1. Те якобы противоречивые 
фрагменты следует объединить тем, что строгая обязанность возникает 
с просрочки, а если она случайно отсутствует – с момента начала раз-
бирательства, при этом, согласно особым обстоятельствам отдельного 
случая, именно литисконтестация может быть тем моментом, который 
судья сочтет достоверным моментом возникновения просрочки (§ 264, 
сн. 2 на с. 59). Возможно, что поводом для некоторых этих высказываний 
послужили реальные случаи, в которых гибель случайно приходилась 
на время после литисконтестации, так что возврат к предшествующему 
времени (к просрочке) не имел практического значения.
Кроме того, встречается еще упоминание, что Сабин и Кассий объ-

являли любую обязанность ответчика вследствие случайной гибели не-
справедливой и неприемлемой2. Это упоминание столь отличного мнения 
имеет лишь историческое значение, поскольку даже сам юрист, у которого 
оно встречается, не добавляет к нему собственное подтверждение.
Самый трудный из всех относящихся сюда фрагментов я наме-

ренно хотел упомянуть только в конце данного исследования, чтобы 
не запутывать и не ослаблять без надобности результат, полученный 
из достоверных свидетельств, путем добавления к нему непонятного. 
Это фрагмент, принадлежащий Ульпиану, следующего содержания3. 
Когда у собственника угрозами вымогают раба, то у него есть actio 
quod metus causa о возврате раба. Если же раб случайно умирает, это 
может произойти как после вступления в силу судебного решения, 
так и до него. В первом случае, говорит Ульпиан, ответчику больше 

1 L. 5 de reb. cred. (12. 1) и L. 12, § 3 depos. (16. 3); оба фрагмента из Pomponius, lib. 
XXII, Ad Sabinum. При этом, пожалуй, не следует предполагать контроверзу.

2 L. 14, § 1 depos. (16. 3): «…veluti si homo mortuus fuerit, Sabinus et Cassius, absolvi debere 
eum cum quo actum est dixerunt: quia aequum esset, naturalem interitum ad actorem pertinere: 
utique cum interitura esset ea res, etsi restituta esset actori». Последнее предложение этого 
фрагмента будет принято во внимание ниже.

3 L. 14, § 11 quod metus (4. 2).
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не надо ничего платить, поскольку он уже из-за отказа в натуральной 
реституции обязан возместить тройную стоимость в качестве штрафа, 
что поглощает любое иное возмещение. Во втором случае, напротив, он 
обязан возместить стоимость случайно утраченного раба1. Этот второй 
случай следует понимать так, что гибель раба пришлась на время между 
литисконтестацией и судебным решением2, так что данный фрагмент 
относится к числу только что приведенных фрагментов, согласно ко-
торым случайная гибель после литисконтестации должна обязывать 
к возмещению3. Ульпиан добавляет, что это же должно иметь силу 
в случае двух интердиктов: de vi и quod vi.
Впрочем, если понимать действие литисконтестации так, как это 

представлено здесь, становится понятно, что в этом случае строгой обя-
занности ответчика литисконтестацию как таковую (т.е. благодаря ее 
обязательственной  силе) вовсе нельзя считать решающим моментом.

II. В случае исков in rem встречаются следующие высказывания 
о возмещении вследствие случайной гибели.
А. Виндикационный иск
Многие древние юристы утверждали, что вследствие случайной ги-

бели вещи (даже после литисконтестации) ответчик отнюдь не обязан 
к возмещению. Ульпиан исправляет это радикальное мнение следующим 
образом4. Если гибель происходит после того, как судья предварительно 
признал право истца и распорядился о натуральной реституции (что 
происходило перед непосредственным вынесением решения (§ 221)), 
то ответчик все же обязан возместить ущерб, поскольку в задержке 
реституции выражается подлинная просрочка и поэтому применимы 
(высказанные выше) принципы просрочки в обязательствах. В этом 
состоит смысл следующих слов приводимого фрагмента:

«Si servus petitus, vel animal aliud demortuum sit sine dolo malo et 
culpa possessoris, pretium non esse praestandum plerique ajunt. Sed 

1 L. c.: «si autem ante sententiam… tenebitur [а именно о простом возмещении ущерба]… 
Itaque interdum hominis mortui pretium recipit».

2 Да притом еще определеннее следует допустить, что смерть произошла также 
до распоряжения судьи о реституции: в противном случае ввиду неподчинения возник 
бы штраф в тройном размере стоимости, который, как и в первом случае, поглотил бы 
простое возмещение ущерба. Итак, это была бы настоящая просрочка.

3 Я не хочу считать невозможным, что здесь мысленно можно было бы представить 
себе аналогию с виндикационным иском, поскольку в трех названных здесь личных 
исках ответчика все же можно считать и недобросовестным владельцем и поскольку иск 
quod metus является in rem scripta. Да и вообще, оставим без ответа вопрос о том, винить 
ли автора в сбивчивости этого фрагмента или компиляторов за неумелую обработку.

4 L. 15, § 3 de rei vind. (6. 1).
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est verius, si forte distracturus erat petitor si accepisset1, oram passo 
debere praestari2: nam si ei restituisset, distraxisset, et pretium esset 
lucratus».

Подтверждение этого высказывания содержится в продолжении 
этого же фрагмента3 в следующих словах:

«Idem Julianus eodem libro scribit, si moram fecerit in homine 
reddendo possessor et homo mortuussit, et fructuum rationem usque 
ad rei judicatae tempus spectandam esse»4.

Кроме того, ответчик несет ответственность за случайную ги-
бель (независимо от этой просрочки и уже до ее начала), если он 
является недобросовестным владельцем, а гибель происходит после 
литисконтестации5.
В. Иск о праве наследования
Здесь древние юристы утверждали безусловную обязанность ответ-

чика вследствие случайной гибели, произошедшей после литискон-
тестации. Поводом для этого послужили безусловные высказывания 
в Sc. Juventianum. Павел исправляет это слишком широкое утвержде-
ние посредством различения добросовестного и недобросовестного 

1 Эти слова будут приняты во внимание ниже.
2 В этом и следующем фрагментах просрочки обычно понимают в общем значении, 

будто они означали просто задержку, заключающуюся в природе правового спора, т.е. веде-
ние процесса ответчиком (что само по себе не подлежит осуждению) вместо добровольного 
согласия. Невозможно само по себе, чтобы столь определенное и важное специальное 
выражение употреблялось в таком неопределенном значении, совершенно отличном 
от истинного и технического значения. А с тех пор, как мы благодаря Гаю узнали характер 
арбитрарных исков, не может вызывать сомнений, что упоминаемая здесь mora означает 
неповиновение распоряжению судьи о реституции, т.е. то же самое, что в другом месте 
называется «contumacia» (L. 1, 2, § 1 de in litem jur. (12. 3)). Несомненно, в этом фрагмен-
те речь идет о добросовестном владельце. Здесь, впрочем, просрочку следует понимать 
в самом прямом смысле и относить ее к обязательству из литисконтестации (§ 258, сн. 2 
на с. 32). Ветцель (Wetzell, Vindicationsprozeß, S. 179–181) правильно объяснил mora в этих 
фрагментах, зато истолковал сам фрагмент неестественно и неправильно.

3 L. 17, § 1 de rei vind. (6. 1).
4 Если необходимо возместить даже эти упущенные плоды, то прежде всего воз-

мещение стоимости самого раба, несомненно, подразумевается как обоснованное 
требование истца.

5 Ср. следующую ниже L. 40 pr. de her. pet. (5. 3), где прямо говорится о виндикацион-
ном иске. Впрочем, когда Павел в L. 16 pr. de rei vind. (6. 1) говорит: «non enim post litem 
contestatam utique et fatum possessor praestare debet», то тем самым он не присоединяется 
к plerique, которые приводит и опровергает Ульпиан в L. 15, § 3 eod., ведь он отрицает 
здесь только безусловную обязанность возмещения, и это негативное утверждение одина-
ково совместимо как с обязанностью, возникающей вследствие mora (как ее формулирует 
Ульпиан), так и с особой обязанностью недобросовестного владельца (как это признает 
сам Павел в L. 40 pr. de her. pet.).
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владельцев. Против недобросовестного владельца такая строгость, 
разумеется, обоснована, а против добросовестного – вовсе нет. Он 
добавляет, что в случае виндикационного иска должно применяться 
точно то же, что и в случае иска о праве собственности. В этом состоит 
смысл следующих слов1:

«quid enim, si post litem contestatam mancipia, aut jumenta, aut pecora 
deperierint? damnari debebit secundum verba orationis, quia potuit 
petitor, restituta hereditate distraxisse ea. Et hoc justum esse in specialibus 
petitionibus Proculo placet. Cassius, contra sensit. In praedonis persona 
Proculus recte existimat: in bonae fidei possessoribus Cassius. Nec enim 
debet possessor aut mortalitatem praestare, aut propter metum hujus 
periculi temere indefensum jus suum relinquere».

Не вызывает, однако, сомнений, что к иску о праве наследования 
также следует применять случай безусловной обязанности ответчика, 
который был доказан выше для виндикационного иска вследствие 
своеобразной просрочки. Ведь оба иска были в равной мере arbitrariae, 
в обоих встречались предварительное признание права и распоряжение 
судьи о реституции, и в обоих неповиновение этому распоряжению 
должно было порождать одинаково суровые последствия.
Из указанного сопоставления следует, что в этих двух исках ради-

кальные утверждения древних юристов позже были сведены к одной 
справедливой середине: одно – Ульпианом, другое – Павлом. 
Вместе с тем из представленного здесь изложения для своеобраз-

ного результата литисконтестации как таковой вытекает следующее. 
В случае особой просрочки (неповиновение распоряжению о реститу-
ции) даже литисконтестация не является решающим моментом, она 
важна лишь косвенно, поскольку именно благодаря ее предшествую-
щему осуществлению наступающее затем неповиновение обретает ха-
рактер истинной просрочки. Зато в случае недобросовестного владения 
литисконтестация как таковая является решающим моментом, в связи 
с чем этот случай является единственным случаем вообще, о котором 
можно утверждать, что момент совершения литисконтестации явля-

1 L. 40 pr. de her. pet. (5. 3). Согласно буквальному толкованию, дело можно было 
бы понять так. В случае виндикационного иска Павел действительно делает различие 
между добросовестным и недобросовестным владельцами. Но в случае иска о праве 
наследования решение сената (хотя и суровое) должно иметь силу и для добросовестного 
владельца. Однако Павел явно хочет сказать, что хотя в этих словах выражена строгость 
решения Сената в отношении добросовестного владельца, но не в этом его смысл. В этом 
отношении он пытается подходить к обоим искам совершенно одинаково. Правильность 
данного объяснения неоспоримо следует из заключительных слов, которые одинаково 
подходят к обоим искам.
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ется определяющим для обязанности ответчика возместить любую 
наступающую позже гибель.
С. К этим искам in rem можно еще добавить и actio ad exhibendum, 

которая хотя и является личным иском, но в большинстве случаев 
оценивается согласно правилам для виндикационного иска. В случае 
этого иска также высказывается обязанность ответчика вследствие 
случайной гибели, но без указания ее более точных границ1.
Наконец, если мы спросим, какие из до сих пор высказанных пра-

вил применимы еще и в современном праве, то ответ едва ли будет 
вызывать сомнение. Применение общей обязанности должника, на-
ходящегося в состоянии просрочки, не вызывает сомнений, равно 
как и обязанности недобросовестного владельца в случае исков in rem 
с момента литисконтестации. Зато своеобразная просрочка в винди-
кационном иске и иске о праве наследования у нас больше не может 
встречаться, поскольку она обусловлена совершенно особым, бесслед-
но исчезнувшим у нас судебным производством в случае арбитрарных 
исков римского права. Поэтому у нас больше не может встречаться 
случай, в котором римское право обязывало ответчика возместить 
случайную гибель вследствие такой своеобразной просрочки, а именно 
вследствие неподчинения распоряжению о реституции, высказанному 
судьей до принятия судебного решения.

----------------------------
Прусское земское право в целом следует в этом за римским правом. 

Оно обязывает возмещать случайную гибель не каждого ответчика, 
хотя ему с момента инсинуации приписывается фиктивное недобро-
совестное владение, а только истинно недобросовестного владельца, 
т.е. того, кто действительно знает о том, что владеет противоправно2.  

1 L. 12, § 4 ad exhib. (10. 4): «interdum… damnandus est». Этим выражением указывают 
на ограниченные условия обязанности, не называя их точнее. Несомненно, это те же 
условия, что и в случае виндикационного иска, следовательно, либо недобросовестное 
владение ответчика, либо его просрочка, т.е. неповиновение требованию судьи предъ-
явить вещь, поскольку и этот иск относится к арбитрарным.

2 A. L. R., Th. 1, Tit. 7, § 241. Правда, «истинно недобросовестного владельца» здесь 
сначала называют в противоположность неправомерному (§ 240), к которому здесь 
следует подходить мягче. Но если уже этот неправомерный, сознание которого все же 
всегда упречно, должен освобождаться от этой строгой обязанности, то такое же осво-
бождение тем более должно полагаться тому, кому можно приписать просто фиктивную 
недобросовестность вследствие инсинуации (§ 222) и сознание которого, возможно, 
абсолютно безупречно. В этом отношении «истинно» выражает также противополож-
ность § 222 (по меньшей мере косвенную). Об ограничениях в конце § 241 речь пойдет 
в следующем параграфе.
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Эта же обязанность касается также должника, который находится 
в состоянии просрочки передачи вещи1. Здесь между обоими правами 
существует полное соответствие – различие лишь в выражениях, что 
должно было следовать из различий в общем понимании.

§ 274. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

b) Уменьшения (продолжение)

Перехожу теперь к оставленному выше (§ 273) без ответа воп-
росу о кажущихся ограничениях строгой обязанности возмещения 
ответчиком.

I. Первое из этих ограничений сводится к тому, что истец продал бы 
спорную вещь, если бы она была у него в подходящее время, и имен-
но тем самым предотвратил бы любой убыток для своего имущества. 
Естественно, мысленно к этому следует добавить, что истцу следовало 
бы доказать, что он продал бы ее.
Если мы рассмотрим сначала вопрос в общем, согласно сути пра-

воотношения, то указанное утверждение покажется нам весьма сом-
нительным. Тот, кто обязан вернуть вещь другому и не делает это, 
допуская настоящую просрочку, сознательно совершает тем самым 
противоправное деяние, следствием которого, в частности, будет то, 
что до поры до времени для кредитора невозможна продажа вещи2. 
От этого ущерба при случайной гибели вещи он может защитить про-
тивную сторону только полноценным возмещением, т.е. уплатой ему 
стоимости вещи. В этом случае, стало быть, лишение возможности 
продажи оказывается мотивом строгой обязанности. Посредством 
высказанного выше утверждения этот мотив следует превратить в ус-
ловие, так что истец мог бы требовать возмещение только в том случае, 
если бы он доказал, что воспользовался бы указанной возможностью, 
т.е. продал бы на самом деле. Но вследствие этого все правило полно-
стью утрачивает силу. Ведь доказательство того, что истец сделал бы 
нечто при определенном (ныне отсутствующем) условии, невозможно 
само по себе в качестве настоящего доказательства, так что те, кто его 
все же требуют, будут вынуждены вместо доказательства допустить 

1 A. L. R., Th. 1, Tit. 16, § 18.
2 То есть фактически почти всегда невозможна, пока истец лишен владения (воз-

можно, и собственности, которую следует приобрести); иногда также юридически 
невозможна – в течение разбирательства вследствие предписаний о litigiosum.
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определенную фактическую вероятность, которая, однако, на самом 
деле не является доказательством1. Это становится особенно понятно 
именно в данном случае, поскольку даже тот, кто решительно намере-
вался продать, не сможет искать и найти покупателя до тех пор, пока 
у него нет владения вещью (в случае личных исков о традиции – даже 
собственности). Таким образом, согласно этому общему рассуждению, 
мы вынуждены считать неудавшуюся продажу истца мотивом всей 
нормы права, а не условием ее применения.
Посмотрим теперь, как понимает этот вопрос римское право.
А. О просрочке в случае личных исков в большинстве из многочис-

ленных фрагментов римского права об этом вообще ничего не сказа-
но. В них говорится о безусловной обязанности ответчика возместить 
случайную гибель – без каких-либо исключений и без упоминания 
неудавшейся продажи истцом.
Продажа упоминается в единственном из этих многочисленных 

фрагментов, автором которого является Ульпиан, притом в следую-
щих словах2:

«Item si fundus chasmate periit, Labeo ait, utique aestimationem non 
deberi: quod ita verum est, si non post moram id evenerit: potuit enim 
eum acceptum legatarius vendere».

Здесь дело понимается точно так, как я только что попытался его 
обосновать согласно общим рассуждениям. Обязанность возмещения 
с момента просрочки высказана безусловно. Мотивом обязанности 
названа просто возможность продажи, но гипотетическая реальность 
продажи не превращается в условие, без доказательства которого обя-
занность не должна была бы иметь силу.
Правда, кроме только что приведенного фрагмента Ульпиана можно 

еще учесть уже упоминавшийся выше весьма неясный фрагмент того же 
юриста об actio quod metus causa, где говорится о личном иске и о влия-
нии в нем просрочки или литисконтестации, заменяющей просрочку3. 
Однако этот фрагмент вследствие неясности высказывания абсолютно 
неважен для данного спорного вопроса. Он звучит так:

«Itaque interdum hominis mortui pretium recipit, qui eum venditurus 
fuit, si vim passus non esset».

1 Существуют, правда, случаи, в которых присутствует большая вероятность того, 
что истец продал бы, а именно тогда, когда истец является купцом и предъявляет иск 
о товарах, которые относятся к его торговому делу. Но даже в этом случае останется не-
ясным, нашел бы он покупателей по предложенным им ценам до произошедшей гибели.

2 L. 47, § 6 de leg. 1 (30) из Ulpianus, lib. XXII, Ad Sabinum.
3 L. 14, § 11 quod metus (4. 2) (ср. выше, § 273).
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Здесь «qui» в языковом отношении может означать как «quia», так 
и «si». Стало быть, это может означать «потому что он, возможно, 
продал бы его», а также «если бы он продал его». Этот фрагмент, стало 
быть, ничего не доказывает, так как его можно истолковать в пользу 
обоих мнений. Менее всего он доказывает допущение условия, пос-
кольку тот же Ульпиан в приведенном непосредственно перед этим 
фрагменте воспринимал продажу не как условие, а как мотив, сле-
довательно, такое же понимание следует допустить у него и в данном 
фрагменте для просрочки (или литисконтестации) в личных исках.
В. Точно так же Павел в случае иска о праве наследования или 

виндикационного иска подходит к обязанности недобросовестного 
владельца начиная с момента литисконтестации1:

«post acceptum judicium… damnari debebit secundum verba orationis, 
quia potuit petitor, restituta hereditate, distraxisse ea. Et hoc justum 
esse in specialibus petitionibus Proculo placet… In praedonis persona 
Proculus recte existimat».

Здесь снова предполагаемая общая возможность продажи выра-
жается как мотив безусловной обязанности, а из этого не делается 
ограничительное условие на случай действительной продажи.
С. В случае исков in rem, в которых строгая обязанность ответчика 

обосновывается своеобразной просрочкой (неповиновением распо-
ряжению о реституции), Ульпиан высказывается так2:

«Sed est verius, si forte distracturus erat petitor si accepisset, moram 
passo debere praestari: nam si ei restituisset, distraxisset, et pretium 
esset lucratus».

Здесь, правда, употреблено одно выражение, которое обозначает 
условное отношение. Если бы поэтому мы попытались предположить 
противоречие с предшествующими фрагментами, это было бы весьма 
сомнительно вследствие того, что автором одного из указанных фраг-
ментов также является Ульпиан. Если бы мы ради предотвращения 
этого противоречия попытались предположить, что здесь при про-
срочке в случае исков in rem силу имело иное право, чем при просрочке 
в случае обязательств и в случае недобросовестного владельца, данное 
предположение было бы ничтожным и неправдоподобным.
Однако мы можем избежать этих трудностей посредством следую-

щего объяснения фрагмента, приведенного последним, которое вместе 
с тем позволяет примирить существующие здесь разногласия. «Si forte 

1 L. 40 pr. de her. pet. (5. 3) (ср. § 273).
2 L. 15, § 3 de rei vind. (6. 1) из Ulpianus, Ad ed., lib. XVI (ср. § 273).
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distracturus erat» означает дословно «если покажется возможным, что 
он продал бы» (т.е. «forte» означает «быть может, возможно»). Итак, 
предположив, что ответчик в отдельном случае смог бы доказать, что 
истец точно не продал бы, то благодаря этому доказательству (которое, 
разумеется, можно было привести в крайне редких случаях, и потому 
оно было несущественно практически) исключалась бы возможность 
продажи, на которой должна основываться вся обязанность. Тогда это 
ограничение можно было бы без всяких опасений привнести и в другие 
случаи, в которых возможность выражена как мотив, а не как условие. 
То же, что она не упоминается в этих случаях, удовлетворительно 
объясняется вышеназванной редкой применимостью. Этим же об-
стоятельством объясняется также и то, что в столь многих фрагментах 
о просрочке в обязательствах говорится о безусловной обязанности 
должника возместить случайную гибель вещи, вследствие чего, ка-
жется, не остается места для какого-либо ограничения. Вместе с тем 
это объяснение было бы применимо и к трудному фрагменту у Уль-
пиана об actio quod metus causa (сн. 3 на с. 117) и устраняло бы любую 
видимость его противоречия другим фрагментам. Примером (все же 
крайне редкого) доказательства ответчика могло бы быть следующее. У 
недобросовестного владельца виндицируют ленную землю или землю 
по фидеикомиссу или даже fundus dotalis. Огонь уничтожает строения 
вследствие попадания молнии (т.е. случайно). Здесь возможность 
продажи можно опровергнуть неотчуждаемым характером земельного 
участка. Но даже без предпосылки неотчуждаемого по юридическим 
причинам предмета доказательство невозможности отчуждения можно 
представить себе так: например, если истец в течение всего времени, 
когда имели место недобросовестное владение ответчика или просроч-
ка, жил вдали от родины, не оставив уполномоченного, который мог 
бы совершить продажу от его имени.
Если принять это объяснение, то во всех случаях строгой обязанности 

дело выглядело бы так. Обязанность была бы безусловной, поскольку 
истцу (чтобы воспользоваться ею) не надо было бы приводить особое 
доказательство. Основанием обязанности было бы лишение правомоч-
ного лица возможности до этого продать спорную вещь и тем самым 
предотвратить любой ущерб своему имуществу. Эта возможность под-
разумевается в общем сама собой, и только в редких случаях, в которых 
ответчик доказывает, что возможность отсутствовала, отпадает также 
и обязанность возмещения, обоснованная этой возможностью.

II. Смысл второго ограничения заключается в том, что случайная 
гибель не должна обязывать к возмещению, если это могло бы про-
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изойти и с истцом как владельцем, а только в том случае, если она была 
следствием неправомерного владения ответчиком1.
Рассмотрим и это ограничение сначала в целом, согласно характеру 

данного правоотношения. Его кажущееся оправдание заключается 
в том обстоятельстве, что в первом из двух названных случаев истец, 
кажется, не несет никаких убытков вследствие отсутствия владения, 
поскольку его имущество после произошедшей гибели имело бы такой 
же размер независимо от того, был он лишен владения или нет.
Однако эта видимость исчезает, если сопоставить упомянутое ог-

раничение с только что предпринятой попыткой объяснения первого 
ограничения. Ведь если даже гибели присущ столь общий характер, 
что она произошла бы в любом случае, то все же нельзя отрицать воз-
можность того, что истец мог бы своевременно продать и тем самым 
предотвратить всякую утрату в своем имуществе. Но именно этой от-
сутствующей возможностью, как было показано выше, обосновывается 
строгая обязанность ответчика.
Спросим теперь, что встречается в источниках римского права 

об этом втором ограничении.
Все ясные и решающие фрагменты, которые выше использовались 

для установления самого строгого правила, молчат об этом полностью. 
Если, стало быть, во многих фрагментах безоговорочно говорится о том, 
что в случае стипуляции должник из-за просрочки становится обязан-
ным возместить случайную гибель обещанной вещи (без какого-либо 
упоминания указанного ограничения), то мы, допуская ограничение, 
вступали бы в решительное противоречие по меньшей мере с этими 
фрагментами, и потребовались бы очень ясные, недвусмысленные сви-
детельства, если бы у нас возникло хотя бы одно сомнение или если бы 
мы попытались объединить кажущиеся противоречивыми фрагменты. 
Точно так же дело обстоит со строгим обязательством недобросовестного 
владельца, а также со своеобразным видом просрочки в исках in rem.
То же, что мы на самом деле находим в римском праве об этом 

мнимом ограничении, можно свести к следующим высказываниям.
А. В случае actio ad exhibendum выше уже было высказано поло-

жение, что случайная гибель вещи после литисконтестации иногда 

1 Если земельный участок гибнет в результате обвала или оползня (сн. 2 на с. 117), 
это представляет собой событие, которое наступило бы независимо от владельца, равно 
как и в том случае, когда строение сгорает дотла в результате попадания молнии. Зато 
если истребуемая по суду движимая вещь сгорает вместе с домом ответчика, эта гибель 
спорной вещи является следствием того, что ею владел именно данный ответчик. Правда, 
и в этом отношении многие случаи окажутся посередине как нерешенные.
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обязывает ответчика к возмещению, что следует понимать так, что 
строгая обязанность наступает при таких же условиях, как и в случае 
виндикационного иска (§ 273, сн. 1 на с. 115). К этому высказыванию 
Павел добавляет следующие слова1:

«Tanto magis, si apparebit, eo casu mortuum esse, qui non incidisset, 
si tum exhibitus fuisset».

В этих словах выражается не что иное, как особое подтверждение 
высказывания о названном здесь случае, но в них не заключается заяв-
ление о том, что силу должно иметь обратное, если гибель произойдет 
по-иному. В этих словах отнюдь не заключается ограничение строгой 
обязанности.
В. В случае actio depositi Сабин и Кассий отрицали любую обязан-

ность депозитария возместить случайную гибель; это мнение упоми-
нается Гаем только с исторической точки зрения, без согласия с ним, 
а последующими юристами, равно как и в последующей компиляции, 
отвергается (§ 273, сн. 2 на с. 111). Это отвергнутое древнее мнение 
получает в конце фрагмента следующее дополнение2:

«utique, cum interitura esset ea res, etsi restituta esset actori» .
Эти слова можно истолковать двояко. Они могут означать: «отрица-

ние не вызывает сомнений особенно в этом случае (хотя оно и помимо 
этого истинно и верно)». Но их можно понять также и так: «отрицание 
не вызывает сомнений исключительно в этом случае (тогда как в дру-
гих случаях можно было бы допустить исключения)». В любом случае 
эти слова не имеют никакого значения для действующего права, при-
знанного в компиляции, поскольку относятся просто к отвергнутому 
древнему мнению: согласно одному толкованию – как подтверждение 
этого мнения, согласно другому – как его ограничение.
С. Наконец, остался еще часто упоминаемый, сильно запутан-

ный фрагмент Ульпиана об actio quod metus causa3. В нем говорится, 
что при случайной гибели во время правового спора ответчик обязан 
возмещать:

«si tamen peritura res non fuit, si metum non adhibuisset, tenebitur 
reus»4.

1 L. 12, § 4 ad exhib. (10. 4).
2 L. 12, § 4 depos. (16. 3).
3 L. 14, § 1 quod metus (4. 2) (ср. выше, § 273).
4 Полностью относящаяся сюда часть фрагмента звучит так: после того как сначала 

было сказано, что ответчик должен просто предоставить обеспечение за раба, сбежавшего 
не по его вине, Ульпиан продолжает: «Sed et si non culpa ejus cum quo agetur obierit, si tamen 
peritura res non fuit, si metum non adhibuisset tenebitur reus». Выделенные курсивом слова 
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Правда, в этих словах, согласно весьма естественному argumentum 
a contrario, выражается, кажется, отрицание любой строгой обязан-
ности ответчика в противном случае (если бы вещь погибла в любом 
случае, например при естественной смерти раба от старости), и это 
действительно является единственной видимой опорой опровергаемо-
го здесь мнения. Но по следующим причинам мне кажется недопусти-
мым только что приведенное высказывание из этого фрагмента брать 
за основу общего правила и создавать из него подобное ограничение 
строгой обязанности ответчика для всех исков в целом. В самых решаю-
щих и самых определенных фрагментах об этой строгой обязанности 
(в случае как самых важных обязательственных договоров, так и вин-
дикационных исков и исков о праве наследования) она высказыва-
ется безоговорочно, без подобного ограничения, т.е. эти фрагменты 
противоречат приведенному выше. Ограничение из приведенного 
фрагмента сначала следовало бы привнести в указанные фрагмен-
ты, но данный фрагмент никоим образом не годится для этого. Его 
запутанное содержание уже было отмечено выше. Правда, по отно-
сящейся сюда части можно до некоторой степени догадаться и пред-
положить, в каком особом случае, в какой части процесса оно могло 
бы действовать, но уверенно утверждать это невозможно. К этому 
добавляется еще и то, что во всем фрагменте говорится об actio quod 
metus causa – иске, несущественном в контексте всей системы права. 
Случайно высказанное относительно него замечание нельзя делать 
основополагающим для всех исков вообще. Подобный метод полно-
стью противоречил бы истинным принципам построения правовой 
системы, сообщаемым источниками, т.е. истинному отношению меж-
ду системой и экзегезой.
Итак, если принять во внимание указанное выше отношение между 

обоими ограничениями, то из этого вытекает следующий практический 
результат.

1. Если причина гибели связана с недобросовестным владением 
ответчика таким образом, что без этого владения сама гибель не про-
изошла бы, то безоговорочно следует произвести возмещение, и в этом 
случае дело не зависит от того, смог бы истец продать вещь1.

взяты у Халоандера и имеют следующий смысл. До этого речь шла о сбежавшем рабе 
(«Ergo si in fuga sit servus sine dolo malo et culpa ejus sum quo agetur, cavendum esse» rel.). 
Зато противоположным является случай с умершим рабом («Sed et si… obierit»). Вариант 
прочтения во Флорентийской рукописи и в Вульгате («Sed et si non culpa ab eo cum quo 
agetur aberit») не дает вообще никакого приемлемого смысла.

1 Поясняющие примеры для этого и последующих случаев см. в сн. 1 на с. 120.
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2. В противном случае, как правило, также необходимо произвести 
возмещение, однако лишь оттого, что ответчик не мог посредством 
своевременной продажи предотвратить для себя ущерб. Именно по-
этому возмещение отпадает, когда ответчик докажет, что продажа 
точно не произошла бы.
Если принять это отношение между обоими положениями, тогда 

то, что выше воспринималось и проверялось как второе ограничение, 
покажется скорее исключением из первого, отныне единственного огра-
ничения строгой обязанности ответчика. Тогда оба положения можно 
объединить в общей формуле, естественность и справедливость кото-
рой нельзя не признать:

строгая обязанность ответчика возместить случайную гибель до-
пускает одно исключение в том случае, когда истец даже в случае 
своевременного предоставления ему владения спорной вещью 
не смог бы предотвратить для себя ущерб.

Такое понимание дела совпадает с трудным фрагментом Ульпиана 
об actio quod metus causa в том, что и в этом фрагменте оба положения 
названы рядом. Я отнюдь не хочу утверждать, что в нем высказана 
такая же логическая связь между обоими положениями, которую пред-
положил здесь я. Но я вынужден сильно сомневаться также и в том, 
что когда-либо удастся доказать ясно и уверенно иное практическое 
значение обоих положений в указанном фрагменте.

-------------------------------
Прусское земское право трактует этот вопрос следующим образом.
Возможность продажи истцом, благодаря чему он мог бы предотвра-

тить любой ущерб для своего имущества, здесь обходят полным молча-
нием. Зато здесь рассматривается другой вопрос: затронул бы равным 
образом случай вещь во владении собственника? Это обстоятельство 
должно исключать возмещение. В более раннем проекте это было вы-
ражено таким образом, что истец должен доказать, что его не затронул 
бы случай. Впоследствии это было изменено так, что ответчик должен 
доказать факт, от чего зависит его освобождение1.
Однако существует исключение из этого исключения, т.е. безу-

словная обязанность возмещения, когда недобросовестное владение 
ответчика приобретается посредством наказуемого действия2, под чем 
в основном подразумевается кража.

1 A. L. R., Th. 1, Tit. 7, § 241 (cр.: Simon, Zeitschrift, Bd. 3, S. 328, 329).
2 A. L. R., Th. 1, Tit. 7, § 242 (cр.: Simon, S. 332, Num 12 (замечание Суареца)).
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§ 275. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

b) Уменьшения. Момент оценки

В случаях, когда ответчик обязан возместить уменьшение в предмете 
правового спора (§ 272–274), всегда требуется оценка в деньгах. Она 
также необходима при любом объективном уменьшении независимо 
от того, заключается ли оно в полном или частичном разрушении пред-
мета или в утрате владения (равноценной разрушению). Как (даже без 
объективного уменьшения) следует трактовать простое изменение цены 
(см. § 272), будет исследовано в конце. Ограничусь сначала случаем 
объективного уменьшения и попытаюсь теперь установить момент, 
на который необходимо произвести оценку возмещаемой стоимости.
Вопрос об этом моменте обладал гораздо более широким приме-

нением и важностью в римском праве классического периода, чем 
в древнем праве, а также в Юстиниановом и современном праве. Пос-
кольку во времена формулярного процесса любое присуждение могло 
быть направлено только на наличные деньги1, то в те времена оценка 
в деньгах была необходима даже тогда, когда изначальный предмет 
правового спора не подвергался никакому уменьшению; напротив, 
в Юстиниановом и современном праве, а также в древнейшие време-
на оценка требуется только в случае подобного уменьшения, так как 
в противном случае судебное решение направлено непосредственно 
на сам изначальный предмет.
Хочу предпослать обзор правил, касающихся момента оценки; благо-

даря этому будет легче преодолеть немалые трудности, связанные с обос-
нованием названных правил высказываниями в наших источниках права.
Согласно правилу, следует различать строгие и свободные иски. 

В случае строгих исков при оценке руководствуются моментом литис-
контестации, в случае свободных – моментом вынесения судебного 
решения, имеющего законную силу.
К обоим правилам следует применять два исключения. Если дого-

вором предписано определенное время исполнения обязательства, это 
время является определяющим и для оценки. Если должник находится 
в просрочке, то кредитор может выбрать, следует ли произвести оценку 
по вышеназванным закономерным моментам или, напротив, по мо-
менту возникновения просрочки; естественно, он выберет тот момент, 

1 Gajus, IV, § 48.
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который ведет к большей сумме. В единственном случае (при краже) 
применяется даже еще более суровый подход к должнику.
Однако все эти правила действительны только для личных исков 

из юридических сделок (договоры и квазиконтракты), а также для ис-
ков in rem; в случае личных исков из деликтов следует применять другие 
правила, поскольку в них оценка больше связана с моментом совер-
шенного деликта.
Теперь собранные здесь предписания необходимо представить от-

дельно и одновременно обосновать свидетельствами из источников.
Для поставленного во главу угла в качестве правила различения 

строгих и свободных исков в следующем фрагменте у Ульпиана1 об-
наруживается настолько понятное и принципиальное решение, какое 
невозможно найти во многих других правовых учениях, где подобное 
решение скорее приходится абстрагировать только из оценки отде-
льных правоотношений:

«In hac actione, sicut in ceteris bonae fidei judiciis, similiter in litem 
jurabitur: et rei judicandae2 tempus quanti res sit, observatur: quamvis 
in stricti juris judiciis3 litis contestatae tempus spectetur».

Прежде чем я добавлю другие, подтверждающие фрагменты, хочу 
сделать к этому главному фрагменту некоторые общие замечания.
а) Правило, высказанное для bonae fidei judicia, считается здесь 

явно более справедливым, соответствующим новому развитию права. 
Поэтому было бы совершенно неправильно считать его привилегией 
исков, имеющим такое особое название (bonae fidei). Его, напротив, 
следует без опасений применять и к искам in rem, а также к преторским 
и экстраординарным искам, т.е. ко всем свободным искам вообще. 
Это особенно понятно в случае тех свободных исков, которые одно-
временно являются arbitrariae, потому что в них благодаря особому 
институту добиваются добровольного исполнения до вынесения су-
дебного решения; этот институт полностью противоречил бы оценке 
на момент литисконтестации.

b) Весь институт литисконтестации служит в целом для того, чтобы 
способствовать выгоде истца (§ 260, п. II). Посмотрим, в какой мере 

1 L. 3, § 2 commod. (13. 6) из Ulpianus, Ad ed., lib. XXVIII. Во фрагменте сначала гово-
рится о договоре поклажи, но затем с ним связывают общий принцип.

2 В Вульгате читается «judicatae»; приемлемы оба варианта прочтения.
3 Об этом варианте прочтения ср. выше, с. 616 сл. [т. III русского перевода «Систе-

мы…»]. Так читается в Вульгате; во Флорентийской рукописи читается только «in stricti» 
без слишком резко опущенных слов «juris judiciis». Смысл обоих вариантов прочтениях 
одинаков.
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это соблюдается при применении нашего правила или что могло бы 
быть причиной исключения.
Если мы предположим, что в случае строгого иска цены с момента 

литисконтестации постоянно понижались, то указанная цель будет 
достигаться непосредственно: истец действительно получит более 
высокую цену, которую он мог ожидать на момент литисконтестации, 
и он защищен от убытков, которые он мог бы понести вследствие 
длительности разбирательства. Если мы, наоборот, предположим рас-
тущие цены, то истец, разумеется, упустит прибыль, которую он мог 
бы получить вследствие роста цен, однако целью вообще не является 
получение прибыли, а лишь предотвращение только что упомянутых 
убытков.
В свободных исках в случае падения цен убытки истца, вытекающие 

из продолжительности правового спора, невозможно предотвратить. 
Это отступление от принципа строгих исков и его последствий можно 
объяснить тем, что не следовало для ответчика затруднять защиту его 
притязаний, вытекающих из добросовестного сознания, своего рода 
угрозой наказания1. Эта точка зрения поддерживается принципом са-
бинианцев: «Omnia judicia esse absolutoria»2, т.е. добровольное согласие 
должно всегда (и в течение всего хода разбирательства) способство-
вать оправданию. В этом принципе заключалось до некоторой степе-
ни поощрение добровольного выполнения посредством своего рода 
вознаграждения, что в арбитрарных исках и без того поддерживалось 
посредством их особого устройства3.
Таким образом, мы обнаруживаем здесь конфликт между двумя раз-

личными целями и принципами, которые приводили к противополож-
ным результатам. Но принципу, соблюдавшемуся в свободных исках, 
придавалось большее значение при постоянно развивающемся праве. 
В современном праве речь может идти только об этом принципе.
с) Насколько бы разными ни были оба правила, высказанные 

для двух видов исков, все же они образуют общую противоположность 
другому, также возможному положению, которое, стало быть, они долж-
ны отрицать. Им является начало обязательства, по моменту которого 

1 L. 40 pr. de her. pet. (5. 3): «Nec enim debet possessor… indefensum jus suum relinquere» 
(см. выше, § 273). Падающая цена аналогична случайной гибели вещи.

2 Gajus, IV, § 114.
3 Если спорная вещь имелась еще в наличии, то и в случае строгих исков ответчик 

мог путем применения этого принципа предотвратить для себя любой ущерб. Таким 
образом, ущерб наступал только в том случае, когда либо ответчик упорно не делал 
этого, либо вещи больше не было в наличии.
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можно было бы пытаться производить оценку1. Основная идея, стало 
быть, такая: оценку следует производить не по моменту возникно-
вения обязательства, а скорее по времени правового спора; при этом 
обнаруживается подчиненное различие, согласно которому в строгих 
исках оценка производится по времени литисконтестации, а в свобод-
ных – по времени судебного решения. А оправдание названной идеи 
заключается в том, что самому кредитору определенное время может 
казаться безразличным или даже предпочтительным, чтобы до поры 
до времени не требовать исполнения, зато предъявление иска всегда 
находится в его власти, а благодаря этому, в частности, и фиксация 
времени оценки.

d) Это последнее замечание немаловажно, поскольку дает естествен-
ную отправную точку для объяснения и обоснования двух высказанных 
выше исключений. Ведь если в договоре время исполнения определено 
отдельно, в этом одновременно заключается предусмотренное при-
знание времени, в которое кредитор ожидает исполнение и которое 
для него имеет значение, вследствие чего, следовательно, исключается 
вышеназванное состояние неопределенной воли кредитора. То же са-
мое справедливо и для случая просрочки, ибо если истец (даже только 
внесудебным порядком) призывает к исполнению, то тем самым он 
одновременно фиксирует время оценки, поскольку иначе должник мог 
бы получить выгоду от своего противоправного промедления.
е) Высказанные здесь точки зрения и нормы права нашли свои 

противоположные отражения в содержании римских формул, что 
отчасти можно определенно доказать, отчасти сделать весьма вероят-
ным. Местом в формуле, где претор должен был указать время оценки, 
была, бесспорно, Condemnatio, и здесь это указание должно было фор-
мулироваться по-разному в зависимости от того, хотели ли поместить 
оценку в прошлое (время возникновения обязательства), в настоящее 
(время литисконтестации) или в будущее (время вынесения судебного 
решения). Для этих разных возможностей предлагались три следующих 
выражения:

quanti res fuit
quanti res est       condemna.
quanti res erit
Первое из этих выражений действительно употреблялось в одном иске 

из деликта – в actio legis Aquiliae, в котором стоимость на момент соверше-

1 Этот момент, как будет показано ниже, действительно учитывался в исках из делик-
тов. Здесь же речь идет только о личных исках из юридических сделок и об исках in rem.
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ния деликта должна была быть решающей – только еще с определенным 
расширением не в пользу должника и в качестве его наказания1.
Третье выражение действительно употреблялось в свободных исках, 

о которых мы и без того знаем из нашего правила, что в них оценка должна 
была ориентироваться на время вынесения судебного решения2.
Если учесть эти доказуемо употреблявшиеся выражения, то едва 

ли можно усомниться в том, что в строгих исках также употреблялось 
и находящееся посередине второе выражение (quanti res est); ведь в них, 
согласно нашему достоверному правилу, оценка была ориентирова-
на на момент литисконтестации, который был настоящим временем 
для устанавливавшего формулу претора. Правда, для этого последнего 
утверждения я не могу привести доказывающее свидетельство, что, 
однако, связано лишь с крайней скудостью сохранившихся реальных 
формул вообще. Любое иное выражение было бы в этом месте почти 
невозможно, поскольку оно должно было бы выражать решительно 
неверное мнение, противоречащее нашему достоверному правилу.

----------------------------------------
Хочу назвать теперь еще некоторые другие фрагменты, в которых 

в отдельных применениях подтверждается высказанное Ульпианом 
правило о времени оценки. А с ними должны быть одновременно 
объединены свидетельства для первого исключения из указанных пра-
вил (в случае предварительно установленного времени исполнения), 
потому что на самом деле во многих фрагментах правило и это первое 
исключение высказываются одновременно друг с другом:

1. При стипуляции определенной вещи Африкан высказывает пра-
вило в следующих словах3:

«Aliter in stipulatione servatur: nam tunc id tempus spectatur, quo 
agitur».

1 L. 2 pr. ad L. Aqu. (9. 2): «quanti id in eo anno plurimi fuit, tantum aes domino dare damnas 
esto»; L. 27, § 5 eod.: «quanti ea res fuit in diebus triginta proximus, tantum aes domino dare dam-
nas esto». В обоих случаях следовало считать от времени деликта (имевшего место в про-
шлом). Правда, во Флорентийской рукописи и в Вульгате во втором фрагменте читается 
«erit» вместо «fuit». Только у Халоандера читаем «fuit». Однако правильность этого второго 
варианта прочтения становится несомненной благодаря следующим словам Ульпиана 
из комментария к данному отрывку из закона: «haec verba quanti in triginta diebus proximus 
fuit» rel. (L. 29, § 7 eod., а также предыдущий фрагмент из Ulpianus, Ad ed., lib. XVIII).

2 Gajus, IV, § 47 (в случае actio depositi in factum concepta): «quanti ea res erit, tantam 
pecuniam… condemnato»; Gajus, IV, § 51 (в случае виндикационного иска и actio ad exhi-
bendum): «quanti ea res erit, tantam pecuniam… condemna».

3 L. 37 mandati (17. 1).
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2. При стипуляции о вине и других «количествах» у Гая есть правило 
и первое исключение с дополнением, что то же самое действительно 
и в случае всех других вещей1:

«Si merx aliqua, quae certo die dari debebat, petita sit, veluti vinum, 
oleum, frumentum, tanti litem aestimandam Cassius ait, quanti fuisset 
eo die, quo dari debuit: si de die nihil convenit, quanti tunc cum judicium 
acciperetur… Quod et de ceteris rebus juris est».

3. В случае займа вином Юлиан высказывает правило и упомянутое 
исключение, настоятельно отрицая время договора, а также время 
судебного решения2:

«Vinum quod mutuum datum erat, per judicem petitum est: quaesitum 
est, cujus temporis aestimatio fieret: utrum cum datum esset, an cum 
litem contestatus fuisset, an cum res judicaretur? Sabinus respondit, si 
dictum esset, quo tempore redderetur, quanti tunc fuisset: si non, quanti 
tunc cum petitum esset».

4. Юлиан и Цельс признают только исключение при стипуляции 
in diem или sub conditione3.
После того как было представлено и само правило, и первое исключе-

ние (касающееся времени исполнения по договору), осталось исследовать 
второе исключение, касающееся случая просрочки должника4. То, что по-
добное исключение вообще действительно и направлено на негативный 
подход к должнику по сравнению с правилом, действующим в противном 
случае, не вызывает никаких споров. Негативность должна, бесспорно, 
вообще заключаться в том, что у кредитора должен быть выбор между 
разными моментами для оценки, т.е. он должен быть вправе выбирать 
самый выгодный момент. О том, что же представляют собой эти раз-
ные моменты на выбор, сформировались два мнения. Согласно одному 
мнению, у кредитора должен быть выбор между моментом просрочки 
и тем моментом, который имел бы силу без просрочки согласно общему 
правилу. Только в одном случае (когда против вора предъявляют condictio 
furtiva) это исключение должно усиливаться тем, что возмещать следует 

1 L. 4 de cond. tritic. (13. 3).
2 L. 22 de reb. cred. (12. 1). Небольшой пробел во Флорентийской рукописи не может 

вызывать сомнений.
3 L. 59 de verb. obl. (45. 1); L. 11 de re jud. (42. 1).
4 Я говорю здесь только об этом исключении: только оно имеет практическое зна-

чение. Но для просрочки кредитора (в принятии вещи) действительно такое же ис-
ключение, что и для просрочки должника, а именно то, что его просрочка не должна 
давать ему выгоду, т.е. у противной стороны есть выбор между двумя моментами оценки. 
Однако фрагменты об этом менее понятны и определенны (L. 37 mand. (17. 1); L. 3, § 4 
de act. emt. (19. 1)).
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максимальную стоимость в течение всего промежутка времени (а не просто 
стоимость в один из двух указанных моментов времени)1. Второе мнение 
сводится к тому, чтобы только что упомянутый для вора более строгий 
подход наступал при любой просрочке вообще, так что в каждом случае 
просрочки должник обязан был бы платить максимальную стоимость, 
которой вещь могла бы достичь в течение всего промежутка времени2.
Я считаю правильным первое мнение, которое различает вора 

и прочих должников, и обосновываю его сначала следующими отдельны-
ми свидетельствами.

I. О случае просрочки в целом говорится в следующих фрагментах:
1. L. 3, § 3 de act. emti (19. 1):
«Si per venditorem vini mora fuerit, quo minus traderet, condemnari 
cum oportet, utro tempore pluris vinum fuit, vel quo venit3, vel quo 
lis in condemnationem deducitur4: item quo loco pluris fuit, vel quo 
venit, vel ubi agatur».

В этом фрагменте явно говорится о выборе между двумя отдельны-
ми моментами и отнюдь не об изменениях, приходящихся на про-
межуточный период. В пользу этого говорит и полное уравнивание 
времени с местом, поскольку вопрос явно возникал только о выборе 
одного из двух отдельных мест, а не из всех мест, расположенных 
посередине между ними.

2. L. 21, § 3 de act. emti (19. 1):
«Cum per venditorem steterit quo minus res tradat… nec major fit 
obligatio, quod tardius agitur, quamvis crescat si vinum hodie pluris 
sit: merito: quia sive datum esset, haberem emptor, sive non: quoniam 
saltem hodie dandum est, quod iam olim dari oportuit».

1 Donellus, Comm. in. var. tit. Dig., Antverp., 1582, f. lib. 12, t. 1, l. 22, n. 26, p. 157; Schulting, 
Theses contr., Th. 37, N. 8 (Comment. ac., t. 3, p. 118); Madai, Mora, § 48 (который тоже раз-
личает вора и других должников, но, кроме того, примешивает сюда кое-что ошибочное).

2 Huber, Praelect. Pand., XIII, 3, § 7–11; Glück, Bd. 13, § 844; Thibaut, § 99, ed. 8, und 
Braun zu Thibaut, § 103; Puchta, Pandekten, § 268, Note f; Buchka, Einfluß des Prozesses, 
S. 187–198.

3 При этом молчаливо предполагается, что передачу требовали немедленно, т.е. 
время договора совпадает с временем просрочки. В противном случае просрочку можно 
было бы считать безразличной, что точно не подразумевал Помпоний, который сразу 
в начальных словах называет просрочку условием последующих требований.

4 «Lis in condemnationem deducitur» означает, что до сих пор шедший правовой спор 
доходит до присуждения; это представляет собой описательное название момента выне-
сения судебного решения. «Res in judicium» или также «in intentionem condemnationemve 
deducitur» (L. 2 pr. de exc.) означает, что правоотношение передается на рассмотрение 
в суд, превращается в правовой спор; это представляет собой описательное название 
литисконтестации.
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И в этом фрагменте речь не идет о колеблющихся ценах промежу-
точного периода – только цена на момент просрочки сравнивается с це-
ной, которая имеется hodie, т.е. в момент вынесения судебного решения, 
для правильного содержания которого именно здесь должно даваться 
указание.

3. L. 37 mandati (17. 1):
«Aliter in stipulatione servatur: nam tunc id tempus spectatur, quo 
agitur: nisi forte aut per promissorem steterit, quo minus sua die 
solveret, aut per creditorem, quo minus acciperet: etenim neutri eorum 
frustratio sua prodesse debet».

Здесь цель всего исключения правильно сводится к тому, что должник 
не должен получить выгоду от своего противоправного затягивания; эта 
же цель полностью достигается благодаря выбору истца между двумя 
указанными моментами времени, и только на них указывают в приве-
денном фрагменте.

4. L. 3 de cont. tritic. (13. 3)1.
II. Просрочка вора рассматривается в следующем фрагменте2:

«Si ex causa furtiva res condicatur, cujus temporis aestimatio fiat, 
quaeritur. Placet tamen, id tempus spectandum, quo res unquam plurimi 
fuit: maxime, cum deteriorem rem factam fur dando non liberatur: 
semper enim moram fur facere videtur».

К этим отдельным фрагментам добавляю еще одно общее рассуж-
дение. В тех фрагментах, в которых ко всем случаям просрочки хотят 
применять самый строгий подход, предписанный для вора, исходят 
при этом из мнения, что истец, если бы он получил вещь своевременно, 
мог бы использовать момент максимальной цены в этот промежуток 

1 Этот важный фрагмент будет объяснен только в следующем параграфе, а затем 
использован и в теперешней цели.

2 L. 8, § 1 de cond. furt. (13. 1) Ульпиана; равным образом – в случае actio rerum amotarum, 
согласно следующему фрагменту, который одновременно подтвердит само положение, вы-
сказанное в тексте (L. 29 rer. amot. (25. 2) Трифонина): «Rerum amotarum aestimatio ad tempus 
quo amotae sunt referri debet: nam veritate furtum fit, etsi lenius coercetur mulier… sed si pluris factae 
(res) non restituuntur, quae amotae sunt, crescit aestimatio, ut in condictione furtivae rei». Сомнения 
вызывает следующий фрагмент, автором которого также является Ульпиан (L. 2, § 3 de priv. 
del. (47. 1)). Приводится выдержка из Помпония, что cond. furtiva не исключает a. L. Aquiliae 
по поводу той же самой вещи: «namque Aquilia eam aestimationem complectitur, quanti eo anno 
plurimi fuit: condictio autem ex causa furtiva non egreditur restorsum judicii accipiendi tempus». То, 
что здесь отрицается отсчет назад, не вызывает опасений; то же, что оценка устанавливается 
на момент литисконтестации (а не на момент преступления), прямо противоречит прочим 
фрагментам как о кондикциях, так и о furti actio. Возможно, это просто часть приводимого 
мнения Помпония, которую включает Ульпиан, не соглашаясь с ним. Тогда об этом должен 
был существовать спор, на что, кажется, указывает слово «Placet» в L. 8, § 1 de cond. furt.
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времени для продажи. Какие только обороты ни пытались использо-
вать в Новое время в пользу этого мнения! Однако предпосылка, что 
он действительно воспользовался бы этим преимуществом, является 
весьма произвольной и неправдоподобной – гораздо более неправ-
доподобной, чем высказанное выше предположение, что он вообще 
мог бы продать (§ 274). Для справедливого требования истца сделано 
достаточно, ведь ему предоставляют выбор между двумя моментами, 
тем более что предъявление иска в момент, который он сочтет самым 
выгодным, всегда зависит от его независимого решения.
Зато защищаемое здесь различие между вором и всеми прочими 

должниками обладает следующим внутренним основанием. К вору 
следует подходить так, словно он каждое мгновение повторяет свою 
кражу. Это не следует понимать так, будто иски, действующие против 
него, можно было бы увеличивать до бесконечности и вследствие этого 
доводить возмещение до совершенно безграничного размера, что было 
бы абсурдно. Это означает скорее, что он каждое мгновение действи-
тельно совершает ту же (не новую) кражу, так что у обкраденного лица 
есть полное право выбрать самый выгодный для себя момент, чтобы 
утверждать, что кража совершена именно тогда. Это и есть истинный 
смысл только что приведенных слов «semper enim moram fur facere 
videtur». Эти слова должны обращать внимание на своеобразную обя-
занность вора. Поэтому их нельзя понимать как говорящие о посто-
янном продолжении существования и действительности просрочки 
вообще, потому что этим характером просрочка обладает и в случае 
всех прочих должников. Она обретает свое истинное значение бла-
годаря только что данному объяснению, все сомнения в правильнос-
ти которого будут развеяны фрагментом о деликтном иске из кражи 
(actio furti). Чисто практическое основание более строгого подхода 
к вору именно в данном здесь отношении заключается еще и в том, что 
в большинстве случаев обкраденное лицо долгое время не знает вора, 
стало быть, предъявление иска, как в случае других исков, не зависит 
от него. Это же основание повлекло за собой также и то, что в данном 
случае просрочка должна возникать без напоминания.

------------------------------------
Все исследование до сих пор ограничивалось личными исками 

из юридических сделок и исками in rem. Осталось сказать несколько 
слов о времени оценки в исках из деликтов. Здесь моментом времени, 
из которого следует исходить, следует считать не правовой спор (как 
в до сих рассмотренных исках), а, напротив, совершенное деяние, однако 
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с некоторыми модификациями не в пользу должника. Мы обнаружи-
ваем следующие свидетельства об этом.
А. В случае actio L. Aquiliae при оценке руководствуются временем 

совершения деяния, однако так, что при этом одновременно учиты-
вается максимальная стоимость в течение определенного промежутка 
времени в прошлом1.
В. В случае actio furti за основу для оценки также берется время совер-

шения деяния2. Если, однако, в последующее время вещь приобретает 
более высокую стоимость, то за основу следует брать эту более высокую 
стоимость, поскольку кража действительно совершалась и в это после-
дующее время3:

«Idemque etsi nunc deterior sit, aestimatione relata in id tempus, quo 
furtum factum est. Quod si pretiosior facta sit, ejus duplum, quanti 
tunc cum pretiosior facta sit, fuerit, aestimabitur: quia et tunc furtum 
ejus factum esse verius est».

В этих последних словах явно содержится полное подтверждение ут-
верждения, высказанного ранее для просрочки в случае condictio furtiva.

-----------------------------------
Если в заключение мы примем во внимание, в какой мере выска-

занные здесь правила о времени оценки применимы и в современном 
праве, то следующее предположение едва ли вызовет у нас сомнение. 
Два правила являются тем, что утратило для нас свое практическое 
значение: своеобразный подход к строгим искам, потому что их у нас 
больше нет, равно как и высказанные для исков из деликтов правила, 
поскольку и они у нас исчезли. Все прочее, т.е. гораздо большая часть 
правил, высказанных о времени оценки, полностью применимо у нас 
так же, как и в римском праве.

§ 276. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения. b) Уменьшения.  

Момент оценки. L. 3 de cond. tritic.

В только что проведенном исследовании момента оценки (§ 275) два 
отдельных вопроса вызывали множество споров, основные же поло-
жения казались твердыми и достоверными, что следовало утверждать 

1 L. 21, § 1 ad L. Aquil. (9. 2).
2 L. 9 de in litem jur. (12. 3).
3 L. 50 pr. de furtis (47. 2).
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именно о самом общем правиле, согласно которому моментом оценки 
для строгих исков должна быть литисконтестация, а для свободных – 
судебное решение. Об этом главном правиле существовало настолько 
ясное и недвусмысленное высказывание (§ 275, сн. 1 на с. 125), что 
создавалось впечатление, будто наряду с ним, казалось бы, нет места 
для какого-либо возможного сомнения.
Но эту успокаивающую уверенность сильно поколебал фрагмент 

Ульпиана, в котором, кажется, утверждается как раз обратное для той 
части названного правила, которая относится к древнему строгому 
праву и менее всего могла бы вызывать сомнение. Ведь фрагмент на-
чинается со следующих слов1:

«In hac actione si quaeratur, res quae petita est cujus temporis 
aestimationem recipiat, verius est, quod Servius ait, condemnationis 
tempus spectandum».

Здесь речь идет только об одном иске – о condictio triticaria, т.е. о стро-
гом иске, с помощью которого требуют нечто отличное от определенной 
денежной суммы2; несомненно, при этом стипуляция предполагается 
в качестве основания иска. То же, что на самом деле может подразумевать-
ся только этот иск, следует не только из титула Дигест, в который включен 
данный фрагмент (ибо это могло быть вызвано ошибкой компиляторов), 
но и из того обстоятельства, что фрагмент относится к той же части труда 
Ульпиана, что и другой фрагмент, в котором непосредственно перед этим 
подробно рассматривается названный иск (сн. 1, 2).
Итак, об этой кондикции Ульпиан говорит здесь, что оценка должна 

ориентироваться на момент осуждения, т.е. на время вынесения судебного 
решения, а не на момент литисконтестации, как следовало бы ожидать.
Это резкое и неожиданное противоречие пытались устранить с дав-

них пор, прилагая для этого огромные усилия, но большинство из них 
представляется настолько произвольным и необоснованным, что едва 
ли можно понять, как можно было ограничиться ими.
Так, утверждалось, что condictio triticaria является вовсе не stricti 

juris, а bonae fidei и относится к jus gentium3, – утверждение, которое 
даже до обнаружения Гая было совершенно недопустимым.
Другие говорили, что различие времени оценки ориентируется 

не на различие между строгими и свободными исками, а на предмет 
1 L. 3 de cond. trit. (13. 3) из Ulpianus, Ad ed., lib. XXVII.
2 L. 1 pr. de cond. trit. (13. 3), которая взята из той же книги Ульпиана (Ad ed.), что 

и L. 3 cit. (ср. выше, с. 703 и 705 [т. III русского перевода «Системы…»]).
3 Cocceji, Jus controv., XIII, 3, qu. 2 (с комментарием Эммингхауза). Здесь встречались 

самые удивительные и самые необоснованные взгляды на классификацию исков.
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обязательства: в случае «количеств» оценивать следует на момент ли-
тисконтестации, а в случае индивидуально-определенных вещей – 
на момент вынесения судебного решения1. При этом главный фрагмент 
Ульпиана, в котором содержится самое общее правило, высказанное 
в ясных, недвусмысленных словах (§ 275, сн. 1 на с. 125), оттесняется 
на задний план посредством произвольной трактовки, а, в частности, 
фрагмент Гая (§ 275, сн. 1 на с. 129), где о кондикции о «количествах» 
впервые сказано, что оценивать надо на момент литисконтестации, 
а затем добавлены решающие слова «quod et de ceteris rebus juris est», 
вообще остается без подобающего ему внимания2.
Иное существование просрочки, которое явно рассматривается 

во фрагменте лишь далее и приводит тогда к совершенно другим пра-
вилам, включали в это первое положение и тем самым полностью 
разрушали внутреннюю взаимосвязь фрагмента3.
Недавно была предпринята попытка выхода из трудного положе-

ния путем внесения исправлений в текст фрагмента4: следует читать 
«contestationis» вместо «condemnationis», вследствие чего высказанное 
выше главное правило получило бы простое подтверждение и в нашем 
фрагменте. Однако, во-первых, отсутствует хоть какое-либо объяснение 
того, каким образом изменение этого слова должно было попасть во все ру-
кописи без исключения, не оставив никакого следа в небольших различиях 
рукописей, – сомнение, которое невозможно устранить небольшим чис-
лом изменяемых букв. Во-вторых, одна «contestatio» без дополнения «litis» 
или «judicii» нигде не встречается в этом значении (§ 257, сн. 3 на с. 19).
Можно было бы попытаться объяснить кажущееся или реальное 

противоречие, допустив разногласия между отдельными юристами или 
изменение старого римского права новым. Однако от любой попытки 

1 Это с трудом понимаемое мнение встречается у Донелла, который в нескольких 
своих сочинениях весьма подробно рассматривал этот фрагмент (Donellus, Comm. in 
var. tit Dig., Antverp., 1582, а именно к lib. 12, t. 1, l. 22, n. 5, 19, 21–26, а также lib. 13, t. 3, 
l. 3, n. 12, 13, 25). О первом из этих двух фрагментов ниже будет сказано, чем он, кроме 
того, примечателен.

2 Вообще попытки объяснить этот фрагмент весьма наглядно демонстрируют то, 
насколько в римском праве всякий результат изучения источников зависит от обнару-
жения преимущественно решающих фрагментов, от придания и закрепления за ними 
первостепенного значения, если действовать при этом совершенно беспристрастно, 
в то время как большинство авторов в трудных случаях, таких как данный, берут заранее 
заготовленные теории и пытаются с большим или меньшим успехом согласовать с ними 
свидетельства источников.

3 Cujacius in L. 59 de verb. oblig.; Glück, Bd. 13, § 844, S. 271–300; Liebe, Stipulation, 
S. 54, 55.

4 Huschke in: Zeitschrift von Linde, Bd. 20, S. 267.
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подобного рода придется немедленно отказаться, если учесть, что как раз 
два главных фрагмента, которые надо объединить, взяты из двух близко 
расположенных частей одного и того же произведения Ульпиана1.
Главное в нашем фрагменте и вся трудность заключаются в выра-

жении «condemnationis tempus». Но «Condemnatio» обладает в римс-
ком праве двумя разными, хотя и схожими, значениями, для которых 
полностью оправданно употребление этого слова и которые, стало 
быть, в равной мере могут быть предположены, если дело сводится 
к толкованию фрагмента, содержащего это слово.

«Condemnatio» означает, во-первых, одну из четырех основных 
частей formula – практическое указание претора судье об осуждении 
или оправдании. Это condemnatio a praetore concepta.
Но «Condemnatio» означает также и вынесенное судьей решение – 

res judicata, если решение выносится как раз не в пользу ответчика. 
Это condemnatio a judice prolata, осуществление поручения, данного 
ему претором.
Понятно, что упоминание первого вида condemnatio, собственно 

говоря, больше не подходило к сборникам права Юстиниана, но весьма 
понятно также и то, что оно, как и кое-что иное, все же полностью 
не исчезло в них. У нас есть даже один фрагмент, в котором это про-
должающееся упоминание совершенно не вызывает сомнений2:

«Exceptio… opponi actioni cujusque rei solet, ad excludendum3 id, 
quod in intentionem condemnationemve deductum est».

Если мы предположим в нашем фрагменте первое значение, то все 
станет ясно, а кажущееся противоречие превратится в полное согласие. 
Тогда «condemnationis tempus» равнозначно «formulae conceptae tempus» 
(поскольку вместо целого называют только часть), или, другими сло-
вами, означает время литисконтестации, так как составление формулы 
происходило одновременно с литисконтестацией4.

1 Наш фрагмент взят из 27-й, а L. 3, § 2 commod. – из 28-й книги «Ad edictum» 
Ульпиана.

2 L. 2 pr. de except. (44. 1) из Ulpianus, Ad ed., lib. LXXIV. Можно было бы попытаться 
отнести к этому слова из L. 3, § 3 de act. emti («quo lis in condemnationem deducitur»), 
однако на самом деле они относятся ко времени судебного решения (см. выше, § 275, 
сн. 4 на с. 130).

3 Во Флорентийской рукописи читается «cludendum», из-за чего в текст пытались вне-
сти исправления, однако включенное сюда прочтение по Вульгате не вызывает сомнений.

4 Весьма примечательно, что Донелл развил это значение «condemnatio» столь понят-
но и определенно, словно у него был Гай (см. выше, сн. 1 на с. 135; фрагмент находится 
в N. 26, p. 156). Однако столь же необычно и то, что своим достойным восхищения пред-
видением он пользуется крайне неправильно. Он не догадывается применить правильно 
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Я далек от того, чтобы недооценивать возражения, которые выскажут 
против этого объяснения и которые теперь хочу проверить по отдельности.

1. Можно сказать, что Ульпиан, выбрав это выражение, стал вино-
вен в опасной двусмысленности, поскольку противоположность rei 
judicatae tempus выразил словом, которое так же легко можно понять 
в значении того времени, которое он хотел исключить.
Эта реплика имела бы значение, если бы неизбежно следовало пред-

положить, что автор представлял себе именно данную противополож-
ность. Однако при стипуляции, которая здесь предполагается, другая 
противоположность была даже более естественной: это время заключения 
контракта, которое легко можно было бы подразумевать при буквально 
обязывающем характере стипуляции. Принятие во внимание именно 
этой противоположности кажется тем более естественным и возможным 
благодаря следующему рассуждению. Контракт от литисконтестации 
могло отделять долгое время, и в течение этого времени с предметом 
могли произойти многие изменения. Зато промежутку времени между 
литисконтестацией и судебным решением в таком простом деле, как 
стипуляционный иск о рабе, в римском процессе следует приписывать 
лишь небольшую продолжительность, которая, следовательно, не могла 
легко включать в себя существенные изменения. Итак, если Ульпиан 
представлял себе и хотел исключить именно эту противоположность1, 
тогда употребление выражения «condemnatio» для обозначения времени 
литисконтестации не вызывало опасений.

2. Даже если употребление выражения «сondemnatio» в этом значе-
нии не вызывало бы опасений, то все же это можно было бы посчитать 
неправдоподобным вследствие редкости такого словоупотребления.
На это следует ответить, что столь же необычно употребление выра-

жения «condemnatio» вместо «res judicata», если дело сводится к указа-
нию момента времени, поскольку почти всегда говорится только о res 
judicata, без отклонений в выражениях.

3. Еще большей видимостью, наконец, обладает реплика, что от-
сутствует причина, по которой Ульпиан вместо простого, совершенно 

обнаруженное значение «condemnatio» к нашей L. 3 de cond. trit., чтобы таким образом 
устранить ее противоречие другим фрагментам; напротив, он применяет его к L. 3, § 3 
de act. emti, к которой оно вообще не относится и которая вследствие этого ошибочного 
метода приобретает совершенно неправильный смысл.

1 Точно так же Юлиан в L. 22 de reb. cred. (см. выше, с. 129) считает необходимым 
исключить время заключения контракта, а также время вынесения судебного решения, 
чтобы выразить в качестве правила время литисконтестации. Благодаря этому примеру 
предполагаемая мной идея Ульпиана становится более вероятной.
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не вызывающего сомнений выражения «litis contestationis» должен был 
употреблять по меньшей мере искусственное, косвенное выражение 
«condemnationis tempus».
Всегда трудно назвать мотив любой немного необычной манеры вы-

сказывания – здесь же у нас есть даже он. Выбранное здесь выражение 
одновременно должно было подразумевать доказательство правиль-
ности высказанного положения. Поскольку в зависимости от разных 
моментов оценки существовали три формы кондемнации (quanti res 
fuit, или est, или erit), а в данном случае кондикция приводила ко второй 
форме (quanti res est), т.е. применялось настоящее время (с. 127, 128), 
то из этого следовало само собой, что здесь оценивать надо было на мо-
мент condemnatio, т.е. литисконтестации. Употребленное выражение 
тотчас должно было быть понятным и убедительным в этом отноше-
нии любому римскому читателю, поскольку благодаря повседневному 
применению текст разных формул был знаком каждому.
Итак, после рассмотрения самой важной и самой трудной части 

фрагмента становится возможным связно представить все его содер-
жание; путь для этого должен проложить предварительный обзор.
Во фрагменте говорится о condictio triticaria из стипуляции вещи, 

которая сначала остается неопределенной, но затем немедленно на-
зывается рабом. Необходимо установить время ее оценки. Это дела-
ется, во-первых, для случая, когда отсутствует просрочка, во-вторых, 
для случая с просрочкой. В первом случае, кроме того, различают, 
жив ли раб или умер. Из этого вытекают три случая вообще: в случае 
живого раба без просрочки оценивать надо на момент литисконтес-
тации; в случае смерти без просрочки – на момент смерти; в случае 
просрочки истец может использовать для оценки время просрочки, 
если оно дает более высокую стоимость, независимо от того, жив раб 
или умер. Теперь эти положения должны быть доказаны фрагментами 
в отдельных применениях и объяснены подробнее.
Первый случай. Раб жив, и просрочка отсутствует. Тогда оценка 

производится на момент литисконтестации (condemnationis tempus).
«In hac actione… spectandum». Эта часть уже была подробно 
объяснена.

Второй случай. Раб умер, и просрочка отсутствует.
«Si vero desierit esse in rebus humanis, mortis tempus… erit 
spectandum…»1

1 Здесь между ними есть еще придаточное предложение, которое не имеет ничего 
общего с нашими вопросами и которое я пропустил выше в тексте, чтобы не разрывать 
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Здесь, согласно предпосылке Ульпиана, все сводится к установлению 
времени смерти раба. Это точно не время после литисконтестации, пос-
кольку совершенно невозможно придумать причину, по которой в этом 
случае, как и в первом, не следовало бы оценивать на момент литис-
контестации. Стало быть, смерть следует подразумевать в промежуток 
времени между договором и литисконтестацией, т.е. перед процессом. 
Естественно, мысленно следует добавить, что смерть вместе с тем на-
ступила при таких условиях, которые обязывают ответчика к возмеще-
нию, поскольку иначе речь не могла бы идти об оценке. Следовательно, 
смерть должна была наступить не случайно, а вследствие злого умысла 
или неосторожных действий должника1. В этом же случае стоимость 
раба должна оцениваться на момент смерти, а не на момент литискон-
тестации, как в первом случае, абсолютно естественно, поскольку в это 
время больше нет раба, которого можно было бы оценить.
Третий случай. Имеется просрочка, при этом не должно иметь зна-

чения, жив раб или мертв.
«In utroque autem2, si post moram deterior res facta sit, Marcellus 
scribit lib. XX., habendam aestimationem quanti deterior res facta sit. 
Et ideo, si quis post moram servum eluscatum dederit, nec liberari 
eum. Quare ad tempus morae in his erit reducenda aestimatio».

Здесь не сказано, что в случае просрочки не должны действовать 
предшествующие правила. Они действительны и тогда – только к ним 
добавляется возможная модификация в пользу истца. Если после воз-
никновения просрочки стоимость раба не изменилась или увеличилась, 
то речь не идет о модификации; иначе, если стоимость раба уменьши-
лась (si deterior res facta sit) (например, если ему выбили глаз). Теперь 
истец может требовать, чтобы стоимость раба, которую следовало уста-
навливать согласно предшествующим правилам, была увеличена на ту 
сумму, на которую она уменьшилась после возникновения просрочки 
(quanti deterior res facta sit), или, другими словами, истец вправе оцени-
вать на момент, когда возникла просрочка (ad tempus morae in his erit 
reducenda aestimatio). Отсюда становится ясно, что у истца для оценки 
должен быть выбор между двумя моментами; о более высокой стоимости 

контекст основной мысли. Время смерти, говорится там, не следует понимать слишком 
буквально как момент кончины, ибо даже раб, находящийся при смерти, все-таки уже 
почти ничего не стоит, хотя он еще жив.

1 L. 91 pr. de verb. obl. (45. 1) (ср. выше, § 272 (в конце)).
2 То есть «sive vivat servus, sive mortuus sit». Из этой связи разрабатываемых положений 

следует необоснованность объяснения, в котором условие просрочки хотят включить 
уже в начало фрагмента (сн. 3 на с. 135).



140

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

в промежуточное время речь не идет (§ 275, сн. 1 на с. 131). Одновре-
менно становится ясно, отчего в случае просрочки in utroque должно 
иметь силу то же самое. Ведь вследствие просрочки вообще ничего 
не изменяется: у истца должен быть выбор момента для оценки между 
литисконтестацией и просрочкой или между смертью и просрочкой.

§ 277. Действие литисконтестации.  
II. Объем присуждения.  

b) Уменьшения. Изменение цены

До сих пор речь шла только об объективных уменьшениях, суть которых 
заключается в том, что сам предмет правового спора претерпевает внешне 
заметное изменение. Теперь же надо рассмотреть такие уменьшения, ко-
торые обладают незаметным характером, поскольку обоснованы простым 
понижением цены (§ 272). Они отличаются от объективных уменьшений 
возможностью намного более широкого применения. Ведь если объектив-
ные встречаются только в случае индивидуально-определенных предметов, 
поскольку только их можно разрушить, погубить, утратить виновно или 
вследствие несчастного случая, то снижение цены происходит и в случае 
определенных родовыми признаками, и в случае индивидуально-опреде-
ленных предметов спора, стало быть, как в случае полученных 100 шеффе-
лей пшеницы, так и в случае, когда виндицируют определенное количество 
пшеницы, находящееся во владении другого лица.
А для исчерпывающего обзора этой части исследования наше обсуж-

дение необходимо распространить в обе стороны: во-первых, на случаи, 
в которых изменение заключается не в уменьшении, а в увеличении цены 
предмета; во-вторых, на сложные случаи, в которых наряду с понижением 
цены происходит объективное уменьшение самого предмета.
В римском праве случаи снижения цены не выделяют особо и не от-

личают от случаев объективного уменьшения. То же, что их не оставля-
ли без внимания, можно утверждать уверенно, потому что в несколь-
ких фрагментах прямо говорится о таких предметах, которые (как 
вино и зерно) относятся к публичному рыночному обороту1. У них же 
именно изменение цены до такой степени важно, что его как момент 
юридического решения нельзя было не заметить.
Правда, затронутые здесь вопросы могут встречаться и в случае та-

ких предметов, которые не относятся к рыночному обороту в качестве 

1 L. 1, § 3, L. 21, § 3 de act. emti (19. 1); L. 4 de cond. trit. (13. 3); L. 22 de reb. cred. (12. 1) 
(см. выше, § 275).
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товаров. Даже в случае земельных участков нередко встречается общее 
повышение или снижение цены. И все же для них затронутый здесь 
вопрос не имеет большого практического значения, потому что при этом 
изменение цен трудно свести к твердым и достоверным числам, так что 
применение только что высказанного правила можно будет обосновать 
только в редких случаях. К этому добавляется, что у подобных предметов 
колебание цен в целом обычно бросается в глаза только по истечении 
длительного времени и поэтому едва ли окажет влияние в течение пра-
вового спора, тогда как такое же колебание в рыночном обороте часто 
воспринимается быстро и уверенно.
Итак, сначала надо установить юридическую сущность указанных здесь 

изменений. Повышению цены присущ характер случайного приобретения, 
возникающего из другой части имущества (§ 265). Это внутреннее прира-
щение предмета, по существу совершенно аналогичное приращению зе-
мельной собственности вследствие намыва. Зато снижению цены присущ 
характер случайного уменьшения вообще, т.е. такого, которое происходит 
без злого умысла или неосторожности должника, в том виде, в котором 
это правовое понятие было сформулировано выше (§ 273) и применено 
к случаям объективного сокращения. Я называю это (относящееся к цене) 
уменьшение случайным, потому что оно всегда основывается на общей 
конъюнктуре и находится вне сферы индивидуального воздействия неза-
висимо от того, обоснована ли эта конъюнктура международной торговлей 
или временным положением дел в отдельных странах или городах.
Полное подобие снижения цены вышерассмотренным объектив-

ным уменьшениям станет понятным благодаря следующему рассуж-
дению. Когда целью виндикационного иска является некоторое коли-
чество индивидуально названных акций предприятия, то в ходе разби-
рательства могут произойти следующие изменения. Первоначальная 
номинальная стоимость (100) этих акций может снизиться до 50 или 
даже до 0 (если предприятие полностью погибнет). Но, кроме того, 
половина или даже все истребуемые по суду акции могут случайно 
погибнуть вследствие пожара. Очевидно, что здесь тот или другой 
вид уменьшения одинаково важен и оказывает одинаковое влияние 
на имущество правомочного лица.
Эти рассуждения должны служить лишь подготовкой к нормам 

права о разных случаях понижения цены, к формулированию кото-
рых я теперь перехожу. При этом я следую непосредственно за теми 
правилами, которые были высказаны выше (§ 275) в отношении под-
хода к объективным уменьшениям, а также времени оценки, которого 
при этом надо придерживаться.
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Первый случай. Строгие иски, в которых нет основания для ис-
ключительного подхода. При этом оценивать следовало на момент 
литисконтестации, что в современном праве больше не встречается.
Здесь повышение или понижение цены до литисконтестации не ока-

зывает влияние, поскольку должник в любой момент может погасить 
обязательство путем его исполнения, а кредитор путем предъявления 
иска добиться литисконтестации.
Равным образом любое изменение цены после  литисконтеста-

ции не оказывает влияние, поскольку смысл правила, называющего 
моментом оценки литисконтестацию, заключается именно в том, что 
благодаря этому должна стабильно фиксироваться оценка.
Следовательно, оценка на момент литисконтестации безусловно 

действительна как для колеблющихся цен, так и для объективного 
уменьшения предмета.
Второй случай. Свободные иски, в которых отсутствует основание 

для исключительного подхода. Здесь оценка должна производиться 
на момент вынесения имеющего законную силу судебного решения, 
что в современном праве действительно для тех исков, которые рим-
ское право относило к правилу первого случая.
Это правило остается безусловным, даже если повышение цены 

происходит до вынесения судебного решения (будь то до или после 
литисконтестации). Если вследствие этого повышения ответчик 
понесет убытки, то ему следует винить в этом себя самого, так как 
в любой момент он мог погасить долг путем исполнения и предо-
твратить таким образом убытки вследствие последующего повы-
шения цен.
Если даже до вынесения судебного решения произойдет снижение 

цены, применять следует это же правило, но со следующим исключе-
нием. Ведь если виндикационный иск предъявлен против недобросо-
вестного владельца, то он должен возместить снижение цены, которое 
наступит после литисконтестации, – точно так же, как в случае, когда 
он должен предоставить возмещение, если в этот промежуток времени 
случайный ущерб возник не из-за снижения цены, а вследствие гибели 
или повреждения вещи (§ 273).
Третий случай. Личный иск из обязательства, определенный момент 

исполнения которого установлен договором.
Здесь за основу следует брать цену на этот момент времени.
Более высокая или более низкая цена предшествующего времени 

не имеет значения, поскольку сами стороны не хотели и не ожидали 
более раннего исполнения.
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Повышение или понижение цены в последующее время безраз-
лично, поскольку в самом договоре зафиксировано время исполнения 
с его последствиями, следовательно, обе стороны согласились с этими 
особыми последствиями. Однако в этом случае обычно одновременно 
будет возникать просрочка, и тогда применять придется следующее 
правило.
Этот третий случай, впрочем, является особенно частым и важным 

на практике; к нему относятся многочисленные договоры о поставке 
товаров в определенное время.
Четвертый случай. Личные иски, когда при этом возникает про-

срочка до начала процесса или одновременно с ним.
Любое повышение или понижение цены до просрочки не имеет 

значения.
Повышение или понижение цены после возникновения просрочки 

никогда не может принести убытки истцу, потому что у него есть безу-
словное право выбора, на какой момент должна производиться оценка.
Вследствие этого в отношении ответчика не совершается неспра-

ведливость, поскольку именно из-за просрочки он, пожалуй, заслужил 
любые возможные убытки.
Осталось дать более точное определение разнообразным применениям 

этих норм права. При этом следует различать следующие случаи.
1. В древнем римском праве это применение было более распро-

страненным, чем в последующее время. Ведь поскольку все присуж-
дения могли быть только в наличных деньгах1, то в каждом отдельном 
случае указанные правила должны были применяться непосредственно 
и просто благодаря тому, что в присуждаемой денежной сумме учи-
тывалось не только объективное состояние вещи, но и цена (согласно 
только что сформулированным правилам).

2. Это полностью изменилось в Юстиниановом праве, что одновре-
менно является современной нормой. Если предмет правового спора 
еще в наличии, то в этом случае присуждают к его возврату в нату-
ре, а не к денежной сумме. В конечном счете это равнозначно тому, 
словно (согласно высказанному выше второму правилу) присудили 
бы к денежной стоимости на момент вынесения имеющего законную 
силу судебного решения. И хотя в тех случаях, когда до вынесения су-
дебного решения происходит снижение цены и вместе с тем ответчик 
обязан отвечать за любое случайное уменьшение (стало быть, в случае 
виндикации против недобросовестного владельца, а также в случае 

1 Gajus, IV, § 48.
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просрочки), присуждать также можно к возврату в натуре, однако 
с дополнительной компенсацией в деньгах, чтобы высказанные выше 
правила применялись чисто и в полном объеме.

3. Особого упоминания требует случай, когда ответчик не дожи-
дается судебного решения, а предотвращает его благодаря тому, что 
добровольно исполняет требование истца. В случае арбитрарных ис-
ков в требовании судьи о реституции имелся особый призыв к этому; 
при всех прочих исках у ответчика по меньшей мере должно было 
быть право на это1.
Кажется, что благодаря указанному институту ответчику в случаях, 

когда он, согласно высказанным правилам, должен был возместить 
более высокую цену, чем цена на данный момент, предоставляется 
средство не допустить осуществления права истца, поскольку он пос-
редством простой натуральной реституции освобождается от любой 
другой обязанности.
Однако от такого обхода права истца защищает юридическое поня-

тие реституции. Ведь она необязательно осуществляется путем мате-
риальной выдачи предмета, напротив, к этому относится также omnis 
causa, которая в данном случае включает в себя компенсацию более 
высокой стоимости посредством дополнительной денежной суммы2.

4. В заключение следует рассмотреть сложный случай, когда в тече-
ние одного и того же процесса одновременно происходит объективное 
уменьшение спорной вещи и снижение цены.
Оценка этого случая не может вызывать сомнений, поскольку пол-

ное применение высказанных правил сможет привести к судебному 
решению, содержание которого будет вытекать из двух факторов. Сле-
дующий пример пояснит это утверждение.
Когда виндикационным иском истребуют акции, которые крадут 

в ходе процесса, то при вынесении судебного решения учитываются 
следующие обстоятельства. Прежде всего ответчик должен возместить 
стоимость украденных акций, ибо при любой краже презюмируется 
неосторожность владельца; стоимость этих акций устанавливается, 
как правило, на момент вынесения решения. Если же ответчик явля-
ется недобросовестным владельцем, а в промежуток времени между 

1 Gajus, IV, § 114.
2 L. 75 de V. S. (50. 16): «Restituere is videtur qui id restituit, quod habiturus esset actor, 

si controversia ei facta non esset»; так же в L. 35, 246, § 1 eod. и в L. 9, § 8 ad exhib. (10. 4). 
В применении этого принципа, кроме того, говорится о том, что должник, находящийся 
в просрочке, не становится свободным вследствие выдачи обещанной вещи, если она 
в промежуточное время (случайно) стала хуже (L. 3 de cond. trit. (13. 3) (см. выше, с. 139)).
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литисконтестацией и судебным решением курс этих акций падает, 
ответчик должен доплатить еще соответствующую курсовую разницу. 
Он обязан, стало быть, в этом случае выплатить два независимых друг 
от друга возмещения, обоснованных разными правовыми основани-
ями: во-первых, за ущерб, возникший в результате кражи из-за его 
неосторожности; во-вторых, за случайный ущерб вследствие пони-
жения курса, потому что недобросовестный владелец отвечает вообще 
за любой ущерб, возникающий после литисконтестации.

§ 278. Место литисконтестации  
и ее последствий в современном праве

Суть литисконтестации в формулярном процессе древнего римского 
права была подробно изложена выше (§ 257). Характерной при этом 
была (по сравнению с возможными событиями в нашем судебном 
производстве) большая близость литисконтестации и связанных с нею 
последствий к первоначалу правового спора.
Это отношение, а также суть литисконтестации вообще оказы-

ваются в Юстиниановом праве без коренных изменений; между тем 
все-таки уже произошли важные изменения, а установленный законом 
срок, равный двум месяцам, отодвинул литисконтестацию дальше, чем 
это было прежде, от начала разбирательства.
Каноническое право не изменило этот новейший образ литискон-

тестации. Более важным и более сомнительным было измененное 
имперскими законами место литисконтестации в структуре процесса 
(§ 259).
Однако дело не остановилось и на этом образе в общегерманском 

гражданском процессе, напротив, потребность последующих времен 
вызвала новые формы.
Правда, в протокольном процессе судов низшей инстанции, ру-

ководимых отдельными судьями, можно легко распознать прежний 
образ литисконтестации и осуществить ее без вреда, так что в нем 
дело сводится только к строгому и понятному осуществлению ради 
действительного соответствия практической потребности.
По-другому дело обстоит с гораздо более важным общегерманским 

гражданским процессом, основывающимся на четырех постоянных 
документах, подготовленных сторонами, который стал господствующим 
во всех коллегиальных судах высшей инстанции, а также во многих судах 
низшей инстанции. Было бы чистым заблуждением, если бы полага-
ли, что в этом случае действительно осуществляются процессуальные 
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предписания римского права или даже имперских законов. Если хотели 
бы соблюсти букву римского права и связать эффекты литисконтеста-
ции с моментом в нашем письменном гражданском процессе, когда 
происходит именно то, что в римском праве считается содержанием 
литисконтестации, то тогда эту решающую фазу процесса следовало 
бы поместить в конце первого разбирательства, т.е. связать его либо 
с подачей дуплики, либо с составлением постановления о привлечении 
доказательств: ведь только в этот момент можно уверенно предположить, 
что будут поданы эксцепции, репликации и дупликации, как это, бес-
спорно, римское право предполагает для момента литисконтестации.
Однако столь строгое и буквальное отождествление с древней литис-

контестацией не делалось никогда уже оттого, что не было достаточных 
знаний об этом процессуальном действии римского права, да и в дейс-
твительности не было практической потребности в этом. Теперь в связи 
с имперскими законами, а также полностью изменившимся значением 
этого специального выражения, пришедшего к нам из римского права 
(§ 259), литисконтестация воспринималась скорее как возражение 
ответчика против фактов, лежащих в основании иска, вследствие чего 
помещалась в первый процессуальный документ ответчика (эксцепци-
онное заявление). Однако это положение литисконтестации не давало 
существенной пользы для конечной цели процесса, а вместе с тем 
вызывало существенные сомнения и опасения, поскольку давало от-
ветчику простое средство произвольно отложить это действие и тем 
самым поставить под угрозу права истца (§ 259).
Эти опасности можно устранить или хотя бы уменьшить, если дей-

ствие литисконтестации безусловно свяжут с подачей первого процес-
суального документа ответчика без учета содержания этого документа; 
таким образом литисконтестация предполагалась бы фиктивно, если 
бы ответчик, например, недобросовестно отказывался или затягивал 
подачу фактического отзыва на иск1. Однако, во-первых, это было 
бы не применением существующего процессуального права, а скорее 
его изменением, предпринятым с добрыми намерениями, во-вторых, 
тем самым в действительности ничего бы не достигалось. Эта фиктив-
ная литисконтестация была бы пустой формальностью, а связывание 
важных материальных эффектов именно с подачей первого докумен-
та ответчиком без учета его содержания представляется совершенно 
произвольным и необоснованным. Потребность (признание которой 
заключается в этой процедуре) явно приводит к тому, чтобы сделать 

1 Pufendorf, Obs. IV, 94; Göschen, Vorlesungen, Bd. 1, S. 475; Wächter, H. 3, S. 87.
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еще один шаг назад и связать названные важные эффекты с тем мо-
ментом процесса, когда ответчик впервые достоверно и официально 
узнает о возбужденном процессе. А этим моментом может быть не что 
иное, как момент инсинуации иска. То, что при этом ответчик кажется 
совершенно пассивным, не совершающим каких-либо действий, не яв-
ляется препятствием для того, чтобы признать этот факт основанием 
возникновения обязательства, т.е. квазиконтрактом; ведь даже если 
в римском праве ответчик кажется активным при литисконтестации, 
то все же эта активность вызвана не его добровольным решением, 
а получением искового заявления и знанием, возникшим вследствие 
этого. Таким образом, если мы решимся выбрать названную здесь 
процедуру, то тем самым меньше удалимся от истинной сути римского 
права, чем это может показаться на первый взгляд, и все же полностью 
избежим вышеотмеченных опасностей.
Прежде чем будет продолжено исследование, подготовленное выше-

указанными замечаниями, необходимо точнее определить его результат 
и практическую важность. Прежде всего данное исследование должно 
ограничиваться исключительно материальными эффектами, о которых 
только и шла речь во всем предшествующем изложении. Влияние ли-
тисконтестации на ход процесса полностью выходит за рамки нашего 
рассмотрения и обосновывается совершенно иными причинами, чем 
материальное воздействие, которое здесь следует установить. Так, на-
пример, говорится, что литисконтестация исключала все возражения, 
не высказанные до этого момента, а также, что с этого времени больше не-
допустимо изменение иска. На самом же деле эти последствия возникают 
из первого заявления ответчика как такового, без принятия во внимание 
того, содержится ли в этом заявлении именно литисконтестация и в чем 
она выражается. Утверждается также, что литисконтестация устраняет 
некомпетентность судьи. Однако и это не является следствием литис-
контестации как таковой и ее так или иначе определяемого содержания, 
ибо заявление без возражения против некомпетентности действует как 
пророгация, т.е. как добровольное подчинение этому суду.
Только что отмеченная настоятельная потребность привела к пере-

носу эффектов литисконтестации на более ранний момент процесса 
и вследствие этого к изменению римского права по форме, но с со-
хранением его смысла и сути. Указанную потребность признавали уже 
давно и часто, хотя зачастую неосознанно. Это выразилось в представ-
ленном выше изменении понятия литисконтестации, поскольку сфор-
мулированное в римском праве полное понятие подменили простым 
заявлением ответчика о фактах, лежащих в основании иска, и тем 
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самым существенно сузили первоначальное понятие. Целью этого 
сужения были, собственно, облегчение и более раннее осуществление 
литисконтестации.
Эта же потребность выразилась, кроме того, в предположении, что 

уже в новом римском праве литисконтестация была перенесена на более 
ранний момент. Выше было показано, что это предположение связано 
с исторической ошибкой в учении об иске о наследстве (§ 264). И как 
бы ни понимали это, но фрагменты римского права, которые положили 
в основу указанного предположения, все же ограничиваются, несом-
ненно, только иском о наследстве, тогда как в случае многих других 
исков в римском праве всегда речь идет только о литисконтестации как 
о решающем моменте. То же, что это отношение свидетельств в источ-
никах столь дружно не заметили или проигнорировали и вопреки столь 
многим другим высказываниям придали общее значение высказывани-
ям об иске о праве наследования, объясняется исключительно верным 
ощущением вышеназванной потребности, которую, однако, пытались 
удовлетворить неправильно, некритически.
Теперь хочу попытаться дать обзор весьма разных мнений о рас-

сматриваемом здесь вопросе.
Некоторые считают правилом, что изначальный принцип римского 

права действителен еще и ныне, что, стало быть, материальные эффекты 
литисконтестации всегда следует сводить к моменту литисконтестации, 
хотя иногда они хотят допустить отдельные исключения1.
Другие утверждают полное изменение указанного принципа, пос-

кольку вместо литисконтестации в современном праве в качестве ос-
нования и момента возникновения важных материальных эффектов 
выступило извещение ответчика об иске2. В этом мнении также встре-
чаются некоторые подчиненные модификации.
Третьи, наконец, притом большинство в Новое время, не хотят 

считать действительным ни первый, ни второй принцип, поскольку 
считают, что для каждого отдельного материального эффекта следует 
отдельно исследовать и устанавливать начальный момент3.
На основании всего вышесказанного, признавая наступившую 

новую неизбежную потребность, я высказываюсь за второе мнение 

1 Glück, Bd. 6, S. 205; Hofacker, § 1020, 4385; Thibaut, § 709, ed. 8; Mühlenbruch, § 144, 
372, ed. 4.

2 Hommel, Rhaps. Obs., 234; Sintenis, Erläuterungen des Civilprozesse, § 12, 15, 16; Kierulff, 
S. 280–284.

3 Winkler, p. 355–365; Martin, Prozeß, § 152, 156; Linde, § 200, 206; Bayer, S. 229–234, 
248–250; Heffter, § 346, 350, ed. 2; Wächter, H. 3, S. 86–119.
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и поэтому считаю инсинуацию иска современным суррогатом рим-
ской литисконтестации, так что с момента инсинуации должны на-
ступать все материальные эффекты, которые римское право связывает 
с литисконтестацией. В этом заключается единственное радикальное 
средство защиты притязания истца с помощью тех предписаний, 
которые римское право связывает с литисконтестацией, от произ-
вольного затягивания со стороны ответчика, от чего современный 
общий процесс не обеспечивает достаточную защиту. Да и практика 
большинства судов давно признала это важное изменение, по крайней 
мере в самых важных и частых случаях.
К высказанному принципу следует еще добавить следующие уточ-

няющие определения.
Для некоторых отдельных эффектов некоторые авторы делали раз-

личие между подачей иска и извещением о нем ответчика, чтобы путем 
возврата к первому получить еще более ранний момент возникновения 
материальных эффектов в пользу истца; в частности, это утверждали 
для прерывания исковой давности, поскольку иначе исковая давность 
могла бы истечь в промежуточное время. У этого утверждения нет осно-
ваний в наших источниках права и его следует отвергнуть как мелочное, 
тем более что оно полностью противоречит принципу, согласно которо-
му в основном дело сводится к тому, чтобы у ответчика возникло осоз-
нание возбужденного разбирательства. Если же на самом деле возникает 
подобный ущерб, это едва ли может произойти не по халатности истца, 
а где ее нет вовсе, то можно будет помочь реституцией1. В этой щепетиль-
ной заботе можно было бы пойти еще дальше и провести различие между 
отправкой искового заявления и его получением судьей, поскольку даже 
в этот промежуток времени может истечь исковая давность.
Кроме того, утверждали, что если даже захотеть считать извеще-

ние об иске современным суррогатом литисконтестации в целом, 
то все же к этому следовало бы добавить ограничивающее условие, 
что в результате этого дело действительно доходило бы до судебного 
разбирательства, поскольку иначе невозможно было бы допустить 
ни lis, ни contestatio (утверждение тяжбы), а без его существования 
нет правомерного основания для материальных эффектов. И хотя это 
утверждение обладает большим правдоподобием, я все же вынужден 
отрицать практическую надобность в упомянутом ограничении. Ведь 
если принять во внимание разные причины, которые могут реально 

1 Приблизительно так, как дают реституцию взамен безвинно упущенной damni 
infecti stipulatio (L. 9 pr. de damno inf. (39. 2)).
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предотвратить возникновение правового спора, то в них не заключает-
ся потребность в предотвращении несправедливых убытков у ответчика 
с помощью названного средства, что, собственно говоря, является 
смыслом указанного утверждения. Причина может, во-первых, заклю-
чаться в том, что ответчик не хочет вести спор, поскольку он согласен 
с требованием истца; тогда и без того не может быть речи об эффектах 
литисконтестации. Или разбирательство не состоится по той причине, 
что иск заявлен перед некомпетентным судьей или против ненадле-
жащего ответчика. И в этом случае не может быть речи об эффектах 
литисконтестации, ибо эта ошибочная попытка судебного разбира-
тельства не связана с возможным в будущем настоящим процессом1.

§ 279. Место литисконтестации  
и ее последствий в современном праве

(продолжение)

После того как был высказан принцип для современного права, необ-
ходимо пройтись по отдельным его применениям, учитывая мнения но-
вых авторов. При этом я буду соблюдать тот порядок, в котором в данном 
сочинении были собраны материальные эффекты литисконтестации. 
Этому необходимо предпослать замечание, что два эффекта выделяются 
из всех остальных своей частотой и своей практической важностью. 
Я имею в виду прерывание исковой давности и omnis causa, т.е. возме-
щение той выгоды, которой истец лишается вследствие длительности 
правового спора, особенно плодов и процентов. Ведь преимущественно 
по этим пунктам сформировалась и устойчивая судебная практика.

1. Квазиконтракт в литисконтестации, т.е. «контрактоподобное» 
обязательство, содержащееся в римской литисконтестации (§ 258).
В этом заключается не отдельное практическое последствие, а ско-

рее основа и обобщающее выражение для отдельных последствий, 
которые теперь должны быть названы по порядку. Потому для этого 
(из-за абстрактного или теоретического характера данного эффекта) 
не смогла сформироваться, собственно говоря, судебная практика.
Зато это годится преимущественно для того, чтобы наглядно про-

демонстрировать истинный смысл утверждаемого здесь новшества 
в противовес противоречащему ему утверждению.

1 Так, например, предъявление иска вызывает прерывание исковой давности толь-
ко между этим определенным истцом и ответчиком (см. выше, с. 503 [т. III русского 
перевода «Системы…»]).
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Ибо мнение сводится к тому, что в современном общем процессе 
квазиконтракт со всеми его результатами возникает в момент инси-
нуации иска.
Противоположное мнение (которое ложно утверждает, что сохра-

няет римское право, но делает это только для видимости и согласно 
букве) сводится к тому, что квазиконтракт заключается в тот момент, 
когда ответчик впервые делает заявление по фактическому содержа-
нию иска. Отсутствует внутреннее основание этой связи квазиконт-
ракта с фактическим заявлением ответчика, да и в действительности 
это никто не утверждает. Указанная связь является скорее просто 
случайным следствием того обстоятельства, что римское право свя-
зывало квазиконтракт с литисконтестацией (которая в то время 
означала нечто иное) и что со Средних веков постепенно привыкли 
называть римским выражением «litis contestatio» заявление ответчика  
о фактах.

2. Прерывание исковой давности (§ 261, п. I)
Это было одним из самых важных эффектов литисконтестации, но он 

вовсе не связан с ней с тех пор, как новое римское право прямо связало 
этот эффект с более ранним моментом инсинуации (§ 242, 243).
Таким образом, в этом отдельном случае уже римское право дей-

ствительно реализовало важное изменение, которое в современном 
праве приписывается также всем остальным случаям.
Согласно более правильному мнению, с этим прерыванием до сих 

пор текущей исковой давности (которая часто была весьма короткой) 
всегда связано обоснование новой исковой давности, а именно 40-лет-
ней. Некоторые хотят необоснованно разъединить оба этих эффекта 
и связать их с разными моментами процесса; тогда обоснование 40-лет-
него срока давности они называют перпетуацией иска1.

3. Аннулирование приобретения в силу давности (§ 261, п. II).
Некоторые утверждают реальное прерывание приобретения в силу 

давности и применяют тогда прерывание исковой давности вместе 
с его моментом непосредственно к приобретению в силу давности. 
Это мнение было опровергнуто выше.
Зато правильно то, что ответчик обязан (если в течение процесса ис-

текает срок приобретения в силу давности) уничтожить его результаты 
путем возврата приобретенной собственности истцу. Эта обязанность 
является единственным следствием квазиконтракта, возникает, стало 
быть, вместе с ним в момент инсинуации.

1 См. выше, с. 505 [т. III русского перевода «Системы…»].
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4. Переход не передающихся по наследству исков к наследникам от-
ветчика (§ 262, п. IV)1.
В этом случае большинство авторов утверждает, что еще и ныне 

литисконтестацию следует считать началом перехода2. Но как раз 
в этом явно выражается практическая несостоятельность данной точки 
зрения. Когда кто-либо вследствие деликта обязан к возмещению, 
то пенальный иск, направленный на это, должен переходить к наслед-
никам ответчика только с большими ограничениями (§ 211); напротив, 
с литисконтестации римское право допускает переход безусловно. 
И понятно, пожалуй, что у подобного ответчика тем более не долж-
но было быть возможности сорвать переход исков к наследникам 
путем затягивания литисконтестации. Да и основание, которое здесь 
служит поводом для такой многоголосой защиты древнего положе-
ния права, заключается не во внутренней потребности этого особого 
случая (этого никто не утверждает) – оно заключается скорее лишь 
в том, что во многих фрагментах римского права литисконтестация 
признается моментом такого перехода. Это, несомненно, не должно 
вызывать сомнений, но в данном случае не более правильно, чем 
в некоторых других случаях, в которых сами названные защитники все 
же отказываются от литисконтестации (не будучи должным образом 
последовательными). 
Некоторые авторы, напротив, именно в этом случае утверждают 

переход с момента инсинуации, однако на ошибочном основании3. 
Ведь в имперском законе прямо предписано на случай нарушения 
общественного порядка, что наказание должно действовать и против 
наследников преступника, даже если он умрет до литисконтестации4. 
Но это едва ли является выражением общего правила для всех исков 
вообще, за которое его выдают названные авторы; его скорее можно 
было бы считать свидетельством противоположного мнения, поскольку 
явным намерением закона является более строгий подход к названному 
преступлению.
Согласно практике Высшего апелляционного суда Любека переход 

к наследникам наступает с инсинуацией.

1 Но не к наследникам истца (§ 262, сн. 1 на с. 48).
2 Carpzov, Jurispr. for., p. 4, const. 46, Def. 6; Winckler, p. 357; Pufendorf, Obs., t. IV, p. 94; 

Glück, Bd. 6, S. 205; Martin, Prozeß, § 156; Linde, Prozeß, § 206; Bayer, Civilprozeß, S. 248; 
Wächter, H. 3, S. 112–114.

3 Franke, Beiträge, S. 43; Sintenis, Erläuterungen, S. 148 (он даже пытается вернуться 
ко времени подачи иска).

4 K. G. O. 1555, Th. 2, Tit. 9, § 6.
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5. Возникновение права истца только в ходе правового спора (§ 262, 
п. V).
Когда истец предъявляет виндикационный иск, не имея права собст-

венности, но приобретает его после литисконтестации, в этом процессе 
он не должен выиграть, а должен быть вынужден предъявить новый иск.
То, что и в этом случае место литисконтестации занимает инсину-

ация, не очень важно, но следует из принципа. На этой ранней стадии 
процесса истцу будет проще отказаться от первого иска и предъявить 
новый. Зато, как было отмечено выше, это может необоснованно уг-
рожать ответчику, когда тот готовит защиту, предполагая прежнее 
правовое состояние, не зная и не учитывая новый факт.

6. Возникновение просрочки и mala fides (§ 264)
Высказываемое многими авторами утверждение, в котором на-

званные моменты связывают с литисконтестацией, следует отвергнуть 
в принципе, как уже было сказано выше. Тем же, с чем здесь можно 
было бы согласиться как с относительной истиной, является то, что 
часто (согласно обстоятельствам отдельного случая) отдельные момен-
ты процесса могут подтолкнуть судью к предположению просрочки 
(§ 264, сн. 2 на с. 59); это справедливо и в отношении инсинуации, 
и в отношении литисконтестации.

7. Omnis causa, особенно плоды и проценты, включая упущенные плоды 
(§ 265–271)
Этот эффект как раз самый важный из всех. Мы вынуждены свя-

зать его с инсинуацией, применяя общий принцип, практическая пра-
вильность которого явно проявляется именно в этом применении. Здесь 
ответчика обязывают к определенным выдачам, обязывают с особой 
строгостью, поскольку он должен был считать себя управляющим частями 
чужого имущества. Это осознание мы можем приписывать ему с полным 
основанием, как только он благодаря инсинуации узнает о правовом спо-
ре. Однако нет никаких внутренних оснований для того, чтобы связывать 
возникновение этого осознания именно с тем моментом, когда он делает 
заявление по поводу фактических утверждений в иске.
Здесь мнения разделились. Некоторые прочно держатся за литис-

контестацию1. Зато большинство совершенно правильно считает в этом 
важном вопросе инсинуацию моментом возникновения указанной обя-
занности2, хотя они большей частью объясняют это свое утверждение 

1 Linde, Prozeß, § 206. У него это утверждение мне кажется особенно непоследова-
тельным, ибо у него в § 200 просрочка и malа fides возникают с инсинуации.

2 Winckler, p. 365 (согласно практике большинства судов); Kind, Quaest. for., t. 3, 
c. 88; t. 4, c. 46; Martin, § 152; Bayer, S. 233; Kierulff, S. 278 (в связи с S. 281); Wächter, H. 3, 
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причиной, не выдерживающей критики. Они ссылаются при этом на не-
которые высказывания в римском праве об иске о праве наследования, 
в тоже время не обращая внимания на особый исторический контекст 
этих высказываний, и одновременно обобщают их содержание, оставляя 
при этом без внимания многочисленные фрагменты в римском праве, 
в которых в отношении столь многих других исков содержатся противопо-
ложные положения. Причина этого некритического подхода заключается 
в общей точке зрения, которая настолько важна для полного понимания 
нашего вопроса, что я вынужден немного задержаться на ней.
Исходят из того, что древнее римское право поставило литисконтеста-

цию во главу всего правового спора и считало ее моментом возникновения 
важных материальных эффектов, но более совершенному процессуаль-
ному праву подобало бы уступить это важное место, скорее, вызову в суд 
ответчика. Это хорошо осознал Адриан, и поэтому в Sc. Juventianum в слу-
чае иска о праве наследования был сделан большой шаг вперед: больше 
не стали останавливаться на литисконтестации, а позволили наступать 
указанным эффектам в более ранний момент. Все объясняется лишь 
неразумной Юстиниановой компиляцией, где эта мысль не кажется ре-
ализованной четко и в целом, а, напротив, старое и новое бессвязно рас-
положены рядом друг с другом. Зато мы действовали бы полностью в духе 
развития римского права, если бы осуществили это теперь, обобщили бы 
мысль Адриана и сделали бы все зависящим от вызова в суд1.
Я вынужден объявить эту точку зрения полностью неприемлемой. 

Нельзя в общем сказать, что будет лучше – поставить во главу и счи-
тать решающим моментом вызов в суд или литисконтестацию: все 
зависит от порядка судопроизводства. Пока существовал древний 
ordo judiciorum в своей чистоте и совершенстве (совершенно точно, 
например, в эпоху Адриана), прежнее положение литисконтестации 
полностью соответствовало цели процесса, т.е. было вполне хорошим 
и не требовало никаких изменений. Новшества Адриана в этом не были 
порождены намерением усовершенствования процессуального права 
в целом, а исключительно совершенно особенными потребностями 
иска о праве наследования. Если бы он намеревался, что ему незаслу-
женно приписывают, усовершенствовать процессуальное право, тогда 

S. 105–110. С этим правильным мнением совпадает практика Высшего апелляционного 
суда Любека, который признает проценты с инсинуации, а также практика Ревизионной 
палаты Берлина и Берлинского юридического факультета (§ 271, сн. 2–4 на с. 104).

1 У большинства в большей или меньшей мере за основу молчаливо берется мысль, 
развиваемая и опровергаемая в тексте. Полнее всего она развита у Кирульфа (Kierulff, 
S. 280–284).
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все же было бы удивительно, что великие юристы гораздо более позд-
него времени, что Папиниан и Ульпиан не разгадали тайну указанной 
идеи, что они постоянно говорят о литисконтестации как о решающем 
моменте, вместо того чтобы поставить на ее место вызов в суд.

8. Возмещение гибели и повреждения вещи, если это происходит в ходе 
правового спора из-за злого смысла или неосторожности ответчика 
(§ 272)

9. Возмещение случайной гибели в этот же промежуток времени, если 
ответчик является недобросовестным владельцем (§ 273)
Оба этих последствия, как и обязанность возмещения плодов, непос-

редственно связаны с квазиконтрактом и, следовательно, должны быть, 
как и он, перенесены с литисконтестации на момент инсинуации.

-------------------------------
Подведу краткий итог этого исследования состояния современного 

права. Римское право связывает самые важные материальные эффекты 
с наступлением литисконтестации. Вследствие сильно изменившегося 
положения процесса мы вынуждены отказаться от этого принципа со-
гласно его букве и придерживаться только согласно его смыслу и цели, 
поскольку переносим начало указанных эффектов с литисконтестации 
на инсинуацию.
Если же наряду с этим убеждением я повсюду сохранил название 

литисконтестации и даже поставил его во главу данного рассмотре-
ния, это было сделано умышленно. Сделано так потому, что это служит 
сохранению доступа к сокровищам юридических познаний, которые 
сберегли источники римского права и об этом учении, и потому, что 
нарушится связь со всей юридической литературой начиная со Средних 
веков и вплоть до наших дней, если мы откажемся от этого названия.
А во всем этом исследовании подразумевалось материальное вли-

яние длительности правового спора на спорное правоотношение. И если 
при этом римляне называли литисконтестацию решающим моментом, 
это происходило не оттого, что ей хотели придать особую, скрытую 
силу. Это происходило оттого, что она годилась для точного обозначе-
ния начального момента правового спора и будто бы персонификации 
в ней правового спора. У нас же есть веские основания для того, чтобы 
заменить ее инсинуацией.

------------------------------------
Подтверждение развитого здесь, по большей части признаваемого 

также новыми авторами мнения об истинной потребности современ-
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ного права я усматриваю в том пути, которым пошло прусское зако-
нодательство. При его установлении обсуждали вопрос о том, с какого 
момента должны возникать своеобразные процессуальные обязаннос-
ти, которые там связывают с недобросовестным владельцем (§ 264). 
О литисконтестации, как допускали новые романисты, т.е. о времени 
подачи эксцепционного заявления, не могло быть речи, потому что 
от письменного процесса нового общего права отказались1. Поэтому 
сначала предложили считать этим моментом оглашение судебного 
решения, но от данного предложения отказались и приняли в качестве 
искомого момента инсинуацию иска (§ 264, сн. 1 на с. 67). И вот так 
здесь, наряду с очень разным пониманием и манерой выражения, все 
же обнаруживается высокая степень внутреннего согласия, вытекаю-
щая из правильного ощущения истинной практической потребности.

§ 280. Законная сила судебного решения.  
Введение

Главный источник: Tit. Dig. de exceptione rei judicatae (lib. 44, tit. 2)2.
Авторы:
Donellus, lib. 20, c. 5;
Keller, Über Litiscontestation und Urtheil, Zürich, 1827, 8;
Buchka, Einfluß des Prozesses aus das materielle Rechtsverhältnis, Th. 1, 2, 

Rostock und Schwerin, 1846, 1847.
Wächter, Handbuch des in Württemberg geltenden Privatrechts, Bd. 2, 

Stuttgart, 1846, S. 557 f.; Erörterungen, 1846, H. 3, S. 43–61.

1 Если захотели бы полностью следовать истинному смыслу римского права, то в sta-
tus causae et controversiae прусского процесса правильно усматривали бы пункт для сравне-
ния (§ 259, сн. 1 на с. 39). Однако названный истинный смысл был тогда почти полностью 
забыт даже романистами, и поэтому упомянутый здесь момент даже не обсуждался. 
Да я и не собираюсь осуждать за то, что этот момент не был выбран; ведь он, в отличие 
от инсинуации, все же не был бы применим ко всем видам процессов. Почти хочется 
поверить в то, что Суарец допустил, что литисконтестация идентична инсинуации 
в римском праве. Ведь он говорит в «Ежегоднике» Камптца (Kamptz, Jahrb., Bd. 41, S. 8, 9): 
«что римское право… в день, в который Possessor b. F. per litis contestationem превращается 
in malam fidem». И сразу же следом: «Согласно римской теории, только от случая зависит, 
в какой момент владелец вследствие вручения повестки превратится in malam Fidem». 
Выдержки напечатаны правильно, они есть в материалах (Vol. 88, f. 47) и были написаны 
во время подведения последних итогов законодательных работ.

2 Судя по заглавию, титул «De re judicata» (XLII, 1) можно было бы считать самым 
важным источником, однако в нем говорится об исполнении судебного решения, его 
средствах и ограничениях, т.е. о формальной и процессуальной стороне вопроса, что 
не относится к нашей задаче.
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-------------------------------
Сущность любого правового спора заключается в противополож-

ности утверждений и притязаний сторон (§ 256), а задача сводится 
к тому, чтобы разрешить это противоречие согласием с более высокой 
точки зрения.
Это разрешение, как и до сих пор рассмотренные части правового 

спора, обладает своей формальной и материальной стороной. Одна 
заключается в деятельности сторон и судьи в ходе всего правового 
спора, т.е. в форме и построении процессуальных действий, их пос-
ледовательности и взаимосвязи (в частности, в той части правового 
спора, о которой речь идет в данное время, в способе, которым судья 
приходит к вынесению судебного решения, а также в форме и содер-
жании судебного решения). Материальная сторона судебного решения 
заключается в его обратном влиянии на содержание и объем самих 
прав; только она относится к задаче нашей системы права и образует 
в ней часть Права на иск (§ 204).
Это учение относится к самым важным во всей системе права. Оно 

применяется очень часто, а его эффекты еще важнее, чем эффекты ли-
тисконтестации. Поэтому должно бросаться в глаза то, что как раз этим 
учением обычно пренебрегали как на лекциях, так и в системах права, 
а также то, что оно не получило достаточной разработки в специальных 
трудах1. Даже во всеобъемлющих новейших законодательствах ему 
уделили лишь незначительное внимание.
Подобное обратное действие судебного решения на содержание прав 

(названное выше задачей данного раздела) вовсе не понятно само собой 
и никак не является естественным и неизбежным следствием, вытека-
ющим из понятия судейства. Из этого понятия следует только то, что 
любой правовой спор будет разрешен и что это судебное решение будет 
исполнено посредством внешней силы даже вопреки воле проигравшей 
стороны. Если же в каком-либо последующем правовом споре правиль-
ность прежнего судебного решения вызовет сомнение, то проведение 
новой проверки кажется естественным. Если при этом судебное решение 
признают ошибочным (будь то тем же самым судьей или другим), то ис-
правление прежней ошибки и совершенной несправедливости кажется 
естественным требованием справедливости, поскольку признанное 
наконец истинное право будет объявлено действительным.
Рассмотрим, однако, подробнее последствия, которые неизбежно 

были бы связаны с подобным кажущимся естественным и справедли-
1 Пухта (Puchta, Rhein. Museum, Bd. 2, S. 251) порицает это удивительное пренебрежение.
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вым процессом. Здесь мы прежде всего вынуждены признать, что очень 
часто разрешение правового спора может быть крайне сомнительным 
либо из-за спорности нормы права, либо из-за неопределенности фак-
тов, либо из-за того, что факты по-разному можно связать с нормами 
права. В связи с этим зачастую одно судебное решение впоследствии 
отменялось бы противоположным. Но дело отнюдь не заканчивалось 
бы таким изменением. Ведь позже еще один судья снова смог бы пос-
читать второе решение ошибочным и восстановить первое или даже 
реализовать мнение, отличное от обоих. Неизбежным следствием 
указанного процесса была бы, следовательно, поистине бесконечная 
ненадежность правового состояния, как только однажды какое-либо 
правоотношение стало бы предметом правового спора.
Из этого рассуждения следует, что пред нами две очень серьезные 

угрозы противоположного вида: с одной стороны, угроза того, что нам 
придется сохранять в силе судебное решение, порожденное ошибкой 
или злым умыслом судьи, даже если мы будем полностью убеждены 
в его несправедливости; с другой стороны, угроза совершенно безгра-
ничной неопределенности правовых и имущественных отношений, 
которая может длиться многие поколения. Нам необходимо сделать 
выбор между ними. Какая из двух бед, которые могут возникнуть 
из этих противоположных угроз, является большей – вопрос правовой 
политики, и на него можно уверенно ответить, как показывает опыт, 
только приняв во внимание действительное положение вещей и дейс-
твительные потребности.
С давних пор учет указанных обстоятельств в том числе и в законо-

дательстве разных народов привел к признанию большей опасности, 
даже невыносимости, названной последней угрозы правовой неопре-
деленности и к принятию для ее предотвращения необходимых мер 
в виде позитивного института права. Одновременно с этим совершенно 
сознательно допускается противоположная угроза того, что иногда 
надо будет сохранять в силе несправедливые судебные решения, но эта 
угроза сама по себе менее опасна, а кроме того, найдено средство 
минимизировать ее посредством особого искусственного института 
(инстанционности), о котором речь пойдет ниже (§ 284).
Крайне важный институт права, посредством которого должна дости-

гаться указанная цель, можно в общем назвать Законной силой судебных 
решений, которая представляет собой не что иное, как фикцию истины, 
благодаря которой вступившее в силу судебное решение защищается 
от любой попытки в будущем его оспорить или лишить силы. Один 
остроумный автор употребил для этого выражение «формальное право» 
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в противоположность праву действительному1. Самое общее высказы-
вание о содержании и основаниях этого института права встречаются 
в следующем фрагменте из комментария Павла к эдикту:

L. 6 de exc. rei jud. (44. 2):
«Singulis controversiis singulas actiones2, unumque judicati finem suf-
ficere, probabili ratione placuit; ne aliter modus litium multiplicatus 
summan atque inexplicabilem faciat difficultatem, maxime si diversa 
pronuntiarentur. Parere ergo exceptionem3 rei judicatae frequens est».

Понятно, что с этой фикцией истины, приданной вступившему 
в силу судебному решению, связано весьма сильное обратное влия-
ние чисто процессуального действия на сами права. Ведь из-за этой 
фикции может случиться так, что возникнет ранее не существовавшее 
право или что существующее право будет разрушено, уменьшено или 
изменится в своем содержании.
Практическое значение этого института права требует еще одного 

небольшого пояснения. На первый взгляд можно было бы подумать, 
что законная сила важна только в случае несправедливых судебных 

1 Möser, Patriotische Phantasieen, Bd. 4, N. 30.
2 Буквально это можно было бы понять так, что каждому правоотношению всегда 

может соответствовать только один иск, что было бы неправильно, поскольку часто 
есть выбор из многих исков. «Singulas actiones sufficere» означает скорее, что нельзя 
предъявлять иск несколько раз на одном и том же правовом основании. Здесь выражена 
идея погашения иска, т.е. такая же мысль, как и в древнем судебном решении, которое 
приводит Квинктилиан (Quinctilian., Inst. or., VII, 6), обращая внимание на его двусмыс-
ленную формулировку: «quod scriptum est: bis de eadem re ne sit actio».

3 Это вариант прочтения по Флорентийской рукописи; в Вульгате читается 
«exceptioni». Едва ли можно поверить в то, какие разные толкования допускают эти 
несколько заключительных слов фрагмента. Согласно Вульгате их можно понять только 
так: часто случается, что следует повиноваться exc. rei judicatae. Так фрагмент понимает 
Куяций (Cujacius, Recit. in Paulum ad ed., lib. 79), но при этом отсутствует указание 
повинующегося субъекта. Согласно Флорентийской рукописи это можно объяснить 
двояко. Во-первых, если прочитать «par re» и истолковать следующим образом: часто 
случается, что порождается exc. r. j. Так этот фрагмент понимает Бриссоний (Brissonius, 
v. par re, N. 3), но при этом вновь отсутствует указание порождающего субъекта, в связи 
с чем эту мысль без каких-либо ошибок и затруднений можно было бы выразить лишь 
посредством «nasci exceptionem» или «sententiam parere exceptionem». Во-вторых, если 
прочитать «par re» в смысле «apparere», т.е. подразумевая следующую мысль: часто 
случается, что появляется exc. r. j. Это последнее объяснение по крайней мере свободно 
от возражений, которые можно высказать против двух первых. Весьма удовлетворитель-
ным исправлением текста, устраняющим все трудности, было бы такое: «par re ergo 
exceptionem rem judicatam frequens est» (ср. в качестве параллельного фрагмента L. 7, § 4 
de pactis: «Nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem» и L. 7 pr. eod.). Тогда 
возникновение данного текста можно было бы легко и удовлетворительно объяснить 
и заголовком титула, и слегка скрытой конструкцией предложения.
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решений, которые превращают существующее правоотношение в его 
противоположность, и не важна в случае справедливых, которые под-
тверждают только то, что и без того и без законной силы правильно. 
Если бы это было так, то следовало бы требовать устранить весь ин-
ститут, но на самом деле все иначе. Правда, особенно сильно и явно 
законная сила проявляется в злополучном случае несправедливого 
судебного решения, для которого ее, несомненно, не вводили и с воз-
можностью которого мы вынуждены мириться лишь как с неизбежным 
злом; зато законная сила важна и полезна в случае справедливого 
судебного решения, закрепление которого является ее целью. Если 
же принять во внимание то, как много правоотношений представля-
ются шаткими и сомнительными, как часто случается так, что ныне 
существующее доказательство позже отсутствует, что последующий 
судья может ошибиться там, где нынешний правильно судил, и что 
сама по себе определенность (не принимая во внимание содержание 
судебного решения) в противоположность продолжающейся неопре-
деленности желательна для всех сторон, – если принять все это во вни-
мание, то возникнет желание признать большую важность влияния 
законной силы и на случай справедливого решения.
Излагаемое далее учение о законной силе основывается, как и весь 

настоящий труд, на римском праве; те же вопросы, которые здесь 
следует обсудить, обладают настолько общим характером, что ответ 
на них нужен всюду – даже там, где не пользуются римском правом. 
Кроме того, было бы неправильно полагать, что значение и результаты 
этого исследования связаны с какой-либо особой формой судопро-
изводства. Здесь же оно производится в отношении древнеримского 
формулярного процесса, процесса эпохи Юстиниана и общегерманс-
кого гражданского процесса. Но потребность в нем одинаково заметна 
и в прусском, и во французском процессе.

-----------------------------------
Институт права, к рассмотрению которого теперь следует приступить 

(а рассуждение выше служит предисловием к нему), предполагает обычное 
течение правового спора. Но ради полноты обзора уже здесь необходимо 
указать на аномальное развитие спорных правоотношений, которое может 
встречаться наряду со вступившим в силу судебным решением.
Сюда относятся некоторые институты права, которые могут за-

мещать судебное решение и именно поэтому делают его излишним. 
К суррогатам судебного решения относятся присяга, in jure confessio 
и responsio.
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Сюда же относится также институт права, который, как и судебное 
решение, основывается на деятельности судебной власти, но имеет 
иное, далеко идущее предназначение. В то время как задачей судеб-
ного решения является не что иное, как признание имеющегося права 
и его осуществление, in integrum restitutio основывается на особом праве 
власти сознательно и намеренно вмешиваться при определенных об-
стоятельствах в существующее право и изменять его.
Эти институты будут рассмотрены по окончании изложения учения 

о судебном решении.

§ 281. Законная сила судебного решения.  
История

Фикция истины, связанная с законной силой, до сих пор была на-
звана только целью, которую следует достигнуть. Спрашивается, каки-
ми средствами следует добиваться этой цели, какой правовой формой 
следует претворить в жизнь названный институт. На этот вопрос можно 
ответить только посредством рассмотрения истории развития закон-
ной силы. При этом необходимо прежде всего рассмотреть различные 
случаи, в которых может встречаться указанная задача. Ведь возможно, 
что судья вынесет решение в пользу истца путем осуждения ответчика 
или в пользу ответчика путем отказа истцу в иске. В обоих случаях вы-
игравшей стороне должны гарантироваться преимущества в будущем, 
признаваемые за ней судебным решением. Как это может произойти?
Для первого случая искусственный институт кажется едва ли нуж-

ным. Посредством экзекуции ответчика принуждают исполнить су-
дебное решение, и благодаря этому истец кажется удовлетворенным 
и защищенным навсегда. Поэтому древнее римское право не предус-
матривало особых мер в отношении данного случая, и в большинс-
тве случаев они не нужны. Но ниже будет показано, что существуют 
осложнения правоотношений, для которых такого простого подхода 
недостаточно.
По-другому дело обстоит во втором случае. Ответчик, которого 

полностью оправдывают или осуждают не в том объеме, в каком тре-
бовал истец, может быть вновь и вновь потревожен новыми исками, 
и от этой угрозы его следует защитить искусственным институтом. 
Древнее римское право подходило к делу таким образом, что пе-

реносило защиту ответчика на более ранний момент правового спора. 
Любой иск, доведенный до литисконтестации, считался исчерпанным 
или процессуально погашенным и никогда не мог быть предъявлен пов-
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торно независимо от того, дошло дело до судебного решения или нет 
и каково было содержание вынесенного решения. В случае некоторых 
личных исков такое уничтожение ранее существовавшего права на иск 
наступало ipso jure, в случае всех остальных исков – посредством exceptio 
rei in judicium deductae, которая исключала любой новый иск (§ 258).
Если дело действительно доходило, как в большинстве случаев, 

до судебного решения, да притом оправдательного, то его юриди-
ческая сила навсегда гарантировалась произошедшим погашением, 
которое делало невозможным любое повторное вчинение прежнего 
иска. Отныне эксцепция против попытки предъявить новый иск назы-
валась не «rei in judicium deductae», а «rei judicatae», и она должна была 
встречаться гораздо чаще, чем первая, потому что во все времена исход 
разбирательства без решения относится к редким случаям1.
Следовательно, в те далекие времена защищенность оправданного 

ответчика гарантировалась посредством погашения любого однажды 
предъявленного иска, и это погашение иногда происходило ipso jure, 
но чаще достигалось посредством exceptio rei judicatae. Это возражение, 
стало быть, уже в древнее время было самой частой и практически са-
мой важной правовой формой защиты вынесенного судебного решения 
от нового произвольного обжалования.
Положение права, лежавшее в основе этого возражения в древнее 

время, можно выразить следующей формулой: 
Иск, по которому однажды вынесли решение, не может быть 
предъявлен заново.

Чтобы четко понять своеобразный характер этого возражения древ-
него права, необходимо твердо помнить о двух вещах: во-первых, оно 
основывается только на существовании судебного решения, а не на его 
содержании; во-вторых, его целью и результатом является только от-
рицание, а именно предотвращение иска, а не реализация какого-либо 
права. Условием применения этого правового положения является 
тождество нового иска, который пытаются предъявить, и уже ранее 
предъявленного, по которому вынесено решение.

-------------------------------------
Описанный здесь институт права, задумывавшийся как средство 

обоснования законной силы судебных решений, исполнял свою задачу 
1 Таким образом, exc. rei in judicium deductae могла вообще встречаться только в том 

случае, если еще продолжался прежний процесс, а наряду с ним пытались начать новый 
или если он оставался неоконченным и, возможно, даже навсегда прекращался вследствие 
процессуальной давности.
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лишь кое-как, поскольку просто защищал ответчика от повторного 
вчинения иска, по которому уже вынесено решение. Если же истец 
своим виндикационным иском добивался осуждения ответчика, а тем 
самым, и владения своей вещью, то прежний ответчик – уже в качестве 
истца – мог снова поставить эту же собственность под вопрос: ведь 
поскольку он ранее не предъявлял иск, стало быть, его право на иск 
не погашено, то ему нельзя было противопоставить вышеописанное 
возражение, и возможно было новое судебное решение, которое раз-
рушало действие прежнего решения. Но и ответчику указанное пра-
вовое средство не давало защиты в тех случаях, когда истец пытался 
воспрепятствовать действию прежнего судебного решения не путем 
повторного предъявления прежнего иска, а воспользовавшись пово-
дом в другом судебном разбирательстве, т.е. скорее косвенно. Ведь 
могло даже случиться, что указанным возражением в случае слегка 
запутанных правоотношений злоупотребляли для разрушения выгоды 
одной из сторон, которую предусматривало прежнее судебное решение, 
т.е. вопреки его непосредственному назначению.
С другой стороны, применение этого института права оказалось 

сопряженным с некоторыми недостатками, которые полностью вы-
ходили за рамки его цели и были обусловлены простым соблюдением 
последовательности, т.е. практически никоим образом не были оправ-
данны. Ведь это возражение было обосновано и тогда, когда ответчика 
оправдывали не в силу отрицания права истца, а вследствие чисто ди-
латорного возражения, которое, возможно, было обосновано второ-
степенной и временной причиной1; тогда, стало быть, действительно 
существующее право истца прекращалось по совершенно случайной 
причине. Не лучше дело обстояло в том случае, если спор оставался 
неразрешенным вследствие процессуальной давности древнего пра-
ва, т.е. также без судебного решения (§ 256, сн. 2 на с. 16), что могло 
случиться и без нерадивости истца: ведь теперь exceptio rei in judicium 
deductae делала навсегда невозможной любую дальнейшую попытку 
добиться действительно существующего права. 
Восприятие этих недостатков привело к размышлению об истинной 

потребности и к ясному осознанию того, что все сводится к тому и только 
к тому, чтобы навсегда обеспечить любому судебному решению несом-
ненную юридическую силу. Итак, издревле известный институт exceptio 
rei judicatae пытались развить таким образом, чтобы эта цель достигалась, 
да притом полностью. Это случилось тогда, когда ее стали обосновывать 

1 Gajus, IV, § 123 (см. выше, § 227).
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не простым существованием судебного решения, как ранее, а его содер-
жанием. Его действие должно было гарантироваться в любом будущем 
правовом споре, а поскольку наряду с эксцепцией в случае надобности 
также давали replicatio rei judicatae, данный институт права в этом новом 
виде годился для того, чтобы гарантировать как прежнему истцу, так 
и ответчику все преимущества, которые могли вытекать из содержания 
судебного решения в случае спора в будущем.
Правовое положение, которое согласно такому развитию было по-

ложено в основу института, можно выразить следующей формулой:
Содержанию вынесенного судебного решения никогда не долж-
но противоречить ни одно последующее судебное решение.

На первый взгляд кажется, что эта формула, как и высказанная 
выше прежняя формула, является чисто отрицающей, препятствую-
щей. А поскольку ни один судья не может отказаться от разрешения 
представленного ему на рассмотрение правового спора, то названная 
формула немедленно растворяется в следующей:

Если в нынешнем правовом споре встречается вопрос, по которому 
в прежнем процессе уже было вынесено судебное решение, то но-
вый судья обязан считать содержание этого решения правильным 
и положить в основу своего собственного решения.

А в этой формуле указанное правовое положение обретает совер-
шенно позитивный образ и является непосредственным выражением 
фикции истины, которая выше (§ 280) была названа подлинным смыс-
лом законной силы и действительной практической потребностью.
Для обозначения этого логического отношения двух видов возраже-

ния (древнего и нового) употребляли подходящее выражение: exceptio 
rei judicatae в ее негативной и в ее позитивной функции1.
Такое важное развитие института права было вызвано не общим 

предписанием (законом или эдиктом), которое, отменяя или пре-
образовывая древний институт, вводило бы новый (в этом на самом 
деле не было никакой необходимости). Было и осталось одно и то же 
возражение, основанное на законной силе, которое стало определяю-
щим для судебного решения в новом правовом споре, а различие обеих 
функций станет явным только в вопросе о том, в каких случаях и при 
каких условиях следовало давать указанное возражение. А это в каждом 
отдельном разбирательстве было полностью во власти претора, кото-
рый при этом всегда действовал согласно развитию понимания истин-
ной потребности и не нуждался в общем руководящем предписании.

1 Keller, S. 223 (Note 4).
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§ 282. Законная сила судебного решения.  
История

(продолжение)

Теперь следует подробнее установить историческое отношение 
между двумя функциями возражения, основанного на законной силе.
То, что негативная функция была древней и первоначально единствен-

ной формой возражения, можно предположить по ее несовершенному 
характеру и по ее сходству с явно древним институтом ipso jure происхо-
дящего погашения (§ 281). А непосредственно из этого следует также, 
что Гай подробно и тщательно излагает в своих «Институциях» учение 
о погашении иска1, т.е. о негативной функции возражения, тогда как 
принцип, на котором основывается позитивная функция, он вообще 
не упоминает в своем труде. Это можно было бы истолковать так, буд-
то последний принцип вообще возник только после эпохи Гая, стало 
быть, был неизвестен ему самому. Однако данное предположение 
полностью опровергается восприятием того, что рассматриваемое 
возражение в его позитивной функции (сохранения в силе содержания 
любого судебного решения) совершенно определенно встречается 
в одном фрагменте из Гая в Дигестах2 и даже признано уже Юлианом 
в свидетельстве, которое Ульпиан приводит из его трудов3. Это кажу-
щееся противоречие удовлетворительно разрешается, если допустить, 
что наряду с древним, давно сформировавшимся погашением задолго 
до Гая в отдельных решениях уже применяли также фикцию истины 
судебного решения (т.е. рассматриваемое возражение в его позитивной 
функции), но что она в его время не была еще так разработана и при-
нципиально признана в правовой теории, чтобы он счел необходимым 
упомянуть ее в своих «Институциях» как особый институт права наряду 
с погашением. 
Рассматриваемое возражение в его позитивной функции не требует 

особого доказательства, поскольку все последующее изложение пред-
ставляет собой не что иное, как полное развитие именно того принци-
па, который в нем выражается. Здесь же я хочу собрать те свидетельства 
древних юристов, в которых названный принцип, т.е. фикция истины 
(даже несправедливого судебного решения), и его общий характер 
высказываются особенно отчетливо.

1 Gajus, III, § 180, 181; IV, § 106–108 (ср. с § 104, 105).
2 L. 15 de exc. r. j. (44. 2).
3 L. 40, § de proc. (3. 3) (ср.: Keller, S. 230, 231).
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L. 25 de statu hom. (1. 5) (Ulpian.):
«Ingenuum accipere debemus etiam eum, de quo sententia lata est 
quamvis fuerit libertinus: quia res judicata pro veritate accipitur»1.
L. 3 pr. de agnosc. (25. 3) (Ulpian.) в связи с L. 1, § 16 eod.:
«Plane si denuntiante muliere negaverit ex se esse praegnantem… non 
evitabit quo minus quaeratur, an ex eo mulier praegnans sit. Quae 
causa si fuerit acta apud judicem, et pronuntiaverit… in ea causa est, 
ut agnosci debeat, sive filius non fuit, sive fuit, esse suum… Sive contra 
pronuntiaverit, non fore suum, quamvis suus fuerit. Placet enim ejus 
rei judicem jus facere»2.
L. 65, § 2 ad Sc. Trebell. (36. 1) (Maecianus):
«Cum praetor cognita causa per errorem vel etiam ambitiose juberet 
hereditatem ut ex fideicommisso restitui, etiam publice interest restitui, 
propter rerum judicatarum auctoritarem»3.
L. 12, § 3 de bonis libert. (38. 2) (Ulpian.):
«Si quis, cum esset exheredatus, pronuntiatus vel perperam sit exheredatus 
non esse, non repellitur: rebus enim judicatis standum est».

В одном из приводившихся выше фрагментов из Павла4 указывают 
на две функции возражения, но, правда, в таких общих выражениях, что 
мы не поняли бы это указание, если бы не уяснили по «Институциям» 

1 Последнее предложение этого фрагмента, в котором прямо говорится о фикции 
истины («res judicata pro veritate accipitur»), дублируется еще в одном месте в Дигестах 
(L. 207 de R. J. (50. 17)). Следует, однако, отметить, что Ульпиан во всем этом фрагмен-
те первоначально хотел говорить не о законной силе в нашем смысле (об exceptio rei 
judicatae), т.е. о повторном разбирательстве по вопросу, который ныне уже разрешен. Lex 
Julia запретила брак свободнорожденных мужчин с бесчестными женщинами. Выска-
зывание Ульпиана касается того, что подобный брак невозможен также для вольноот-
пущенника, если его ошибочно, но вступившим в силу судебным решением объявляли 
свободнорожденным. В контексте Юстинианова права этот фрагмент все же следует 
понимать как говорящий об истинной законной силе, к чему очень хорошо подходит 
и его энергичная манера выражения. В частности, такое толкование становится не-
сомненным благодаря дублирующему фрагменту, включенному в другую часть Дигест 
(ср. об этом фрагменте ниже, § 301, сн. 3 на с. 275).

2 Эти слова особенно характерно выражают фикцию истины, порождающую новое 
самостоятельное право. Данный фрагмент, впрочем, касается такого аномального от-
ношения, в котором судебное решение обладает особенно широким эффектом (даже 
в отношении третьих лиц). Так же дело обстоит с фрагментом, упомянутым в предыду-
щей сноске (ср. § 301, сн. 2 на с. 275).

3 Следует особо отметить, что в этом фрагменте речь идет о судебном решении, 
которое вынес не судья, а сам претор, поскольку фидеикомиссы были предметом 
extraordinaria cognitio. Но фикция истины и даже название «res judicata» применяются 
здесь так же, как и при ordinariis judiciis.

4 L. 6 de exc. r. j. (44. 2) (см. выше, § 280).
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Гая учение о погашении иска во всем его своеобразии. Ведь после того, 
как в указанном фрагменте было сказано, что иск из любого спорного 
отношения разрешается предъявить только один раз, поскольку дозво-
ление повторного вчинения того же самого иска связано с большим вре-
дом для состояния права, затем еще добавлено, что этот вред особенно 
сильно проявлялся бы в тех случаях, когда вследствие повторения исков 
возникали бы даже судебные решения противоречивого содержания: 
«maxime si diversa pronuntiarentur». В этих двух предложениях явно ука-
зывают на две разные, но схожие формы возражения.
Таким образом, возражение, основанное на законной силе, продол-

жало существовать в двух своих видах в течение всей эпохи юристов, 
из сочинений которых возникли Дигесты1, и здесь проявляется тот же 
способ действия, применение которого мы обнаруживаем также в дру-
гих частях римского права при развитии правовых институтов. Нелегко 
давалось решение полностью отказаться от оправдавшего себя инсти-
тута права и заменить его другим, даже если на практике он оказался 
в некоторых отношениях несовершенным, как это было признано выше 
в отношении погашения исков (§ 281). Напротив, подобные недостатки 
пытались устранить более мягкими средствами, т.е. более тонко. Пос-
кольку погашение исков сочли недостаточным для удовлетворения прак-
тической потребности, то выход из положения заключался в постоянно 
продолжающемся развитии возражения в его новой форме (позитивной 
функции), которой было вполне достаточно для удовлетворения любой 
потребности. Поскольку погашение влекло за собой суровые и неспра-
ведливые последствия, то помочь пытались весьма разными средствами2. 
Особенно в вышеназванных, правда, редких случаях, когда обе формы 
возражения вступали в конфликт друг с другом (поскольку погашение 
иска в своих последствиях приводило к невозможности использования 
содержания ранее вынесенного судебного решения), выход из положе-
ния нашли в обессиливании exceptio rei judicatae посредством replicatio 
с тем же названием3. Этот последний случай особенно примечателен 
как прямое доказательство того, что древние юристы четко осознавали 
различие обеих форм возражения и что в каждом спорном случае не стес-
нялись предоставлять новому принципу (фикции истины) преимущества 
перед прежним (погашением иска), а стало быть, признавали новый 
лучшим и более удовлетворительным.

1 Keller, S. 231.
2 Весь шестой раздел сочинения Келлера.
3 Keller, § 70–72.
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Впоследствии погашение иска, т.е. более древний институт права, 
исчезло полностью. У нас нет сведений о том, что оно когда-либо было 
прямо отменено законодателем; кажется, напротив, что оно отмирало 
постепенно – так, как опадает высохшая листва, когда прорастают 
и начинают развиваться новые листья. И хотя переход от древнего ordo 
judiciorum к extraordinaria judicia не повлек за собой прямого и необхо-
димого устранения погашения иска, но, несомненно, способствовал 
и ускорил это. Ведь исключение одного иска на основании его прежне-
го погашения предполагает, что оба иска тождественны; тождество же 
двух исков в большинстве случаев и вместе с тем проще и достовернее 
всего обнаруживалось по исковым формулам, которые исчезли одно-
временно с ordo judiciorum. Совсем по-другому дело обстоит с фикцией 
истины судебного решения, на которой основывается рассматриваемое 
возражение в своей новой форме; ведь его применение предполагает 
лишь знакомство с содержанием судебного решения, т.е. одинаково 
совместимо с любой формой судопроизводства.
В особенности же можно уверенно утверждать, что то погашение, 

которое в древнем праве у некоторых исков происходило не вследствие 
возражения, а ipso jure (§ 281), после исчезновения ordo judiciorum стало 
больше невозможным, стало быть, должно было тотчас же полностью 
исчезнуть. Ведь этот вид погашения, по всей видимости, имел место 
только в тех процессах, которые вел один судья, назначенный влас-
тью, и в которых встречалась формула с juris civilis intentio1, но эти два 
обстоятельства никогда не могли наступить в extraordinarium judicium.
В Юстиниановом праве не упоминается ни погашение иска, ни не-

разрывно с ним связанная exceptio rei in judicium deductae, из чего, не-
сомненно, явствует, что эти институты тогда больше не имели силы. 
Отдельные важные последствия погашения даже прямо отменяются2.
Зато основанное на законной силе возражение в своей позитивной 

функции (защиты содержания судебного решения) включено сюда 
из древних юристов в таком полном объеме, что этого изложения впол-
не достаточно для применения, как это будет следовать из последую-
щего рассмотрения. Эта форма института права полностью перешла 
и в нашу новую практику, и если в ней нередко встречаются отклоне-

1 Gajus, IV, § 107 (ср. с § 104).
2 Сюда относится L. 28 C., de fidejuss. (8. 42). Отчасти сюда же следует отнести отмену 

древнего правила, согласно которому истец plus petendo должен утрачивать свое право 
на иск, поскольку это правило все же обосновывалось погашением иска, но, разумеется, 
не только им, а лишь в связи с certa intentio, о чем после исчезновения ordo judiciorum 
и без того больше не могло быть речи (Keller, § 56).
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ния от римского права, то они возникли не намеренно и осознанно, 
поскольку римское право считали бы недостаточным или нецелесооб-
разным, напротив, их следует объяснять исключительно неправильным 
пониманием источников права.
Правда, в высказываниях древних юристов об этом новом возра-

жении, основанном на законной силе, встречаются отдельные мне-
ния, которые можно объяснить только древним институтом погашения 
иска, но эти случайно сохранившиеся следы настолько малочисленны 
и разрозненны, что мы научились понимать их лишь после того, как 
этот институт стал нам известен благодаря «Институциям» Гая. Сюда 
относится главным образом упоминание replicatio rei judicatae, которая 
в некоторых случаях должна обессилить exceptio с тем же названием (сн. 3 
на с. 167). Здесь, правда, «exceptio» следует понимать только в смысле 
древнего института негативной функции, и лучше было бы не включать 
подобные фрагменты в Дигесты, поскольку трудность, для преодоле-
ния которой они предназначались, и без того исчезла. Однако данное 
включение было практически неопасным, поскольку из-за этого не мо-
жет возникнуть сомнение в окончательном разрешении какого-либо 
спорного правоотношения.

§ 283. Законная сила судебного решения.  
История  

(продолжение)

Открытие возражения, основанного на законной силе, в двух близ-
ких, но различных формах или функциях является блестящей заслугой 
научного труда Келлера1. И даже не надо пытаться умалить эту заслугу 
замечанием, что после опубликования «Институций» Гая все зависело 
от случая, кто первым использует содержащиеся в них сведения. На-
против, выше уже было показано, что ни у Гая, ни в какой-либо иной 
части наших источников права оба института не упоминаются рядом 
друг с другом в их своеобразной противоположности, так что открыть 
эту противоположность можно было только путем проницательного 
подбора и сопоставления всех частей источников права.
То же, что все авторы до опубликования «Институций» Гая ничего 

не знали об этом особом развитии права и вследствие этого впада-
ли в разные исторические ошибки, не может, несомненно, служить 
поводом для их упрека. Зато подробное исследование того способа, 

1 Keller, § 28–30.
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которым последующие авторы использовали и обрабатывали новое 
открытие, не будет бесполезным. Ведь здесь воспринимаются самые 
разные ошибки.
С одной стороны, дело воспринимается так, будто возражение в двух 

своих функциях продолжает существовать еще и в современном праве1. 
То же, что уже в Юстиниановом праве полностью исчезает принцип по-
гашения иска, который неразрывно связан с негативной функцией, уже 
было отмечено выше (§ 282). Однако вышеупомянутое отличное мнение 
на самом деле не так опасно, как это кажется на первый взгляд. Оно 
основывается отчасти на уже упомянутых отдельных следах древнего 
института права, которые случайно сохранились в Юстиниановом пра-
ве, отчасти на том, что некоторые реальные части единственно сохра-
нившегося института права ошибочно связывают с древним институтом 
погашения иска; это последнее можно будет объяснить только ниже 
(§ 286). Отмеченное здесь ошибочное понимание обладает, впрочем, 
только теоретическим характером, из якобы сохранившейся в совре-
менном праве негативной функции отнюдь не выводят практические 
утверждения, которые нельзя было бы защитить исходя из правильного 
понимания; в частности (чего можно было бы опасаться), не пытаются 
придать возражению неподобающее распространение2.
Неправильное понимание нового открытия приобрело совершенно 

иной вид у некоторых других авторов3. Выше было сказано, что в эпо-
ху древних юристов оба института права существовали бок о бок и что 
древние юристы хорошо видели затруднения, вытекающие из этой связи, 
и успешно их устраняли (§ 282). Зато названные новые авторы понимают 
дело так. Согласно их мнению, римляне никогда не могли освободиться 
от тесных оков формулярного процесса и основанного на этом погашения 
иска, и даже еще в Юстиниановом праве якобы продолжает господство-
вать этот дух скованности. Только озарение новой практики, утверждают 
они, сбросило эти оковы, ныне господствует чистая aequitas, и все пришло 
в такой порядок, о котором можно было только мечтать.
В этой позиции трудно понять две вещи: во-первых, то, что последу-

ющие императоры, советниками которых иногда были весьма толковые 
люди, должны были вовсе не заметить того, что с отменой ordo judiciorum, 
т.е. формулярного процесса, полностью исчезли все основания для этой 
прискорбной кабальной зависимости; во-вторых, то, что юристы Нового 

1 Vangerow, Pandekten, § 173.
2 Ср. окончание § 282.
3 Kierulff, Theorie des gemeinen Civilrechts, Th. 1, S. 250–265; Buchka, Bd. 2, S. 76, 184, 

192, 200.
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времени, теория и практика которых впервые, согласно указанному мне-
нию, преодолели оковы римского права, тоже не должны были заметить 
этого: ведь очевидно, что эти новые юристы вовсе не пытались развить 
свое учение в споре с римским правом, а выводили его без всяких ис-
ключений именно из источников римского права. Следовало бы, стало 
быть, предположить, что они были более разумными, чем полагали, 
и что лишь за Новейшим временем было закреплено право сообщить 
им об этом. Впрочем, и этой ошибочной позиции присущ скорее исто-
рический, чем практический, характер, поскольку в современном праве 
признано учение, которое действительно есть уже в римском праве. Зато 
оно опаснее, чем упомянутое ранее, поскольку ошибочными предпо-
сылками мешает правильно использовать римские источники права 
и вместе с тем так называемой aequitas современного права освобождает 
место для неограниченного произвола, которым, возможно, больше 
могли бы злоупотребить последующие авторы, чем это было сделано 
на самом деле до сих пор.
Результаты настоящего исследования должны окончательно разре-

шить вопрос о правильности этой позиции. Все последующее рассмот-
рение законной силы нацелено на то, чтобы из источников римского 
права вывести замкнутую в себе систему этого учения, и я полагаю, что 
Дигесты дают для этого вполне достаточный материал. Если данная 
попытка удастся, то тем самым будет доказана необоснованность только 
что упомянутого взгляда на отношение между римским и современным 
правом.

---------------------------------
Из законченного исторического обоснования учения о законной 

силе вытекает следующая последовательность дальнейшего изложения 
этого учения.
Формула новейшего права для законной силы (§ 281) сводится 

к тому, что любому вступившему в силу судебному решению навсегда 
должна гарантироваться юридическая сила. Для полного развития 
этого принципа необходимо исследовать и установить два момента:

I. Условия законной силы:
А. формальные условия;
В. содержание судебного решения, которое следует считать истин-

ным основанием законной силы.
II. Действие законной силы на будущее время, т.е. обязательная 

связь между разрешенным в законном порядке правовым спором 
и правовым спором в будущем, на который первое решение должно 
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оказывать влияние. Эту обязательную связь в целом можно назвать 
тождеством, которое должно существовать в двух разных отношениях, 
если законная сила должна оказывать влияние:
А. тождество правоотношений (объективное);
В. тождество лиц (субъективное).
Более просто эту обязательную связь можно выразить так. Чтобы 

вступившее в силу судебное решение по прежнему иску могло ока-
зывать влияние на судебное решение по дальнейшему иску, у обоих 
исков общими должны быть две части:
один и тот же юридический вопрос;
одни и те же лица.

§ 284. Законная сила.  
I. Условия. А. Формальные

Сначала необходимо установить, какими формальными свойствами 
должно обладать судебное решение, чтобы на любой последующий 
правовой спор оно могло оказывать важное влияние, которое было 
названо законной силой (§ 280).
Если мы ради ответа на этот вопрос согласно римскому праву вы-

берем точку зрения той эпохи, когда существовал формулярный про-
цесс, то нет сомнений, что законную силу следовало бы приписать 
любому судебному решению, которое выносил облеченный властью 
судья. А под судьей здесь следует понимать частное лицо, назначенное 
властями для разрешения правового спора, независимо от того, было 
ли это назначение отдельного лица или коллегии судей. Кроме того, 
под решением этого судьи (как основанием законной силы) следует 
понимать не только собственно Sententia (Condemnatio или Absolutio), 
но и часто предшествующую ей в некоторых исках Pronuntiatio (§ 287).
Однако этот случай, пусть и самый частый и регулярный, вовсе 

не был единственным, в котором могла возникать законная сила. И сам 
претор, не назначая судью, мог вынести решение, и оно в не меньшей 
мере обретало законную силу. Если в последнее время данное право 
вызвало сомнение1, то в основе этого лежит, кажется, слишком совре-
менная идея, что вынесение решения частными лицами было введено 
якобы в качестве разделения судебной власти в целях защиты от неспра-
ведливого произвола со стороны претора. Однако от этой опасности 
защищают некоторые другие ограничения авторитарной власти, а веде-
ние процесса судьей было введено (и, как правило, необходимо) скорее 

1 Puchta, Cursus der Institutionen, Bd. 2, § 175, Note n.
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по той причине, что без этого осуществление правосудия двумя граж-
данскими преторами в Риме было бы вообще невозможно. Но оно было 
необходимо практически только тогда, когда нужно было установить 
спорные факты, поскольку при бесспорных фактах претор мог сам так 
же быстро и уверенно вынести решение, как предписать судье формулу. 
Ведь общим мнением римлян было то, что обычно в гражданских делах, 
как и в уголовном процессе, judicium назначается лишь для разрешения 
спорных фактов1. Нет недостатка также в прямых свидетельствах того, 
что вынести решение мог и сам претор, и назначенный им судья2.
Высказанные здесь правила касаются ordinaria judicia, но наряду 

с этим не вызывает сомнений, что в любом extraordinarium judicium 
(например, в случае фидеикомиссов) представитель власти, который 
должен был вынести решение об этом, также порождал им законную 
силу, да притом называющуюся «res judicata» (§ 282, сн. 3 на с. 166). 
Однако и этот случай законной силы был необоснованно подвергнут 
сомнению в Новое время3.
Это последнее правило, которое в эпоху формулярного процесса 

могло применяться лишь как весьма ограниченное исключение, стало 
общим и единственным правилом вследствие отмены древнего ordo 
judiciorum. Наступившее отныне состояние было точно таким же, каким 
мы его знаем по современному судоустройству всех стран.

1 Tacitus, Annal. XI, 6: «non judicium (quippe ut in manifestos), sed poenam statui videbant».
2 L. 81 de jud. (5. 1) (Ulpian.): «Qui neque jurisdictioni praeest… neque ab eo, qui jus dandorum 

judicium habet, datus est… judex esse non potuit» (следовательно, оба одинаково способны 
вынести решение по отдельному делу); Paulus, V, 5A, § 1: «Res judicatae videntur ab his, 
qui imperium potestatemque habent, vel qui ex auctoritate eorum inter partes dantur…» В этот 
последний фрагмент Пухта (Puchta, a.a.O.) вносит следующее исправление: «Res judicatae 
videntur a judicibus, qui ab his, qui imperium» etc. Но эта эмендация основывается не на ука-
зании в рукописи, не на внутренней необходимости, а исключительно на потребности 
устранить опровержение высказанного выше мнения. Рукописный текст полностью 
совпадает с вышеприведенным фрагментом из Ульпиана. Если претор выносил решение 
без судьи, то не вызывает сомнений, что из него в будущем можно было вывести exceptio 
rei judicatae. Зато если претор сразу отказывал в иске, что делалось посредством простого 
декрета, то, пожалуй, нельзя было использовать по крайней мере это название. И все же, 
вероятно, была найдена некая форма, позволяющая обеспечить законную силу и этому 
отказывающему декрету (ср. окончание следующей сноски).

3 Puchta, Cursus der Institutionen, Bd. 2, § 177, Note о. Он полагает, что обычное 
решение судьи действительно порождало новое право и поэтому признавалось любым 
следующим судьей; решение магистрата было обязательным только для подчиненных 
ему лиц. Это мнение прямо опровергается не только законной силой решения о фиде-
икомиссе (§ 282, сн. 3 на с. 166), но и законной силой, которая приписывается декрету 
власти о предоставлении или отказе в реституции (L. 1 C., si saepius (2. 4)). Ведь и он 
был решением extra ordinem.
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До сих пор рассмотренная сторона формальных свойств судебного 
решения, способного иметь законную силу, обладает лишь историческим 
значением. Намного важнее – и особенно важной именно для нового 
и современного права – является следующая сторона этого же предмета.
Выше уже было замечено, что зло неисправимо несправедливого 

судебного решения по сравнению с бесконечной правовой неопреде-
ленностью является меньшим злом, и поэтому угрозу первого следовало 
допустить совершенно осознанно, чтобы предотвратить в противном 
случае неизбежное большее зло (§ 280). Однако при этом необходимом 
решении не недооценивается характер и даже важность зла, угрозу ко-
торого мы вынужденно принимаем, – отсюда вытекает задача макси-
мально уменьшать это зло и заключать его во все более узкие рамки. 
Для этой цели служат все институты подготовки и выбора судей, 

для этого служит также назначение коллегиальных судов, наконец 
и прежде всего, такое устройство, согласно которому проверка и раз-
решение правового спора заканчиваются не сразу, а могут быть пов-
торены на нескольких ступенях.
На первый взгляд кажется, что подобное устройство противоречит 

тому большому значению, которое в самом начале настоящей работы при-
давалось неизменному установлению любого спора судебным решением. 
Но это делалось в противоположность бесконечной, неопределимой не-
надежности правоотношений на будущее время. С этим нельзя сравнивать 
обозначенное здесь устройство, при котором нахождение неизменного 
судебного решения лишь разделено на несколько ступеней судебной де-
ятельности. При хорошем судопроизводстве подобную процедуру можно 
ограничить умеренными временными рамками, и тогда в недалеком бу-
дущем всегда будет наступать такое состояние, когда действительно будет 
достигнута желаемая несомненная правовая безопасность.
Большие преимущества подобного устройства для предотвращения 

несправедливых судебных решений станут понятными благодаря сле-
дующему рассуждению. Во-первых, уже просто сама по себе повторная 
проверка правового спора является как для сторон, так и для судьи 
эффективным средством достижения всестороннего понимания сути 
спорного правоотношения. А к этому, во-вторых, добавляется еще боль-
шее преимущество, что при таком устройстве становится возможным 
сосредоточить окончательное разрешение в многочисленном, тщательно 
подобранном суде, который будет гарантировать более высокую уверен-
ность в том, что решение выбрано основательно.
Самым привычным специальным выражением, которое в нашем 

новом юридическом языке используется для обозначения этого уст-
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ройства, является следующее. Мы называем Инстанциями отдельные 
ступени судебной проверки и разрешения спора. Как правило, они 
связаны с подчинением одного суда другому (низшая и высшая инстан-
ции). Однако при определенных обстоятельствах подобная повторная 
проверка может происходить и в одном и том же суде.
Теперь следует показать, как это устройство попало в Римское 

государство.
Нет вообще никаких свидетельств его существования во времена сво-

бодной Республики, а когда полагают, что различимы следы подобного 
рода в то время, основываются на неправильном толковании1. Отсутство-
вало также и основное условие этого – разные органы власти с одними 
и теми же официальными функциями, из которых один подчинялся бы 
другому. Преторы занимали менее высокое положение, чем консулы, 
однако были полностью независимы от них в своем административном 
округе. Можно было бы, пожалуй, подумать, что с обжалованием решения 
судьи разрешалось обращаться к претору, который его назначил, но имен-
но об этом отсутствуют свидетельства из эпохи Республики.
Разумеется, не стоит сомневаться в том, что и в это время мог быть 

спорным вопрос, существует ли вообще судебное решение, да притом 
законное по форме, или нет2, и тогда по этому вопросу, как и по любому 
спорному правоотношению, претор должен был поручить судье вы-
нести решение. Однако подобный спор о существовании и, возможно, 
о правильности судебного решения, который во все времена встречается 
редко и в виде исключения, совершенно отличен от постоянно дейст-
вующих инстанций, в которых может быть проверена справедливость 
содержания вынесенного решения, чтобы оно было подтверждено или 
изменено по усмотрению соответствующей инстанции.
Зато устройство инстанций предстает перед нами на заре правления 

императоров, притом, как ни странно, не в постепенном и незаметном 
возникновении и развитии, а сразу в полностью завершенном и по-
лучившем признание виде. Это отчасти объясняется тем, что теперь 

1 Хольвег (Hollweg, Prozeß, Bd. 1, S. 347 (Note 1)) опровергает это ошибочное мне-
ние, которое, в частности, защищает Циммерн (Zimmern, Bd. 3, S. 500 (Note 7)) исходя 
из менее прочных оснований. В особенности Цицерон (In Verrem, II, 13) определенно 
высказывается «против», а не «за», поскольку сурово упрекает Верреса за то, что тот 
эдиктом оставил за собой право проверять правильность вынесенных судьями решений.

2 Этого случая касался особый институт древнего права – sententiae in duplum revocatio 
(Cicero, Pro Flacco, c. 21; Paulus, V, 5A, § 5, 7). В Дигестах этот случай также упоминается 
(L. 1 pr. quae sent. (49. 8): «Si quaeratur, judicatum sit, nec ne»). Хотя приведенный фрагмент 
относится к более позднему времени, но идея и манера выражения также подходят и к 
более раннему времени. 
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наступило отсутствовавшее в эпоху Республики условие постоянных 
инстанций, а именно подчинение одной власти другой. Ведь никто 
не сомневается в том, что императору подчинялись все высшие влас-
ти – как старые, так и вновь созданные.
Так, уже Август выступает в качестве постоянной высшей инстан-

ции для всех гражданских процессов во всей Империи. Но поскольку 
большинство подобных дел он не мог вести сам, то передал это высшее 
судейство своим представительным властям: процессы в городе – пре-
фекту города, процессы в каждой провинции – отдельным консулам, 
каждого из которых особо назначали для данной провинции1. А наряду 
с императором таким же высшим судейством занимался также Сенат2. 
Обращение к императору с обжалованием решений сената было не-
возможно3, а обжалование решений императора в вышестоящую ин-
станцию следовало считать полной глупостью4.
Мы не знаем, воспринималось ли это необычное устройство просто 

как административная мера, сама по себе понимаемая как естественное 
развитие высшей власти одного лица. Весьма возможно также, что оно 
было введено решением народного собрания, например Lex Julia judiciaria. 
Его быстрому и беспрепятственному введению способствовала, пожалуй, 
давно ощущавшаяся потребность, которую можно было удовлетворить 
только в результате большого политического переворота.
Когда инстанционное устройство достигло полного развития, оно 

работало в следующей последовательности.
От судьи апелляция шла к органу власти, который его назначил, 

никогда к другому или высшему органу власти5; от претора – к пре-
фекту города, а от него – выше, к императору6. 

1 Sueton., August., c. 33: «Appellationes quotannis urbanorum quidem litigatorum praefecto 
delegabat urbis, at provincialium consularibus viris, quos singulos cujusque provinciae negotiis 
praeposuisset». Это была делегированная юрисдикция, которая в наших источниках 
права называется то «mandata», то «delegata jurisdictio» (Dig. I, 21; L. 1 de damno inf. 
(39. 2)). О том же, что во многих делах императоры принимали решение лично, известно 
из Дигест. Об истории инстанций в целом ср.: Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, § 170; 
Hollweg, Prozeß, Bd. 1, § 32.

2 Tacitus, Annal. XIV, 28.
3 L. 1, § 2 a quibus app. (49. 2).
4 L. 1, § 1 a quibus app. (49. 2): «Et quidem stultum est, illud admonere, a principe appellare 

fas non esse, cum ipse sit, qui provocatur».
5 L. 1, § 3, L. 21, § 1 de appell. (49. 1); L. 1 pr., L. 3 quis a quo (49. 3). Все эти фрагменты 

относятся к гораздо более позднему времени, однако вероятно и возможно, что апел-
ляция от судьи к претору имела место с самого начала, если только вообще апелляция 
к императору породила весь институт инстанций.

6 L. 38 pr. de minor. (4. 4).
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Так это устройство существовало в течение столетий наряду с древ-
ним ordo judiciorum и как совершенно новый, добавленный к нему эле-
мент. Следует, пожалуй, заметить, что производство в любой высшей 
инстанции осуществлялось extra ordinem1, поскольку решение по апел-
ляции всегда принималось самой высшей инстанцией, без судьи. Таким 
образом, в течение этого долгого промежутка времени наблюдалось 
странное явление: именно высшая и обладающая большей властью 
часть судебной системы находилась за рамками той формы, которую 
всегда признавали постоянной основой всего судоустройства. И все 
же было бы неправильно считать это явление непоследовательностью 
или даже признаком того, что упомянутой основе уже тогда не прида-
вали значения и, возможно, решили отказаться от нее. Причина этого 
заключается скорее в сущности самого судопроизводства. Всю деятель-
ность судьи можно свести к двум основным моментам: сбор материала 
и формирование решения. В первой инстанции главным образом первый 
момент отнимает много времени и сил, и для этого претор использовал 
большое число судей из частных лиц в качестве помощников, которым 
он в гипотетической форме писал образец судебного решения. Высшие 
инстанции, напротив, используют собранный первой инстанцией ма-
териал, а его возможные дополнения имеют сравнительно небольшое 
значение. Поэтому здесь судья был излишним.

§ 285. Законная сила.  
I. Условия. А. Формальные

(продолжение)

Здесь просто как факт было допущено, что с момента возникновения 
нового государственного устройства осуществлялось высшее судейство 
императора и что с этим было связано окончательное устройство движе-
ния по инстанциям. Но, как известно, к своеобразной сущности изме-
нения всего государственного устройства относятся попытки избежать 
во всем внешней видимости совершенно новой власти и учредить ее 
на базе прежних известных властных должностей, которые, однако, воп-
реки сущности прежнего устройства соединялись в одном лице. В эпоху 
Республики высшей судебной властью в гражданских делах обладали 
два претора, а среди административных органов, титулы и власть кото-
рых были переданы императору, не было ни одного, функцией которого 
было бы непосредственное осуществление правосудия, хотя бы в городе 

1 Hollweg, Prozeß, Bd. 1, S. 348.
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Рим1. Поэтому необходимо объяснить отдельно, посред-ством какой 
искусственной связи эту новую высшую судейскую должность связали 
с прежними административными властями, поскольку лишь так толь-
ко что названную процедуру создания императорской власти можно 
было реализовать даже в этом отдельном применении. Это исследование 
выполнено в Приложении XV, где, в частности, показано, как пришли 
к тому, что два изначально разных специальных выражения прежнего 
устройства – «appellatio» и «provocatio» – вскоре стали использовать как 
тождественные обозначения любой апелляции в высшую инстанцию.

------------------------------------
При условии существования инстанций необходимо будет разли-

чать два вида судебных решений: те, которые остаются без изменений, 
и те, которые могут быть изменены последующей инстанцией. Само 
собой понятно, что обратное влияние на содержание самих прав (§ 280) 
(только это относится к нашей нынешней задаче) может быть припи-
сано только неизменным судебным решениям и что в этом отношении 
любое решение, подлежащее дальнейшей проверке, временно следует 
считать лишь попыткой судебного решения или одним из многих 
этапов в ходе процесса, которые должны привести к окончательному 
и постоянному судебному решению.
Итак, неизменное судебное решение, исследованием которого мы 

далее и займемся, мы называем имеющим законную силу, а специальное 
выражение «законная сила», которое лишь благодаря этому приобретает 
полную определенность, с одной стороны, уже употреблялось до сих 
пор в этом исследовании для обозначения влияния на содержание прав 
(что представляет собой другую сторону рассмотрения).
Если мы спросим теперь, какие условия должны существовать, 

чтобы судебному решению вообще можно было бы приписать особое 
свойство законной силы, то в целом на этот вопрос можно ответить 
так. Судебное решение имеет законную силу:

1) когда исчерпаны все инстанции, следовательно, когда оно вы-
носится в последней инстанции (в Риме – императором);

2) когда право апелляционного обжалования в последующую инс-
танцию утрачено или когда его в виде исключения вовсе не разрешают 
в некоторых видах процесса. Утрата названного права наступает, в част-

1 Этими органами были: Tribunita potestas, proconsularis potestas, imperium, praefectura 
morum, должность pontifex maximus. Только proconsularis potestas непосредственно обладала 
юрисдикционными полномочиями, но с географическим ограничением и сначала не как 
высшее судебное учреждение с подчинением ему других органов власти.
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ности, вследствие добровольного подчинения судебному решению, 
а также вследствие истечения предписанного для апелляции срока.
Это сопоставление должно служить здесь, впрочем, только для при-

близительного обзора; более подробные исследование и установление 
относятся исключительно к учению о процессе.
На римском словоупотреблении следует остановиться более под-

робно. Мы привыкли называть «res judicata» судебное решение, всту-
пившее в законную силу, т.е. проводить между sententia и res judicata как 
раз такое же различие, которое имеет место между судебным решением 
вообще и судебным решением, имеющим законную силу. Но «res judi-
cata» обозначает, собственно говоря, разрешенный спор, т.е. судебное 
решение вообще. В эпоху же свободной Республики, когда еще не было 
инстанций, любое судебное решение тотчас же вступало в законную 
силу, и тогда без опасений можно было ограничиться выражением 
«exceptio rei judicatae» и понимать под ним возражение из судебного 
решения, имеющего законную силу.
Когда же ввели инстанции, словоупотребление не уточнили. «Res 

judicata», как и прежде, обозначала любое судебное решение1 – даже тог-
да, когда его можно было обжаловать или даже когда его действительно 
обжаловали2. Отныне выражение «exceptio rei judicatae» было не вполне 
надежным, поскольку его можно было ошибочно понять так, будто эта 
эксцепция могла быть обоснована судебным решением, не вступившим 
в силу или даже измененным судьей высшей инстанции. Тем не ме-
нее это, несомненно, никому не приходило в голову, да и угроза этого 
на практике была совершенно незначительной вследствие того, что 
тогда во всех случаях подобного рода exceptio rei in judicium deductae была 
и без того уже действительно обоснована и порождала приблизительно 
такие же последствия, что и exceptio rei judicatae (§ 281).
Каноническое право изменило словоупотребление и ввело то, кото-

рым все мы с тех пор пользуемся3. Теперь «res judicata» называется не су-
дебное решение вообще, а только имеющее законную силу, т.е. такое, 
которое больше невозможно изменить в следующей инстанции.
И если вообще предполагаются инстанционный порядок движения 

дел и законная сила, полностью исключающая его, то допустимо приме-
нение этих отношений и к самому судебному производству. В отношении 

1 L. 1 de re jud. (42. 1) (Modestinus): «Res judicata dicitur, quae finem controversiarum 
pronuntiatione judicis accipit».

2 L. 7 pr. de transact. (2. 15): «Et post rem judicatam transactio valet, si vel appellatio inter-
cesserit, vel appellare potueris»; так же в L. 11 eod.

3 C. 13, 15 X. de sentent. (2. 27).
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некоторых высказываний судьи, которые предназначены не для разре-
шения самого правового спора, а только для подготовки этого решения, 
например в отношении декретов о процессуальном порядке ведения дела 
или определений о допущении доказательств, можно также допустить 
неизменность, т.е. законную силу, и апелляционное обжалование в вы-
сшие инстанции для их предотвращения. Целесообразно ли это и при 
каких условиях должно допускаться – это вопросы, которые относятся 
исключительно к области учения о процессе и отнюдь не входят в нашу 
задачу. Они были затронуты здесь лишь во избежание упреков в том, 
что здесь рассматривали законную силу, полностью упустив из виду тот 
большой объем, которым обладает этот важный институт права.

§ 286. Законная сила.  
I. Условия. В. Содержание судебного решения  
как основание законной силы. Виды решения

Институт законной силы предназначен для того, чтобы навсегда 
гарантировать содержанию любого судебного решения юридическую 
силу (§ 218). При этом предполагается точное знание этого содержания, 
которое должно стать основанием законной силы.
К этому знанию содержания относится, во-первых, указание раз-

ных возможностей, которые могут встретиться в судебном решении, 
т.е. возможных видов решения. Тем самым одновременно должны 
быть установлены границы возможных судебных решений, т.е. следует 
указать, что не может быть содержанием судебного решения, следо-
вательно, не может обладать законной силой.
Во-вторых, к знанию содержания относится указание оснований 

судебного решения, из которых мы должны почерпнуть названное 
содержание.

------------------------------
В отношении содержания существуют два и только два вида воз-

можных судебных решений1:
А) осуждение ответчика, т.е. судебное решение по просьбе истца;
В) оправдание ответчика, т.е. судебное решение по просьбе ответчика.

1 L. 1 de re jud. (42. 1): «Res judicata dicitur, quae finem controversiarum pronuntiatione 
judicis accipit: quod vel condemnatione vel absolutione contingit»; L. 3 C., de sentent. (7. 45): 
«Praeses provinciae non ignorat, definitivam sententiam, quae condemnationem vel absolutionem 
non continet, pro justa non haberi».
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Прежде чем будут подробнее изложены эти два вида судебных ре-
шений с их своеобразным содержанием, необходимо остановиться 
на некоторых якобы других видах, из допущения которых следовала 
бы неполнота приведенного перечня. К ним относятся: 1) смешанные 
решения; 2) неопределенные решения; 3) осуждение истца.

1. Смешанные судебные решения, т.е. такие, в которых содержится 
отчасти осуждение, отчасти оправдание.
То, что они вообще могут встречаться, что они весьма часто встре-

чаются, не следует, несомненно, оспаривать. На самом же деле они 
не представляют собой третий вид, но в подобных случаях предмет су-
дебного решения расчленяется на несколько частей, каждая из которых 
разрешается отдельным решением (хотя все они объединены в одной 
формуле), так что в каждом из этих отдельных решений содержится 
либо чистое осуждение, либо чистое оправдание.
Примеры: по договору требуют 100, судья присуждает к 60 и осво-

бождает от 40; предъявляют иск о собственности на земельный участок, 
судья присуждает 2/3 земельного участка или его отмежеванные части 
и освобождает от 1/3 или от остальных отмежеванных частей.
При этом прежде всего необходимо отметить своеобразие римского 

формулярного процесса. Если у иска была certa intentio1, то у судьи был 
только выбор между присуждением ко всему или полным оправданием, 
даже если он сам считал иск обоснованным лишь для части требуе-
мого предмета. Таким образом, если истец требовал больше, чем ему 
полагалось, то утрачивал даже то, что должен был требовать, притом 
не в наказание за несправедливое преувеличение, а исключительно 
вследствие способа построения формулы, которая предоставляла судье 
лишь альтернативу и не допускала ничего третьего2. В случае incerta 
intentio этой опасности не было, потому что объем присуждения полно-
стью зависел от усмотрения судьи. Вследствие отмены формулярного 
процесса отпало это ограничение судейства со всеми его последстви-
ями3, и для всех исков наступило естественное состояние, известное 
нам из нашего судопроизводства.
Итак, если истец предъявляет иск об определенном предмете, напри-

мер о 100 талерах, то мысленно всегда следует добавлять: 100 или меньше, 

1 Например: «Si paret, fundum Cornelianum Auli Agerii esse» или «Si paret, Centum dari 
oportere… condemna, si non paret, absolve».

2 Формулировка «si non paret, absolve» (сн. 1) охватывала и тот случай, когда ответчик 
должен 60, и тот, когда он не должен ничего; указание оправдать касалось обоих случаев 
(ср. выше: т. 5, § 215; Keller, § 56).

3 § 33 J., de act. (4. 6).
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столько, сколько можно получить. Тогда судья связан только тем, что 
не может превысить требуемую величину, тогда как в ее рамках у него 
полная свобода действий. Итак, если он сочтет притязание на 60 обос-
нованным, то присудит к 60 и освободит от 40; равным образом если 
он считает виндикационный иск о земельном участке обоснованным 
на 2/3 или относительно определенных пашен на этом земельном участке, 
поскольку и в этом случае иск всегда следует понимать так: я требую весь 
земельный участок или столько, сколько можно от него получить.
Для результата же совершенно безразлично, высказано это последнее 

предложение в судебном решении или нет, поскольку оно подразу-
мевается само собой, даже если его и не высказывают. Все это можно 
выразить так: любое судебное решение, в котором ответчика присуж-
дают к меньшему, чем требовал истец, всегда представляет собой сме-
шанное судебное решение, поскольку в нем молчаливо содержится 
освобождение от остальной части требования. Таким образом, никогда 
нельзя снова предъявить иск об этой оставшейся части, даже если она 
прямо не названа в прежнем судебном решении. Можно пойти даже 
еще дальше и считать любое осуждение вообще (даже явно не отступая 
от прошения истца) смешанным решением, поскольку при этом мыс-
ленно всегда следует добавлять: истец не должен требовать большего.
Эти положения можно обобщить в следующей формуле: следует 

считать, что отказано в той части, которая не была присуждена всту-
пившим в силу судебным решением, хотя она являлась предметом 
правового спора и поэтому могла быть присуждена1. Или другими 
словами: вступившим в силу судебным решением в любом случае 
навсегда устанавливается спорное правоотношение2. Тогда из этого 
правила следует вывести практически важное положение и для наше-
го современного права, что молчаливый переход omnis causa, а также 

1 Это ограничение высказанного здесь положения следует точно соблюдать, потому 
что только благодаря ему можно избежать противоречия с принципами конкуренции 
исков. Поэтому если с помощью condictio furtiva требовали возмещения за кражу и было 
вынесено решение, то с помощью actio vi bonorum raptorum или actio furti все еще можно 
потребовать штраф. Ведь в первом иске судья вовсе не мог приговорить к штрафу, так 
что отсутствие решения о штрафе нельзя считать молчаливым отказом в нем (ср.: § 233, 
сн. 2 на с. 447 [т. III русского перевода «Системы…»]; § 234, сн. 1 на с. 452 [т. III русского 
перевода «Системы…»]).

2 Keller, S. 202, 584, Note 3; Buchka, Bd. 2, S. 211, 212. Это чрезвычайно важное по-
ложение, богатое последствиями, исторически связано с договорным (по контракту 
или квазиконтракту) подчинением обеих сторон будущему судебному решению. Если 
представить себе (что возможно), что в стипуляциях при литисконтестации всегда могли 
встречаться слова «sententiae stari, amplius non peti» (Brisson., De form. VI, 184), то дело 
становится еще нагляднее (ср. выше, § 258).
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судебных издержек следует воспринимать так, словно об этом было 
сказано прямо1.
Если твердо придерживаться этих правил, то уменьшается важ-

ность часто возникавшего вопроса о том, может ли истец, который 
еще не добился своего удовлетворения по вступившему в силу решению, 
предъявить только actio judicati или также и прежний иск, по которому 
вынесено решение. Использование аctio judicati проясняет и упрощает 
дело, но и прежний иск совсем неопасен, если только применить к нему 
указанные ограничения, так что любое притязание, выходящее за рамки 
присужденного вступившим в силу решением, будет исключено возра-
жением, основанным на законной силе. Но в этом мы вынуждены пойти 
еще дальше. Поскольку нашему современному процессу неизвестны 
ни исковые формулы, ни твердо установленные виды и названия исков, 
зато в нем все зависит от утверждений и просьб сторон, то у нас часто нет 
радикального средства для того, чтобы различить, предъявлены ли actio 
judicati или же прежний иск (в рамках вышеназванных ограничений). 
Уверенно провести это различие можно лишь тогда (стало быть, случай-
но), когда истец предъявит иск, определенно исходя только из судебного 
решения, точно не называя первоначальное правоотношение, или когда, 
наоборот, иск основывается только на этом прежнем отношении и в нем 
мимоходом упоминается уже вынесенное судебное решение.
Совершенно аналогично дело обстоит и в случае полного оправдания. 

Ведь оно касается не только целого, но и любой возможной части этого 
целого, поскольку судья мог бы вынести решение и о ней. Поскольку 
иск о 100 всегда следует толковать так: «о 100 или какой-либо меньшей 
сумме», то и полностью оправдывающее решение означает, что ответчик 
не должен платить ни 100, ни какую-либо меньшую сумму.
Высказанные здесь положения применялись на практике с давних пор 

несмотря на различие способов их выражения и обоснования. С момента 
обнаружения Гая их пытались по-разному связать с институтами древнего 
римского процесса, т.е. отчасти искусственно возродить к жизни. Так 
как я решительно отвергаю любую попытку подобного рода, вынужден 
заранее заметить, что этот спор носит чисто теоретический характер, 
поскольку касается только исторической связи и названия правовых 
положений, содержание и истинность которых не оспариваются.
Так, недавно утверждали, что погашение иска и связанная с ним 

негативная функция возражения, основанного на законной силе, 

1 Пеня за просрочку: L. 13 C., de usur. (4. 32); L. 4 C., depos. (4. 34); судебные расходы: 
L. 3 C., de furtis (7. 51).
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действительны еще и в современном процессе (§ 283, сн. 1 на с. 170). 
Правда, эти институты права приводили к тем же положениям, кото-
рые только что были высказаны, и они, несомненно, подразумевались 
в некоторых из приводившихся выше фрагментов римского права (сн. 1 
на с. 183). Тем не менее названные институты полностью исчезли уже 
в Юстиниановом праве, и мы приходим теперь к тем же практическим 
правилам, но другим путем.
То же самое я вынужден сказать и об утверждении других авторов, 

что новация древнеримского процесса продолжает существовать и ныне. 
Ведь вступившее в силу судебное решение (говорят они) полностью 
разрушает прежний иск из-за новации и ставит на его место новую 
judicati actio1. То, чего хотят практически добиться этим, правильно, 
но аргументация и название неверны. Новация в процессе, которая даже 
во вновь обнаруженных рукописях древних юристов упоминается чрез-
вычайно редко, была, несомненно, ограничена только теми случаями, 
в которых погашение иска происходило ipso jure; это случаи, которые 
уже за несколько веков до Юстиниана стали совершенно невозможны-
ми и никогда не получали позитивного распространения. А то, каким 
путем эта же практическая цель достигается в современном процессе, 
было только что показано.
Обобщим кратко только что рассмотренный спорный вопрос. 

У римлян в их процессе имелось несколько древних институтов права, 
которые в эпоху Юстиниана уже давно исчезли, но стали нам известны 
в Новейшее время. Многое в этих институтах было совершенно фор-
мальным и историческим, другое основывалось на общей и постоянной 
практической потребности, которую тогда приходилось удовлетворять 
именно теми историческими формами. В течение полутора тысяч лет 
после исчезновения этих форм постоянно продолжала существовать 
эта практическая потребность, а выход из положения пытались найти 
иными путями, лучше или хуже, более или менее четко понимая – как 
получалось. Сегодня эти древние формы обнаружены, и мы видим, что 
римляне использовали для удовлетворения практических потребностей 
то же самое, что и мы до сих пор признавали. Здесь нечему удивляться, 
поскольку римляне при составлении указанных формул подходили 
к делу не из-за странной прихоти, а с чисто практическим пониманием, 
которым они, как известно, обладали в достаточной мере.
Таким образом, новое открытие показывает, что мы действительно 

в других формах и под другим названием овладели неизменной сущ-

1 Этот вопрос уже был подробно рассмотрен выше, в § 258 (особенно в сн. 2 на с. 27).
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ностью тех древних институтов права, и это подтверждение нашего 
образа действий является весьма привлекательным и поучительным. 
Но должны ли мы поэтому отыскивать древние названия и формы, 
а в современном процессе говорить о погашении иска, негативной 
функции, новации? Я вынужден объявить подобные действия абсо-
лютно ошибочной, сбивающей с толку ученостью, путем, который 
способен увести от истины.
В частности, здесь следует обратить внимание на следующее подо-

бие современного права древнему. Согласно высказанной мной выше 
формуле, все зависит от того, что и сколько стало предметом правового 
спора, а значит, от решения судьи (с. 182). Мы можем обозначить это 
древнеримским специальным выражением так: все зависит от того, что 
передано на рассмотрение in judicium. Только при этом следует учиты-
вать следующее различие: римляне оценивали объем in judicium deductum 
по formula, а именно главным образом по содержащейся в ней intentio; 
у нас нет такой постоянной, однообразной процессуальной формы, 
но мы должны придерживаться содержания искового заявления (в час-
тности, его просительной части), так что наша оценка этого предмета 
является, с одной стороны, более свободной, но, с другой стороны, 
более шаткой и ненадежной, чем у римлян. Таким образом, и в этом 
отношении пред нами аналогия с древнеримским институтом права, 
подробное изучение которого может сильно помочь и научить нас, 
зато попытка непосредственного применения – только сбить с пути.

-------------------------------------
2. Неопределенные судебные решения
В римском уголовном процессе каждому судье вручали три таб-

лички, обозначенные C (condemno), A (absolvo), NL (non liquet). Если 
большинство голосов было за «non liquet», то, согласно уже долгое 
время широко распространенному среди наших авторов мнению, об-
виняемого не объявляли невиновным, но он оставался без наказания; 
согласно указанному мнению, это было подобно нашему оправданию. 
Можно было бы подумать, что аналогичный «нерешающий» приговор 
будто бы возможен и в гражданском процессе.
Но в действительности дело обстояло совершенно иначе и в уго-

ловном процессе. Если большинство голосов было за «non liquet», 
то решение председательствующего претора звучало не «non liquet», 
вследствие чего дело могло бы остаться нерешенным на неопределен-
ное время, возможно, навсегда, а скорее «amplius», вследствие чего 
разбирательство продолжали в один из ближайший дней до тех пор, 
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пока судьи не сочтут, что могут вынести уверенный приговор. Таким 
образом, итогом любого начатого уголовного процесса было всегда 
осуждение или оправдание и никогда неопределенность1. 
Точно так же в гражданском процессе всегда был возможен только 

один исход – осуждение или оправдание, куда входят и смешанные су-
дебные решения; решение с «non liquet» не было возможно никогда.
Обычное указание в формуле «si paret, condemna, si non paret, absolve» 

не оставляло места для третьего вида судебного решения (сн. 1 на с. 181), 
а второй член альтернативы («si non paret») охватывал не только те случаи, 
когда судья был глубоко убежден в том, что ответчик не обязан, но так-
же и те, когда он не был вообще ни в чем убежден. Это же положение, 
признание которого только что было доказано римскими формулами, 
высказывается с позиции нашего научно развитого процессуального 
права так: согласно правилу о бремени доказывания, судья может и дол-
жен полагать, что недоказанный иск не обоснован. В этом заключается 
только иное понимание и выражение того же положения.
Осталось объяснить еще некоторые фрагменты, которые можно 

было бы истолковать как говорящие о возможности подобного неоп-
ределенного судебного решения.
Геллий рассказывает, что он сам однажды был судьей, когда один 

очень порядочный человек предъявил иск о возврате займа против по-
дозрительного лица, не имея возможности привести доказательства. 
Благодаря присяге «mihi non liquere» он вышел из затруднительного по-
ложения, в котором ему пришлось бы выносить решение вопреки своему 
личному мнению2. Если понять это так, будто было вынесено решение 
«non liquet», то было бы опровергнуто высказанное выше утверждение. 
Результатом же было только то, что лично Геллию разрешили снять с себя 
обязанность вершить правосудие и его место занял другой3.
Встречается также, что в судебной коллегии один судья присягает 

«sibi non liquere», тогда как остальные согласны. Их решение имеет 
законную силу, поскольку они, даже если тот судья действительно 
проголосовал бы против, приняли бы решение большинством голосов4.

1 Этот вопрос подробно и глубоко рассматривает Гайб (Geib, Geschichte des römischen 
Criminalprozesses, Leipzig, 1842, S. 568–583).

2 Gellius, XIV, 2: «et propterea juravi, mihi non liquere, atque ita judicatu illo solutus sum».
3 Аналогичным образом назначали другого судью, когда назначенный умирал или 

становился безумным до вынесения решения; продолжало существовать то же judicium – 
менялись только лица (L. 32, 46, 60 de jud. (5. 1)).

4 L. 36 de re jud. (42. 1). И в этом случае выбывает только одно лицо, судебное 
решение не включает в себя формулу «non liquet».



187

Глава четвертая. Нарушение прав

Если третейский судья назначен на определенное время и присягает 
«sibi nondum liquere», то ему должны продлить срок1. Следовательно, 
и в этом случае не встречается решение «non liquet».

--------------------------------
3. Осуждение истца
Этот случай, не встречающийся в вышеприведенном перечне воз-

можных судебных решений, пока может быть назван здесь только 
ради полноты изложения. Его оценка будет возможна только в связи 
с оправдательными решениями (§ 288, 289).

§ 287. Законная сила. I. Условия.  
В. Содержание судебного решения  

как основание законной силы.  
Случай осуждения ответчика

После этого предварительного устранения других возможных видов 
решений по содержанию возвращаюсь теперь к более подробному рас-
смотрению двух приведенных случаев (§ 286), которые были названы
осуждением ответчика и
оправданием ответчика,
чтобы установить отдельно для каждого из них, что следует считать 

его истинным содержанием.
В случае осуждения ответчика необходимо прежде всего вернуть-

ся к двум основным видам исков: к личным искам и искам in rem 
(§ 206, 207).
Присуждение в случае личного иска не вызывает трудностей; оно 

всегда нацелено на определенное действие или бездействие, которое 
возлагается на ответчика как обязательное, совпадающее с содержанием 
обязательства, которое является основанием предъявленного иска.
Иски in rem всегда основываются на отношении вещного права, 

права наследования, семейного права, которое истец приписывает 
себе. Присуждение содержит в себе прежде всего признание этого 
оспариваемого правоотношения в лице истца, а наряду с этим – и толь-
ко как следствие первого – возложенную на ответчика обязанность 
действия или бездействия.
Правоотношение, которое таким образом признают в результате 

иска in rem, обычно является исключительным правоотношением, 
1 L. 13, § 4 de receptis (4. 8).
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которое может полагаться только одной из сторон, а возможно, и ни 
одной из них. Стало быть, присуждение, признающее право в лице 
истца, именно поэтому включает в себя положение, что это право 
не полагается ответчику. В судебном решении необязательно выска-
зывать это второе положение (оно обычно и не высказывается), но его 
всегда следует воспринимать так, словно оно в нем высказано1.
Наконец, необходимо вспомнить общее для обоих классов исков 

и высказанное выше замечание, что в определенном смысле любое 
присуждение одновременно представляет собой смешанное решение, 
поскольку по умолчанию всегда следует добавлять следующее: боль-
ше, чем здесь сказано, не заключается в праве истца и в обязанности 
ответчика (§ 286).

--------------------------------------
Высказанные здесь положения об истинном содержании присуж-

дающего решения были выведены из общего рассмотрения сущности 
подобного судебного решения и поэтому не обладают историческим 
характером. Но из-за своеобразного процесса развития римского пра-
ва могут возникнуть сомнения, действительно ли так обстояло дело 
со всеми видами исков и во все времена.
Поводом для подобного сомнения служит весьма необычное пра-

вило, действовавшее в течение всего времени существования фор-
мулярного процесса, согласно которому все осуждения могли быть 
направлены только на выплату денежной суммы2. Поэтому кажется, что 
в присуждении по искам in rem, равно как и в присуждении по личным 
искам, говорилось только об обязанности ответчика, а право истца 
не признавалось. 
Прежде чем мы попытаемся развеять это сомнение, сначала не-

обходимо указать границы, в рамках которых оно может возникнуть.
В древнейшем праве, т.е. до введения formulae, этой особенности 

не было; с упразднением же формулярного процесса она полностью 
исчезла и все вернулось к естественному состоянию, поскольку теперь 
снова, как в древнейшие времена, присуждают к выдаче самой спорной 

1 L. 15 de exc. r. j. (44. 2): «quia eo ipso, quo meam esse pronuntiatum est, ex diverso pro-
nuntiatum videtur, tuam non esse»; L. 30, § 1 eod.: «Respondi, si de proprietate fundi litigatur, 
et secundum actorem pronuntiatum fuisse diceremus, petenti ei, qui in priore judicio victus 
est, obstaturam rei judicatae exceptionem: quoniam de ejus quoque jure quaesitum videtur, cum 
actor petitionem implet»; L. 40, § 2 de proc. (3. 3): «nam cum judicatur, rem meam esse, simul 
judicatur, illius non esse».

2 Gajus, IV, § 48.



189

Глава четвертая. Нарушение прав

вещи, а не к уплате денежной суммы, стало быть, признают спорное 
право непосредственно за истцом1.
Кроме того, названному сомнению отнюдь нельзя придавать та-

кое значение, будто во времена формулярного процесса когда-либо 
не признавали или сглаживали резкую противоположность исков in rem 
и in personam; напротив, эта противоположность самым решительным 
образом выражалась в intentio посредством формулировки «rem actoris 
esse» или «reum dare oportere»2. Да и благодаря многим несомненным 
фрагментам из эпохи формулярного процесса точно известно, что 
действительно за истцом признавали существование права в его лице3. 
И даже не принимая во внимание эти отдельные свидетельства, та же 
истина достоверно следует из всего контекста возражения, основанного 
на законной силе, который будет рассмотрен ниже.
Наконец, следует принять во внимание, что для исков из собствен-

ности и права наследования существовали три разные формы, которые 
могли применяться согласно обстоятельствам: legis actio перед центум-
вирами, спонсионный иск и arbitraria actio; только последний сохра-
нился в новейшем праве4. Сомнение вовсе не касается первых двух 
форм. Ведь на первую форму распространялись правила древнейшего 
права, а не формулярного процесса. Вторая форма была рассчитана как 
раз на то, что сначала следовало вынести решение о существовании 
права, и только об этом5. Таким образом, все сомнение ограничивается 

1 § 2 J., de off. jud. (4. 17): «Et si in rem actum sit… sive contra possessorem (judicaverit), 
jubere ei debet, ut rem ipsam restituat fructibus»; § 32 J., de act. (4. 6); L. 17 C., de fideic. (7. 4); 
L. 14 C., de sentent. (7. 45).

2 Gajus, IV, § 41, 86, 87.
3 L. 8, § 4 si serv. (8. 5): «рer sententiam non debet servitus constitui, sed quae est declarari»; 

L. 35, § 1 de rei vind. (6 .1): «Ubi autem alienum fundum petii, et judex sentnentia declaravit 
meum esse»; L. 58 eod.: «Sed si… de ipso homine secundum petitorem judicium factum esset, non 
debere ob eam rem judicem, quod hominem non traderet, litem aestimare»; L. 9 pr., § 1 de 
exc. r. j. (44. 2): «sive fuit judicatum, hereditatem meam esse» и потом: «re secundum petitorem 
judicata… replicare eum oportere, de re secundum se judicata»; L. 3, § 3 de rebus eorum (27. 9): 
«si fundus petitus sit, qui pupilli fuit, et contra pupillum pronuntiatum, tutoresque restituerunt»; 
L. 11, § 3 de jurej. (12. 2): «Si… juravero… id consequi debeo, quod haberem, si secundum me 
de hereditate pronuntiatum esset»; L. 6, § 2 de confessis (42. 2): «Sed et si… confessus, perinde 
habearis, atque si dominii mei fundum esse pronuntiatum esset»; наконец, также L. 15, 30, § 1 
eod.; L. 40, § 2 de proc. (см. выше, сн. 1 на с. 188).

4 Gajus, IV, § 91–95.
5 Gajus, IV, § 93, 94. Была заключена следующая спонсия: «Si homo, quo de agitur, ex 

jure quiritium meus est, sestertios XXV nummos dare spondes?» Итак, если судья присуждал 
к оговоренной сумме, то результатом этого была не обязанность ее уплатить, а уста-
новление в законном порядке условия спонсии (существование собственности). Это 
высказывали так: «Nec enim poenalis est (sponsio), sed praejudicialis».
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случаем arbitraria actio, т.е. petitoria formula, и отныне оно принимает 
здесь следующий образ, в котором, правда, сильно уменьшается ин-
терес всего вопроса.
Мы знаем совершенно точно, что окончательное решение было 

направлено только на платеж, а не на саму спорную вещь. Мы также 
знаем совершенно точно, что решение о существовании собственности 
принимали в законном порядке с гарантированным действием навсегда. 
Как же разрешить это кажущееся противоречие? В какой форме наряду 
с этим ограниченным деньгами содержанием судебного решения все же 
можно было обеспечить законное признание собственности?
Полное течение подобной arbitraria actio было следующим1. Когда судья 

убеждался в праве собственности истца, сначала он выражал свое убеж-
дение в праве истца и призывал ответчика добровольно удовлетворить 
требование истца, т.е. выдать спорную вещь. Если ответчик подчинялся 
этому jussus или arbitratus, то происходило оправдание; если он не подчи-
нялся, то его присуждали, но не к выдаче самой вещи, а к денежной сумме, 
с определением которой для ответчика была связана особая опасность.
Таким образом, приказу о реституции предшествовало высказы-

вание судьи, в котором он прямо признавал существование утверж-
даемого истцом права. Это высказывание имело техническое назва-
ние – «Pronuntiatio», которое обосновывало действие законной силы 
навсегда и, стало быть, в частности, право истца в любом будущем 
правовом споре воспользоваться exceptio rei judicatae2. То, что дело 
обстояло так, стало совершенно ясно благодаря недавно опубликован-
ным греческим схолиям к Дигестам антецессора Стефана, где в пяти 
разных фрагментах выделяется латинское специальное выражение 
«Pronuntiatio» и подробно объясняется так же, как и здесь3. С этим сов-
падает значительное число фрагментов в Дигестах, где в точно таком же 
смысле упоминаются «Pronuntiatio» и «pronuntiare»4. На основании этих 
фрагментов некоторые авторы уже до упомянутого нового открытия 
в целом правильно поняли и изложили истинное положение дела5. 

1 Этот вопрос был подробно рассмотрен выше (§ 221–223).
2 При этом может быть безразлично, обозначали ли эту Pronuntiatio обычно или 

же иногда словом «sententia». Сомнению по этому пункту я придавал раньше большее 
значение, чем он заслуживает.

3 Zachariae v. Lingenthal, Von der Pronuntiatio, Zeitschrift f. geschichtl. Rechtswissenschaft, 
Bd. 14, S. 95–126.

4 Ср. выше, сн. 1 на с. 188 и 3 на с. 189. Некоторые другие фрагменты такого вида 
приведены у Цахариэ (S. 101, 102).

5 Keller, § 21–31; Wetzell, Vindicationsprozeß, S. 107–110. Этот последний автор предва-
рительное решение судьи слишком резко называет настоящим предрешением и вследствие 
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И даже если бы не встречалось такое формальное действие, признанное 
здесь под названием «Pronuntiatio», то все же из судебного решения 
можно было бы вывести возражение, основанное на законной силе, 
если только из содержания решения несомненно следовало бы, что 
при этом признание собственности действительно было предположено 
в качестве основания и условия судебного решения. Правда, здесь еще 
нельзя оправдать это утверждение, поскольку оно связано с тем, что 
будет сказано ниже о законной силе оснований. Это замечание должно 
обратить внимание на то, что в указанном действии Pronuntiatio не вы-
ражалось случайное и произвольное устройство – оно было внутренне 
связано с пониманием законной силы вообще. Pronuntiatio служила 
для того, чтобы нельзя было не заметить или подвергнуть сомнению 
существование названного основания судебного решения.

§ 288. Законная сила. I. Условия.  
В. Содержание судебного решения  

как основание законной силы.  
Случай оправдания ответчика

Из двух случаев, которые могут встречаться в содержании вступившего 
в силу судебного решения (§ 287), теперь осталось установить своеобраз-
ное значение и действие второго – случая оправдания ответчика.
Оправдание ответчика, полностью равнозначное отказу истцу, облада-

ет чисто отрицательным содержанием, в нем не может содержаться при-
знание права, полагающегося ответчику. Это важное и коренное отличие 
оправдания от осуждения можно выразить так: из осуждения истец может 
в будущем по мере необходимости вывести как иск, так и эксцепцию, 
а из оправдания для ответчика возникает лишь эксцепция, но не иск.
Истинное основание этого ограниченного действия оправдания 

заключается в общем характере правового спора в целом. Любой истец 
требует помощи от суда с целью изменения фактически существующего 
состояния, потому что оно не соответствует истинному праву. Судья 
по своему усмотрению может предоставить или отказать в этой помо-
щи; предъявленный иск не дает повода для другого действия, особенно 
для такого, которое могло бы причинить вред истцу.
Подтверждение правильности высказанного отличия содержится 

также в тексте римской formula: «Si paret, condemna, si non paret, absolve». 

этого спонсионный процесс отождествляет с petitoria formula. Здесь различие заключается 
скорее в форме и манере выражения, чем в сути дела.
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В «condemna» выражается необходимость позитивного действия со сто-
роны ответчика, в «absolve» выражается просто отрицание или отказ 
в любой помощи, и от судьи не требуют и ему не разрешают присуждать 
еще к чему-либо.
Применение высказанного правила к личным искам не вызыва-

ет никаких сомнений: истец утверждает необходимость совершения 
определенного действия со стороны ответчика, судья решает, что эта 
необходимость отсутствует.
Немного по-другому дело обстоит в случае исков in rem. В самых 

частых и самых важных из них – в случаях собственности и права 
наследования – спор идет о существовании права исключительного 
характера, так что существование его у одной стороны обязательно 
включает в себя его отсутствие у другой (§ 287).
Так как истец утверждает, что подобное право у него имеется, от-

ветчик может пытаться оспорить это утверждение разными способами. 
Он может ограничиться опровержением доказательств истца, но может 
также утверждать и доказать существование спорного права у себя, 
вследствие чего тогда, согласно высказанному правилу, право истца 
будет опровергнуто само собой.
Итак, если ответчик выбирает этот последний путь и убеждает судью 

в своем праве, то можно было бы подумать, что решение должно ка-
саться признания права ответчика, а в этом отношении, следовательно, 
осуждения истца, так что ответчик из этого судебного решения мог бы 
впоследствии прямо выводить как иск, так и эксцепцию. В действи-
тельности же дело обстоит иначе: и в этом случае судебное решение 
ограничивается скорее простым отказом истцу, так что решение судьи 
вовсе не изменится независимо от того, победит ли ответчик потому, 
что докажет свое право, или потому, что истец не докажет свое.
Правильность этого утверждения следует из только что выска-

занных для всех исков общих оснований, особенно из исключитель-
ной альтернативы в римской formula: «Si paret, condemna, si non paret, 
absolve», которая звучала совершенно одинаково и в случае исков 
in rem, и в случае личных исков.
Прямое подтверждение этого положения заключается также и в од-

ном важном фрагменте у Гая1, содержание и ход мыслей которого я 
хочу объяснить здесь подробно, чтобы можно было использовать его 
решающую часть в указанных целях.

1 L. 15 de exc. r. j. (44. 2) (Gajus, Ad ed. prov., lib. 30) (ср. об этом фрагменте: Keller, 
S. 224).
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Между мной и тобой (говорит Гай) существует спор о наследстве; каж-
дый из нас утверждает, что он единственный наследник, и каждый владеет 
некоторыми вещами из наследства. Из этого следует, что я могу предъ-
явить против тебя иск о наследстве, но точно так же и ты против меня. 
Итак, если я первым предъявил иск против тебя и вынесено судебное 
решение, вступившее в законную силу, но затем ты хочешь предъявить 
против меня иск, то спрашивается, допустимо ли это или, напротив, это-
му будет препятствовать возражение, основанное на законной силе. Все 
зависит от содержания вынесенного решения: если в нем осудили тебя, 
то теперь ты будешь исключаться возражением, потому что из признан-
ного за мной права наследования неизбежно следует, что ты не наследник 
(§ 287, сн. 1 на с. 188). Если, напротив, в вынесенном судебном решении 
мне отказали, то само по себе это решение не мешает тебе предъявить иск, 
при принятии решения по которому у судьи имеется полная свобода дей-
ствий: он может осудить меня или отказать тебе, поскольку возможно, что 
наследство не принадлежит ни мне, ни тебе. Последняя часть фрагмента, 
от которой здесь все зависит, дословно звучит так:

«Interest, utrum meam esse hereditatem pronuntiatum sit, an contra. 
Si meam esse, nocebit tibi rei judicatae exceptio: quia eo ipso, quod 
meam esse pronuntiatum est, ex diverso pronuntiatum videtur tuam 
non esse. Si vero meam non esse, nihil de tuo jure judicatum intelligitur, 
quia potest nec mea hereditas esse, nec tua».

Здесь явно допускаются только два случая возможной формулиров-
ки судебного решения: осуждение и оправдание, которое само по себе 
оставляет вопрос о праве ответчика полностью нерешенным, так что 
это второе решение как таковое в будущем споре о праве ответчика 
не будет иметь никакого влияния. Таким образом, автор фрагмента не-
сомненно предполагает, что решение о признании права наследования 
в лице ответчика невозможно, поскольку он явно намерен перечислить 
все случаи, которые могли бы встретиться после вынесения решения 
по первому спору о праве.
Косвенное подтверждение высказанного здесь правила заключается 

в решении по схожему делу, которое на первый взгляд можно было бы 
посчитать его опровержением. Разрешение правового спора посредс-
твом требования принести присягу в большинстве случаев дает те же 
результаты, что и разрешение посредством судебного решения, отчего 
оба случая разрешения нередко сопоставляют как подобные1. Итак, 

1 L. 11, § 3 de jurej. (12. 2): «Si juravero… hereditatem meam esse, id consequi debeo quod 
haberem, si secundum me de hereditate pronuntiatum esset».
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если истец по требованию присягает, что он является наследником 
(или собственником), то на будущее он приобретает иск и возраже-
ние; если присягает ответчик, что истец не является наследником или 
собственником, то из этой присяги возникает только возражение1. 
В данном отношении случай принесения присяги полностью совпадает 
со случаем судебного решения.
Но с присягой возможен и другой случай. Ее формулировка зависит 

от усмотрения того, кто заставляет принести присягу. Поэтому истец мо-
жет даже заставить ответчика присягнуть в том, что он (ответчик) является 
собственником. Если такая присяга принесена, то ответчик приобретает 
благодаря этому на будущее не только возражение, но и иск, что прямо 
подтверждает Ульпиан. Сначала он говорит о только что упомянутом 
случае, когда ответчик присягает, что истец не является собственником, 
и указывает, что из этой присяги возникает только возражение, но не иск2:

«Sed si possessori fuerit jusjurandum delatum, juraveritque rem petitoris 
non esse… exceptione jurisjurandi utetur… actionem non habebit… 
non enim rem suam esse juravit, sed ejus non esse».

Затем он переходит к рассмотрению упомянутого мной в конце 
случая, когда ответчик присягает, что собственником является он, 
и в этом случае признает за присягающим также иск.

«Proinde si, cum possideret, deferente petitore rem suam esse3 juravit, 
consequenter dicemus… actionem in factum dandam».

Это именно тот случай, который, согласно высказанному выше 
утверждению, вообще не может встречаться в судебном решении, так что 
в результате подобного решения ответчик никогда не сможет приобрес-
ти иск. Таким образом, мое утверждение сводится к тому, что в этом 
отношении оба вида окончания правового спора (присяга и судебное 
решение) полностью отличны друг от друга.
На самом деле нетрудно установить существенную и неизбежную 

причину различия. Присяга обладает характером мировой сделки4, 
поскольку от воли лица, требующего принести присягу, полностью 
зависит, хочет ли оно и в какой форме предоставить разрешение спора 
совести своего противника. Если, стало быть, оно заставляет его при-
сягнуть в том, что ответчик является собственником, то должно будет 

1 L. 11, § 3 cit.; L. 7, § 7 de public. (6. 2).
2 L. 11 pr., § 1 de jurej. (12. 2).
3 Во Флорентийской рукописи читается «rem suam juravit», без «esse», вследствие чего, 

правда, положение не приобретает иной смысл, зато становится резким. Слово «esse» 
встречается не только у Халоандера, но также и в Вульгате, что не замечает Гебауэр.

4 L. 2 de jurej. (12. 2).
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смириться с далеко идущими последствиями составленной в таком 
виде присяги, поскольку добровольно добилось такого результата.
Но именно с этим дело обстоит совсем по-другому в случае су-

дебного решения. Здесь все основывается на твердо определенных 
нормах права, а не на произволе сторон. Таким образом, совершенно 
логично, что судье не разрешено придавать оправдательному решению 
вышеназванное большее расширение, тогда как истец может, пожалуй, 
подчиниться этому расширению по доброй воле1.

--------------------------------------

Из проведенного здесь исследования следует, что содержанием су-
дебного решения могут быть только два предмета: осуждение ответ-
чика или оправдание ответчика, что, следовательно, в нем не может 
встречаться осуждение истца. Это положение было представлено здесь 
в качестве правила и взято под защиту от возможных сомнений. Однако 
утверждаются исключения из этого правила, и теперь необходимо пока-
зать, что эти мнимые исключения основываются на чистой видимости2.

§ 289. Законная сила. I. Условия.  
В. Содержание судебного решения  

как основание законной силы.  
Опровержение осуждения истца

Называют два вида случаев, в которых якобы в виде исключения 
можно осудить также и истца: это duplex actio и встречный иск. Оба 
случая и сходны, и различны, но оба согласуются в том, что каждая 
из сторон действительно является истцом и вместе с тем ответчиком – 
только в разных отношениях. Таким образом, если осуждают изна-
чального истца, это происходит с ним не в качестве истца, а в качес-
тве ответчика. Следовательно, на самом деле нам необходимо в этих 
случаях распознать только применение и подтверждение высказанных 
правил, а не исключения из них.

1 Ниже (§ 290, 291) будет показано, что доказанная здесь невозможность осуждения 
истца имеет менее суровые практические последствия, чем можно было бы предполо-
жить на первый взгляд.

2 Присуждение истца к уплате судебных издержек не вызывает сомнений, но не мо-
жет быть отнесено к этим исключениям. Оно основывается на особых, вытекающих 
из процесса обязанностях; мы имеем здесь дело только с воздействием судебного ре-
шения на материальные правоотношения сторон, которые существовали независимо 
от процесса.
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I. Duplex actio
Об этом виде исков выше уже шла речь (§ 225). Их своеобразие 

заключается в том, что указанное двойное качество сторон обосновы-
вается не волей ответчика, а общим характером самого иска, т.е. судья 
должен использовать данное качество во всех случаях, когда обстоя-
тельства подходят для этого.
Сюда относятся три иска о разделе общей собственности и два ин-

тердикта о сохранении владения. 
Формула исков о разделе общей собственности состояла из двух 

частей: одной личной и одной, направленной на присуждение. Как 
должна была звучать личная часть, чтобы сделать каждую сторону од-
новременно истцом и ответчиком, будет показано при рассмотрении 
встречного иска. Присуждение формулировалось безлично и в этом 
отношении аналогично intentio иска in rem1.
Формула двух названных интердиктов была в равной мере обраще-

на к обеим сторонам2 и благодаря этому непосредственно выражала 
то, что обе стороны должны находиться в совершенно одинаковом 
положении по отношению друг к другу, а не в положении, обычном 
в других исках, когда различают истца и ответчика.

II. Встречный иск3

Когда на предъявленный иск ответчик перед тем же судьей и про-
тив того же истца выдвигает свой иск, этот второй иск называется 
встречным иском, при условии что он как-то связан с первым иском4.

1 Gajus, IV, § 42: «Quantum adjudicari oportet, judex Titio adjudicato». Правда, имя «Titio» 
кажется неподходящим для утверждаемой обезличенности формулы и могло быть вы-
звано, пожалуй, неправильным прочтением; привычные имена сторон – «Aulus Agerius» 
и «Numerius Negidius» – не использовали, кажется, умышленно. Не вызывающий сом-
нений смысл можно было бы выразить словами «utrique» или «alterutri», поскольку в за-
висимости от обстоятельств либо одному следовало отдать все, либо каждому по части.

2 L. 1 pr. uti poss. (43. 16): «Uti… possidetis, quo minus ita possideatis, vim fieri veto»; 
L. 1 pr. de utrubi (43. 31): «Utrubi hic homo… fuit, quo minus is eum ducat, vim fieri veto».

3 Ср. в целом: Linde, Lehrbuch, § 95, S. 211.
4 Таким образом, от случая, который здесь принимается во внимание, полностью 

отличаются все те случаи, в которых между одними и теми же сторонами один и тот же 
судья одновременно ведет несколько процессов, не связывая их друг с другом, что могло 
происходить с одним и тем же римским судьей и происходит ныне с одной и той же 
судебной палатой. В этих нескольких процессах одно и то же лицо может быть истцом 
(L. 18 de except. (44. 1)), а стороны могут даже выступать в противоположной роли (L. 18 
pr. mand. (17. 1); L. 18 pr. de compens. (16. 2); L. 1, § 4 quae sent. (49. 8)), но из-за этого 
не возникает случай встречного иска. Поэтому выражение «mutua petitio», которое 
употребляется в случаях второго вида и даже встречается в случае простого возражения 
о компенсации (L. 6 C., de comp. (4. 31); L. 1 C., rer. amot. (5. 21)), не является устойчивым 
названием встречного иска, поскольку у римлян для него вообще не было специального 
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Эта связь может быть двоякой:
1) иногда она может сводиться к тому, что вследствие этого первый 
истец будет вынужден смириться с предъявлением ему иска перед 
тем же судьей, которому он в противном случае не подчинялся бы 
(непрямой встречный иск). Этот случай никак не связан с нашей 
задачей; впрочем, он встречается уже в римском праве1;
2) иногда она может быть более глубокой, так как одновременно 
будут рассмотрены оба иска и разрешены одним общим судебным 
решением (что новые авторы называют «simultaneus processus»). 
Данный случай относится к нашему исследованию постольку, 
поскольку это определяет содержание судебного решения, притом 
таким образом, что якобы можно осудить истца, что не должно 
происходить, согласно высказанному выше правилу.

Этот случай тоже встречался в римском праве, и даже во времена 
древнего формулярного процесса. Спрашивается только, как же можно 
было охватить два разных процесса одной и той же формулой.
И все же это было возможно, но только при следующем условии: 

встречный иск должен был основываться на встречном требовании 
из той же юридической сделки, что встречалось только в bonae fidei 
actiones. Таким образом, когда ответчик против actio emti хотел вы-
двинуть actio venditi из того же договора, или против actio pro socio 
одноименный иск, или contraria против actio commodati directa, тогда 
встречный иск можно было разрешить посредством той же формулы 
и посредством того же решения, что и основной иск; во всех остальных 
случаях, т.е. во всех исках с несхожими основаниями возникновения, 
это было невозможно. Но ради удовлетворения практической потреб-
ности и в подобных случаях (что мы делаем с помощью нашего встреч-
ного иска) к делу подходили так, что оба разных иска одновременно 
передавали одному и тому же судье. А вместе с тем императорские 
конституции специально предписывали для этого случая, что по су-
дебному решению, вынесенному первым, нельзя ничего требовать 
до тех пор, пока не будет вынесено решение и по встречному иску2.

термина. Выражение «Reconventio» не встречается ни в одном подлинном фрагменте (L. 5 
C., de fruct. (7. 51) была восстановлена) и было введено только каноническим правом.

1 L. 22 de jud. (5. 1). Если первый иск был extraordinaria, то вследствие этого и встречный 
иск рассматривался наместником провинции без судьи (L. 1, § 15 de extr. cogn. (50. 13)). 
Зато если первый иск выдвигался перед муниципальной властью, которой разрешалось 
вершить суд только в пределах ограниченной суммы, то из-за этого данная власть не была 
компетентна рассматривать встречный иск на б льшую сумму (L. 11, § 1 de jurisd. (2. 1)).

2 L. 1, § 4 quae sent. (49. 8). Этот слегка неестественный подход к случаям подобного 
рода является самым верным доказательством того, что подлинный встречный иск 
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Итак, формула действительной связи двух схожих исков строилась, 
несомненно, так. В demonstratio представляли имеющуюся юридичес-
кую сделку в целом. Затем следовала intentio приблизительно в следу-
ющих словах:

«Quidquid ob eam rem alterum alteri dare facere oportet ex fide bona, 
judex condemna»1.

Точно таким же образом должна была звучать формула и в случае 
вышеназванной duplex actio, потому что иски о разделе общей собствен-
ности тоже были bonae fidei2. Различие, стало быть, могло заключаться 
в том, что в случае duplex actio указанную формулу всегда составляли 
так всегда, а в случае встречных исков – только тогда, когда ответчик 
отдельно просил о формуле, составленной таким образом, поскольку 
от его воли зависело, захочет ли он предъявить встречный иск3. В конце 
правового спора результат был абсолютно тем же самым: возможность 
осуждения одной из сторон.
После исчезновения формулярного процесса дело стало проще 

и легче в том отношении, что текст формулы больше не был ограни-

в нашем понимании – при несхожих встречных требованиях – считался в римском 
формулярном процессе невозможным.

1 Явный намек на эту формулу и условия ее действительного применения встречаются 
в следующих фрагментах: Gajus, III, § 137 (об obligationes, quae consensu contrahuntur): «Item 
in his contractibus alter alteri obligatur de eo, quod alterum alteri ex bono et aequo praestare oportet»; 
Cicero, Top., c. 17 (он хвалит здесь влияние юристов, которые должны давать совет в случае 
исков ex fide bona, ut inter bonos, quid aequius melius): «Illi enim dolum malum, illi fidem bonam… 
illi… alterum alteri praestare oporteret… tradiderunt»; Cicero, De off. III, 17 (он говорит о bonae fi-
dei judiciis): «in his magni esse judicis statuere (praesertim cum in plerisque essent judicia contraria) 
quid quemque cuique praestare oporteret». Все эти советы и высказывания никогда не нашли 
бы применения, если бы не составляли формулы, которые управомочивали и обязывали 
судью действительно принимать решение по подобным встречным притязаниям.

2 § 28 J., de act. (4. 6).
3 Гай говорит в L. 18, § 4 comm. (13. 6), что contraria commodati actio обычно не нужна, 

так как ее предметом можно воспользоваться для зачета против directa actio противной 
стороны. Но добавляет, что все же существуют случаи, в которых нельзя обойтись 
без названного иска, а именно тогда, когда directa actio из-за случайной гибели вещи 
или ее добровольного возврата вообще не предъявляется. Во главу этих случаев необ-
ходимой contraria actio он ставит: «Sed fieri potest, ut amplius esset, quod invicem aliquem 
consequi oporteat… dicemus, necessariam esse contrariam actionem». Это можно было бы 
понять так, будто во времена Гая встречный иск еще вовсе не был возможен и поэто-
му, следовательно, в основном процессе никогда нельзя было выдвигать встречное 
требование, превосходящее основное требование. Однако эти слова столь же хорошо 
можно истолковать и как говорящие о случае, в котором первый ответчик лишь вначале 
не заметил размер встречного требования и поэтому не добивался формулы, приведенной 
выше в тексте. О том, какое изменение произошло, кажется, именно в этом отношении 
во времена Папиниана, речь пойдет ниже (§ 290).
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чивающим препятствием. Отныне все правоотношение было подобно 
тому, которое мы знаем в нашем современном процессе. Встречный 
иск стал возможен в большем расширении, чем прежде, так что его 
можно было предъявлять независимо того, было у него общее основа-
ние возникновения с главным иском или нет. Но всегда, несомненно, 
требовалось, чтобы ответчик, желавший подать встречный иск в том 
же процессе, заявлял об этом сразу в начале разбирательства.
Юстиниан придал встречному иску весьма необычное применение, 

что никогда не принимала новая практика. Он считал встречный иск 
перед тем же судом не только правом, но и обязанностью ответчика. Если 
ему не нравился этот судья, он мог добиться рассмотрения обоих исков 
другим судьей (компетентным судьей противной стороны). Если же он 
этого не сделал, то должен полностью отложить свой встречный иск до тех 
пор, пока не завершится рассмотрение иска, предъявленного против него1. 
Перед любым дальнейшим изложением необходимо рассмотреть связь 

встречного иска с зачетом встречных требований, поскольку путь его 
развития был подобным, хотя и не совсем симметричным только что 
описанному пути развития встречного иска. Одни и те же факты в случае 
договора вышеназванного вида могут быть поводом как для зачета, так 
и для встречного иска. Зачета достаточно тогда, когда встречное тре-
бование не идет дальше полного или частичного устранения предмета 
основного иска путем взаиморасчета. Если же он направлен на сумму, 
превышающую основной иск, тогда необходим встречный иск, а если 
его не предъявляют, то встречное требование можно заявить только 
посредством отдельного нового иска (сн. 3 на с. 198). Во времена Гая 
дело обстояло так, что встречный иск, так же как и зачет, был ограничен 
встречными требованиями из той же самой юридической сделки2. Марк 
Аврелий расширил применение зачета таким образом, что его с помощью 
doli exceptio можно было противопоставить любой кондикции, стало быть, 
отныне независимо от общего возникновения обоих требований3. Таким 
образом, это расширение зачета наступило намного раньше, чем только 
что упомянутое аналогичное расширение встречного иска, которое можно 
предположить только с отменой формулярного процесса. А причину этого  

1 Nov. 96, c. 2.
2 Gajus, IV, § 61: «ex eadem causa», а именно как особый институт права в случае 

bonae fidei actiones. Разумеется, здесь не могут приниматься во внимание особые случаи, 
встречающиеся в древнем праве, которые касались аргентария и bonorum emptor (ср.: 
Gajus, IV, § 64 sq.).

3 Историческая связь этого института права была доказана выше при рассмотрении 
другого случая (§ 45, сн. 3 на с. 430 [т. I русского перевода «Системы...»]).
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хронологического различия можно легко понять. Расширение зачета 
посредством и без того давно известного возражения могло произойти 
без каких-либо затруднений, связанных с формой процесса; аналогичное 
расширение встречного иска едва ли было возможно, покуда два совер-
шенно разных встречных иска следовало объединять в одной и той же 
formula. Поэтому если наступал подобный случай, то не оставалось ничего 
иного, как давать два mutuae actiones между одними и теми же лицами 
одновременно и перед одним и тем же судьей (сн. 4 на с. 196 , 2 на с. 197); 
при этом, правда, результат был не настолько отличным от результата 
настоящего встречного иска, как могло бы показаться.

-------------------------------------
Все это исследование, касающееся встречного иска, было произве-

дено здесь исключительно для того, чтобы стать основой ответа на воп-
рос, можно ли результатами встречного иска добиться истинного осуж-
дения истца, отступая от правила, высказанного в § 288. Ответ на этот 
вопрос может быть только таким, каким он был на одноименный вопрос 
в случае duplex actio, а именно: и в случае встречного иска осуждение 
истца оказывается простой видимостью. Правда, здесь изначальный 
истец может быть осужден, но когда это происходит, то он является 
не истцом, а ответчиком, в роли которого его осуждают, поскольку он 
действительно объединяет оба этих качества в своем лице.
Поэтому все отношение встречного иска, встречающегося наряду 

с иском, следует понимать так, словно вели два процесса и выносили 
два судебных решения, в которых участвуют обе стороны, но только 
в противоположных ролях. Обманчивая видимость осуждения истца 
порождается лишь самим по себе случайным обстоятельством, что 
в этом случае оба решения обобщают в одной резолютивной части.
Впрочем, это отношение может встречаться в самых разных  

применениях:
1) против личного иска может встречаться как личный встречный 

иск, так и встречный иск in rem;
2) точно так же против иска in rem – как личный встречный иск, 

так и встречный иск in rem1.

1 К сфере нашего исследования в силу чисто процессуального характера не отно-
сится вопрос о том, насколько исключительный характер forum rei sitae, по крайней 
мере в случае земельных участков, обосновывает в этом случае исключение, которое 
недопустимо по римскому праву и вызывает множество споров согласно практике при-
менения общего права (ср. об этом: Glück, Bd. 6, § 515; Linde, Lehrbuch, § 88, 90; Heffter, 
Archiv für civil. Praxis, Bd. 10, S. 215).
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Из этого исследования следует, что ни duplex actio, ни встречный 
иск не дают основание сомневаться в высказанном правиле о невоз-
можности осуждения истца (§ 288).
Однако встречаются некоторые особые применения, в которых 

могло бы возникнуть сомнение в том, всегда ли в наших источниках 
права строго соблюдали высказанные здесь принципы и сможем ли 
мы вполне обойтись этим, не добавив к ним некоторые менее строгие 
модификации. Теперь проверим их по отдельности.

§ 290. Законная сила. I. Условия.  
В. Содержание судебного решения  

как основание законной силы.  
Опровержение осуждения истца

(продолжение)

I. Издавна большие сомнения вызывало распоряжение Юстиниана 
от 530 г., которое на первый взгляд можно понять так, будто судье во всех 
случаях разрешалось осуждать также и истца, если он признает за ним 
обязанность. Прежде чем сообщить текст этого фрагмента и детально 
объяснить его, я считаю необходимым сделать такое введение.
Юстиниан исходит из одного высказывания Папиниана, который 

якобы установил новое правовое положение. Император не только под-
тверждает это положение, но и расширяет его для применения; о том, 
в чем заключается это расширение, сказано достаточно ясно. Поэтому 
по существу мы имеем дело с высказыванием Папиниана, которое со-
общено нам не дословно и которое нам, следовательно, нужно пояснить 
и дополнить, учитывая, правда, то обстоятельство, что он, возможно, 
хотел свободно подойти к существующему праву и развить его.
Явно предполагается общее отношение, лежащее в основе любого 

встречного иска, иначе речь не могла бы идти об обязанностях истца 
и о его осуждении. Но не сказано, что ответчик прямо предъявил встреч-
ный иск, напротив, кажется, будто во фрагменте предполагается, что 
лишь в ходе процесса станет ясной избыточность обязанности истца.
Если мы обобщим эти обстоятельства, то получается следующая 

возможная связь. Папиниан неизбежно предполагает случай встречных 
притязаний из обязательств, притом из таких обязательств, которые 
возникли из одного bonae fidei контракта: ведь без такого предполо-
жения в его эпоху (и пока существовал формулярный процесс) даже 
прямой встречный иск был совершенно невозможен (§ 289). Он, стало 
быть, неизбежно подразумевает встречные притязания «ex eadem causa, 
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ex eodem negotio», и это предположение получает немаловажное под-
тверждение в заключительных словах: «eum habere et contra se judicem 
in eodem negotio, non dedignetur»1.
Поскольку же в подобном случае встречный иск подавали сразу 

при литисконтестации и вследствие этого формула звучала: «quidquid 
alterum alteri dare facere oportet» (§ 289), то уже задолго до Папиниана 
полномочие судьи осудить изначального истца (который одновременно 
был ответчиком по встречному иску) было настолько понятно само 
собой, что невозможно было счесть признание этого права особой 
и новой идеей Папиниана.
Если, напротив, ответчик вначале полагал, что его встречное тре-

бование не будет равноценным основному требованию (в этом случае 
было достаточно возражения о зачете), а потому не добивался указан-
ной формулы и лишь в ходе процесса понимал, что должен требовать 
больше, чем противная сторона, то еще во времена Гая изначального 
истца нельзя было осудить, в связи с чем и следовало предъявить но-
вый иск. Новое мнение Папиниана сводилось, кажется, к тому, чтобы 
и в этом случае разрешить осуждение первого истца, т.е. допустить 
молчаливый встречный иск2, при условии что магистрат, назначивший 
судью, был компетентен для обеих сторон.
Юстиниан подтвердил это высказывание и расширил его таким 

образом, что это же должно было иметь силу и тогда, когда судья пер-
воначально не был компетентен для первого истца, но становился 
компетентным только благодаря (молчаливому) встречному иску.
Итак, сам фрагмент, которому мы предпослали объяснение, звучит 

следующим образом:
L. 14 C., de sent. et interl. (7. 45):
«Imp. JUSTINIANUS A. Demostheni P. P.
Cum Papinianus, summi ingenii vir, in quaestionibus suis rite dispo-
suerit, non solum judicem de absolutione rei judicare3, sed et ipsum 
actorem, si e contrario obnoxius fuerit inventus4, condemnare: hujus-

1 Таким образом, я считаю эти слова важными только в связи с остальными на-
званными доводами и не спорю с тем, что их отдельно можно было бы понять и так: 
в том же процессе. Это последнее толкование подробно защищает Сарториус (Sartorius, 
Widerklage, S. 319, 323–329).

2 Ср. § 289, сн. 3 на с. 198, где подробно изложено противоположное мнение Гая.
3 Прочтение «judicare» подтверждено рукописями и старыми изданиями, и только 

оно возможно здесь согласно контексту. В тексте Гёттингенского издания все еще со-
хранилось бессмысленное прочтение «judicatae».

4 Что значит: «Если в ходе разбирательства выяснится, что у ответчика есть встреч-
ные требования по этой сделке, да притом такие, которые превышают сумму основного 
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modi sententiam non solum roborandam1, sed etiam augendam esse 
sancimus2, ut liceat judici, vel contra actorem ferre sententiam, et 
aliquid eum daturum vel facturum pronuntiare3, nulla ei opponenda 
exceptione, quod non competens judex agentis esse cognoscatur4. 
Cujus enim in agendo observat arbitrium, eum habere et contra se 
judicem in eodem negotio5, non dedignetur. 530».

Предпринятая здесь попытка объяснения спорного распоряже-
ния совпадает по своему результату с мнением большинства древних, 
а также нескольких новых авторов6, зато другие утверждают (в очень 
большом распространении), что, согласно этому фрагменту, истца 
всегда можно осудить, даже если взаимные притязания не будут свя-
заны общим основанием возникновения7.

требования». Такое случайное выяснение было, пожалуй, возможно в случае встречных 
требований из одной и той же сделки, которые не следовало называть при литискон-
тестации и в формуле, тогда как в случае встречных требований из разных сделок – нет. 
Но если их выдвигали уже вначале, то они обладали характером прямого встречного 
иска, допустимость которого во всех случаях, по крайней мере в эпоху Юстиниана, 
и без того не вызывала сомнений.

1 Когда Юстиниан говорит здесь, что прежде всего подтверждает высказывание 
Папиниана, из этого следует, что он хочет говорить именно о том случае, который мог 
представляться Папиниану.

2 Это расширение можно было бы понять двояко: как применение к другим случаям 
или как применение, не зависящее от компетенции судьи. Другие случаи не упомина-
ются в следующей части фрагмента, зато сказано о независимости от компетенции, 
поэтому только в ней может содержаться расширение, из чего одновременно следует, 
что Папиниан именно в этом случае не хотел заходить так далеко.

3 Любое присуждение само по себе направлено на dare или facere в самом общем 
понимании этих слов. Если же принять во внимание, что в формулярном процессе dare 
facere oportere было характерным содержанием intentio в личных исках, а также то, что перед 
глазами законодателя был фрагмент из Папиниана, в котором эти слова употреблялись 
в их истинном, техническом значении, то в них заключается подтверждение моего пред-
положения, что во всем фрагменте речь идет прежде всего о взаимных обязательствах.

4 В этих словах заключается новое предписание Юстиниана, стало быть, они объ-
ясняют предшествующие слова «sed etiam augendam esse».

5 Ср. об этих словах выше, сн. 1 на с. 202.
6 Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, S. 312, 313; Heffter, Archiv für civil. Praxis, Bd. 10, 

S. 212, 213.
7 Sartorius, Widerklage, S. 43–59, 319, 323–329. И хотя он полностью расходится 

со мной в объяснении рассмотренного здесь фрагмента закона, все же в конечном итоге 
я не могу считать его противником. Ведь он утверждает, если я правильно его понимаю, 
неограниченное применение прямо предъявленного встречного иска, и я полностью 
согласен с этим относительно эпохи Юстиниана и относительно современного процес-
са. Я считаю его точку зрения ошибочной лишь в том, что он относит сюда фрагмент 
L. 14 C., de sent., который я понимаю как говорящий о молчаливом встречном иске, 
но допустимом лишь весьма ограниченно.
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Обобщу вкратце результат этого объяснения. Неограниченное рас-
пространение, с которым встречные иски вообще могут выдвигаться, 
уже было признано выше (§ 289) и не затрагивается в данном распо-
ряжении. Но оно допускает и молчаливый встречный иск с возможным 
осуждением истца, если его более высокие встречные притязания 
обнаруживаются только в ходе правового спора, однако только в тех 
случаях, когда встречные притязания основываются на той же юри-
дической сделке, что и основной иск.
Спрашивается, следует ли признать это своеобразное положение 

и в современном процессуальном праве. Я считаю, что на этот воп-
рос надо решительно дать отрицательный ответ, а именно по анало-
гии со строгим предписанием о возражениях, данным в Последнем 
послании к империи. Ибо если даже возражения, не выдвинутые 
в первом отзыве на иск, должны утрачиваться на этом этапе, это 
тем более должно иметь силу для встречного иска, который от-
ветчик не выдвигает именно как встречный иск в первом отзыве 
на иск. Даже если основание, из которого позже должен последовать 
встречный иск, возможно, действительно выдвигалось с целью экс-
цепции, для процессуального порядка и для системы защиты истца 
все же очень важно, чтобы ответчик в самом начале определенно 
высказал намерение выдвинуть встречный иск, если он хочет им 
воспользоваться.
Правильность этого утверждения подтверждается и гораздо более 

ранним высказыванием в каноническом праве. Когда против какого-
либо иска выдвигается возражение о захвате, это может произойти 
двояко: в виде простого возражения и в виде встречного иска. Папа 
Иннокентий III предписывает, что в первом случае максимум может 
быть исключен иск, а во втором – осужден и сам истец1. В этом заклю-
чается четко высказанное предписание, что факт, изложенный ответ-
чиком, не может быть позже использован для предъявления встречного 
иска, что он, напротив, чтобы иметь действие встречного иска, должен 
быть заявлен с этой целью в самом начале.
Согласно изложенному здесь результату исчезает также всякая 

видимость сомнения, которое могло бы возникнуть из рассмотрен-
ного здесь предписания Юстиниана относительно универсальности 
правила, в соответствии с которым истца как такового никогда нельзя 
осудить2.

1 C. 2 X. de ord. cogn. (2. 10).
2 Ср. выше, окончание § 288.
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----------------------------------------
II. В отношении виндикационного иска выше (§ 288) было доказа-

но, что он может привести только к двум результатам: к осуждению 
ответчика, т.е. к признанию права собственности в лице истца; к оп-
равданию ответчика, которое хотя не всегда, но все же в большинстве 
случаев будет включать в себя решение о том, что истец не является 
собственником. Третий случай, а именно непосредственно высказан-
ное признание собственности в лице ответчика, стало быть, осуждение 
истца, даже тогда недопустимо, когда ответчик действительно убеждает 
судью в своем праве собственности и именно этим добивается отказа 
в иске истцу.
Это последнее положение, находящееся в столь необходимой связи 

с целым рядом высказанных здесь норм права, может, однако, при оп-
ределенных обстоятельствах приводить к весьма несправедливым 
последствиям и подвергать опасности реальное право. Если ответчику 
сейчас удается привести самые полные доказательства своей собствен-
ности, то все же впоследствии эти доказательства могут быть утрачены, 
в частности могут умереть свидетели. И если когда-либо в будущем 
истец, которому ныне отказано в иске, случайно завладеет вещью, 
то для ответчика было бы очень важно, чтобы он или его наследник 
смогли тогда опереться на решение о признании собственности, всту-
пившее в законную силу, поскольку после утраты доказательств этого, 
пожалуй, невозможно будет добиться. Спрашивается, как можно было 
бы достичь этой справедливой цели.
Можно было бы подумать, что ответчик мог бы, защищаясь от вин-

дикационного иска истца, предъявить обратный виндикационный 
иск (в качестве встречного иска), следствием чего было бы осуждение 
противной стороны. Однако это невозможно по той причине, что он 
является владельцем, а виндикационный иск может быть предъявлен 
только невладельцем против владельца1. 
Зато истинное и последовательное удовлетворение указанной прак-

тической потребности заключается в законной силе оснований судебного 
решения, что будет показано ниже (§ 291). Ведь когда в предположенном 
выше примере ответчик пытается добиться отказа в виндикационном 
иске благодаря тому, что утверждает свое право собственности, затем это 
утверждение рассматривается в суде, судья убеждается в его правильнос-
ти и на этом основании решает оправдать, то по форме это будет, правда, 
чистое оправдание, которое не может принять форму осуждения истцу. 

1 § 2 J., de act. (4. 6); L. 9 de rei vind. (6. 1).
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Но поскольку основание судебного решения обретает законную силу, 
то благодаря законной силе этого основания нынешнему ответчику 
в любом правовом споре в будущем, даже если он будет выступать в нем 
как истец, обеспечивается такая же практическая выгода, как если бы 
он теперь добился осуждения противной стороны.

--------------------------------------------
III. К иску о праве наследования применимо все то, что только 

что было сказано относительно виндикационного иска. Следователь-
но, если наследник по закону предъявляет иск о праве наследования 
против владельца наследства, утверждающего, что он является наслед-
ником по завещанию, судья признает действительность завещания 
и на этом основании оправдывает ответчика, то данное основание 
обретает законную силу, а оправданный может воспользоваться им 
в любом правовом споре в будущем, в том числе в качестве истца.
Но, кроме того, в случае иска о праве наследования может иметь 

место еще и то, что невозможно в случае виндикационного иска. Здесь 
обстоятельства правового спора могут привести к тому, что позитивное 
признание права, полагающегося ответчику, будет обеспечено не толь-
ко косвенно (благодаря законной силе оснований судебного решения), 
но и непосредственно самим судебным решением. Ведь если два лица 
претендуют на все наследство и каждое из них владеет отдельными 
наследственными вещами, то каждое лицо может предъявить против 
другого лица иск о целом, а в результате этого иска быть признанным 
в судебном решении наследником всего наследства, благодаря чему 
это право наследования законно устанавливается за ним навсегда1. 
Это, в частности, может произойти так, что сначала один предъявит 

иск, а затем второй заявит одноименный иск как встречный. Тогда в су-
дебном решении может быть признано право на все наследство либо 
за истцом, либо за ответчиком, подавшим встречный иск, но может 
быть и отказано обоим. Таким образом, здесь с помощью встречного 
иска можно добиться такого судебного решения, которое за изначаль-
ным ответчиком позитивно признает право наследования; эту возмож-
ность мы вынуждены были отрицать в случае виндикационного иска2.

1 L. 15 de exc. r. j. (44. 2) (ср. выше, § 288, сн. 1 на с. 192).
2 Можно было бы подумать, что такой же случай мог бы иметь место, если бы Гай 

владел одной отмежеванной частью поместья, а Зей – другой, но каждый утверждал 
собственность на все. Однако в этом случае каждый из них может предъявить против 
другого виндикационный иск только о той части, которой он не владеет, и соответству-
ющее решение будет касаться только собственности на эту часть, так что будут выне-
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Причина этого различия между обоими исками заключается в том, 
что возможно право наследования только всего имущества или его 
аликвотной части, а иск о праве наследования, да притом всего иму-
щества, обосновывается владением даже одной имущественной вещью 
в лице ответчика, при условии что ответчик владеет pro herede или pro 
possessore.

----------------------------------------
IV. Негаторный иск заслуживает здесь особого упоминания. Как 

известно, этот иск характеризуется такой особенностью, что ответчик, 
доказав сервитут, может добиться только отказа в иске истцу. Если бы 
мы захотели строго применить принцип чисто негативного действия 
оправдания и в этом случае, ответчик из судебного решения об отказе 
не смог бы вывести позитивное признание своего сервитута. Стало 
быть, если бы в будущем он лишился владения сервитутом и в связи 
с этим предъявил конфессорный иск, то ему снова пришлось бы дока-
зывать, не имея возможности сослаться на прежнее судебное решение, 
вступившее в законную силу. В данном случае это было бы особенно 
сурово, поскольку в прежнем процессе бремя доказывания сервитута 
он принял не по своей воле (что возможно в случае виндикационного 
иска), а в силу предписаний общих норм права. 
Итак, здесь, как и в случае двух ранее названных исков, ответчику 

следует косвенно помочь посредством законной силы оснований. Кро-
ме того, он может обеспечить прямое признание своего права самим 
судебным решением, притом не вследствие случайной ситуации в пра-
вовом споре, как это только что было показано в случае иска о праве 
наследования, а вообще во всех случаях. Ведь он может в самом начале 
спора выдвинуть конфессорный иск в качестве встречного. Тогда су-
дья, который убедится в существовании сервитута, должен присудить 
истца (как ответчика по встречному иску) к признанию сервитута.
Это выгодное положение ответчика в негаторном иске даже можно 

оправдать уже римской формулой этого иска. Она звучит так: «Si paret, 
Negidio jus non esse» etc. Если судья отказывает в иске, то он произно-
сит: «Non videtur Negidio jus non esse» etc. А это совершенно тождест-
венно высказыванию: «Negidio jus esse» etc.

сены два не зависящих друг от друга решения, каждое о своем предмете. Точно так же 
обстоит дело, когда каждый владеет идеальной половиной поместья. У каждого есть 
partis vindicatio, и снова будут вынесены два независимых судебных решения о разных 
с юридической точки зрения предметах. В обоих случаях нет разницы в том, связаны 
оба иска как иск и встречный иск или нет.
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§ 291. Более точное определение содержания.  
Законная сила оснований

Хотя проведенное исследование содержания судебного решения 
(осуждения и оправдания) образует надежную и необходимую осно-
ву учения о законной силе, но его отнюдь не достаточно; необходи-
мо подробнее остановиться на определении содержания, потому что 
только таким путем можно получить исчерпывающее представление 
о сущности законной силы. 
С древних времен у многих авторов повторяется следующий тезис: 

законная сила касается только самого судебного решения – не осно-
ваний решения, и этот тезис пытаются уточнить, указывая, что в су-
дебном решении в законную силу вступает только резолютивная или 
постановляющая часть.
Прежде чем объяснять смутные понятия и недоразумения, в плену 

которых обычно находятся защитники этого положения, необходи-
мо обратить внимание на двоякое отношение, которое следует при-
знать в этом тезисе (насколько бы правильным или неправильным 
он ни был). Первое отношение, на которое прямо указывает само 
выражение законной силы, – это отношение к будущему, поскольку 
данный тезис означает прежде всего, что из оснований нельзя вы-
вести фикцию истины. Вторым, с ним связанным, хотя и отличным 
отношением является отношение к нынешнему правовому спору, 
поскольку приведенный тезис сводится к тому, что против оснований 
решения (именно потому, что они и без того не будут иметь законную 
силу) не требуется (и даже недопустимо) средство обжалования, стало 
быть, и судья высшей инстанции в этом отношении некомпетентен. 
Таким образом, в этом втором отношении можно сказать: как только 
содержание судебного решения вступает в законную силу, можно 
и необходимо препятствовать этой законной силе путем апелляции 
к судье высшей инстанции. Поэтому то, что в результате данного 
исследования законной силы оснований будет признано правиль-
ным, нужно будет отнести также к возможности и необходимости 
обжалования оснований.
В самом же тезисе, правильность которого теперь следует проверить, 

часто смешивают два совершенно разных утверждения, подлинное зна-
чение которых можно свести к двум следующим вопросам.

I. Что же составляет содержание мысли судьи, выносящего реше-
ние, что же, следовательно, вследствие высказывания этой мысли 
наделяется законной силой, т.е. фикцией истины?
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Связь сформулированного таким образом вопроса с высказанным 
выше положением становится понятной благодаря следующему по-
яснению. Если в окончательной мысли судьи содержится логическое 
отношение между основанием и следствием (так в большинстве случаев 
и бывает), то должны ли мы тогда и подобному основанию приписать 
законную силу или же только самому судебному решению, выведен-
ному из этого основания?

II. По каким источникам нам следует постигать истинное содер-
жание мысли судьи? Где нам следует его искать?
Чтобы наглядно продемонстрировать связь этого второго вопроса 

с высказанным выше тезисом, необходимо вспомнить о том, что в тече-
ние многих столетий во многих судебных палатах стало обычным делом 
наряду с каждым вынесенным решением составлять его подробные 
пояснения, которое называют «Основания решения» или даже «Основа-
ния сомнений и решения». Таким образом, смысл второго поставленного 
вопроса сводится к тому, следует ли нам искать то, что должно обрести 
законную силу, только в одном из двух документов (в резолютивной 
части решения) или в обоих; другими словами, вступают ли в законную 
силу и основания решения.
Понятно, что сами по себе оба поставленных вопроса совершено 

разные и что в каждом из них выражение «Основания», о законной силе 
которых спрашивается, имеет разное значение. Первый вопрос отно-
сится к сути дела, и на него следует ответить в любом случае. Второй 
вопрос обладает более формальным характером и может возникнуть 
только при условии особого порядка составления письменных судеб-
ных решений, что бывает совершенно случайно и все же повсеместно. 
Но часто авторы, которые ставят под вопрос – отрицают или утвержда-
ют – законную силу оснований, вовсе не осознают различие этих двух 
вопросов; при этом они ведут себя так, будто здесь следует ответить 
только на один вопрос. И они занимаются – в большинстве случаев 
для видимости – только вторым вопросом, а он имеет значение лишь 
постольку, поскольку в него незаметно вкрадывается первый.

-------------------------------------
Теперь попытаюсь ответить на первый вопрос, который выскажу 

еще раз так:
Что является тем, что вследствие высказывания мысли судьи на-

деляется законной силой?
Хочу начать с того, что ради эксперимента поставлю себя на сторону 

тех, кто полностью отрицает законную силу оснований и, следовательно, 
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пытается посредством исключительной абстракции устранить из судеб-
ного решения любую видимость высказанного обоснования.
Согласно сказанному, решение могло бы звучать так:
«Ответчик обязан выдать истцу определенную вещь, уплатить оп-

ределенную денежную сумму»1;
а оправдание так:
«Истцу следует отказать в предъявленном иске».
В этих двух формулах был бы, кажется, уничтожен любой след 

основания.
Но если вообще признавать законную силу, необходимость в ко-

торой была объяснена выше, то ограничение, заключающееся в на-
званной абстракции, я вынужден считать совершенно невыполнимым 
и неприемлемым.
Теперь это следует объяснить в двух отношениях:
во-первых, относительно действия законной силы на будущее время;
во-вторых, относительно характера правового спора и задачи судьи.

-----------------------------------------
Во-первых, что касается действия законной силы на будущее время, 

то оно заключается в том, что содержание вступившего в силу судеб-
ного решения должно считаться истинным в любом правовом споре 
в будущем, в котором встретится такой же юридический вопрос, что 
и в данном решении, который, следовательно, тождествен в этом ныне 
разрешенному правовому спору2. То же, что это тождество, на котором 
основывается все применение законной силы, становится совершенно 
незаметным вследствие указанного абстрактного ограничения, выте-
кает из следующего рассуждения.
Характер условий любого осуждения, а также любого оправдания 

может быть весьма сложным.
В случае виндикационного иска всегда налицо позитивные ус-

ловия права на иск: 1) собственность истца; 2) владение ответчика. 
Кроме того, могут быть противопоставлены некоторые возражения, 
например: а) основанное на мировом соглашении по этому спору; 
b) основанное на договоре об этой вещи (например, договор найма); 
с) exceptio hypothecaria.

1 Даже если присуждение звучит так: «ответчик обязан уплатить одолженную сумму 
в размере 100», то в судебном решении выражено его основание (долговое обязательство).

2 Высказанное здесь положение пришлось позаимствовать из последующего изло-
жения, где его можно будет полностью объяснить и обосновать.
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В случае иска о праве наследования право на иск характеризуется 
следующими условиями: 1) право наследования истца; 2) владение от-
ветчика определенными вещами, притом с особым свойством pro herede 
или pro possessore possessio; 3) свойство вещей, находящихся во владе-
нии, быть частями наследства. Ему могут противостоять разные возра-
жения, например: а) основанное на исковой давности; b) основанное 
на мировом соглашении.
Личный иск в качестве условия права на иск всегда предполагает 

обоснование обязательства. Ему, в частности, может быть противо-
поставлено возражение о зачете, равно как и возражение об оплате.
Итак, во всех этих исках к осуждению относится убеждение судьи 

в правильности всех условий права на иск и вместе с тем в неправиль-
ности всех выдвинутых возражений.
Зато для оправдания достаточно убеждения в неправильности хотя бы 

одного условия права на иск, равно как и убеждения в правильности хотя 
бы одного возражения. Таким образом, в случае вышеназванной абс-
трактной формулы оправдания, ограниченной отказом истцу, остается 
совершенно непонятно, что же при этом думал судья. Он мог (в приве-
денном в качестве примера случае с виндикационным иском) полагать, 
что собственность или владение отсутствуют или что существует мировая 
сделка, или договор найма, или право залога. Кроме того, он мог считать 
истинным только одно из этих пяти возможных препятствий истцу, или 
некоторые из них, или все. Любая из этих возможностей полностью 
оправдывает оправдательное решение суда. Поэтому в схожем правовом 
споре в будущем невозможно воспользоваться законной силой назван-
ного судебного решения до тех пор, пока мы не знаем ничего, кроме 
того, что тогда истцу было отказано. Ведь любое отрицательное решение, 
высказанное судьей, вступает в законную силу, но для того чтобы можно 
было применить это положение, нам необходимо прежде всего знать, 
что же он отрицал. Таким образом, нам следует глубже вникнуть в смысл 
вынесенного судебного решения, иначе в будущем любое надежное 
применение законной силы будет совершенно невозможно.
В случае осуждающего решения обнаруживается та же трудность, 

хотя и в меньшей мере. Неопределенности при этом меньше, потому 
что мы определенно знаем, что судья должен был счесть, что все усло-
вия для иска существуют, а все возражения не обоснованы1. Но и здесь 

1 Использование вступившего в силу осуждения в будущих процессах вообще встре-
чается гораздо реже, чем использование оправдания, ведь и actio judicati практически 
менее важна и применяется реже, чем exceptio rei judicatae.
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встречаются неясности, которые невозможно устранить простым осуж-
дением. Если, например, в случае личного иска осуждают, отклоняя 
возражение о зачете, это может произойти либо потому, что судья был 
убежден в том, что заявленного встречного требования не существует, 
либо потому, что счел его не обращаемым в деньги, а значит, непри-
годным для зачета. Что из этого мысленно представлял судья, понять 
по простому осуждению нельзя; это возможно, только если глубоко 
вникнуть в смысл судебного решения, а ведь именно от этого обстоя-
тельства зависит применение данного судебного решения, вступившего 
в законную силу, в будущем правовом споре1.
Из этих рассуждений следует, что законная сила на самом деле 

охватывает также основания судебного решения; это означает, что су-
дебное решение следует считать имеющим законную силу только 
в неразрывной связи с правоотношениями, которые подтвердил или 
отверг судья, от чего зависит чисто практическая часть судебного ре-
шения (возложенное на ответчика действие или отказ истцу). В этом 
смысле выражения «Основания» я утверждаю их законную силу. 
А во избежание недоразумений, связанных с многозначностью дан-
ного выражения, хочу понимаемые в этом смысле основания назвать 
элементами спорных правоотношений и (разрешающего спор) судеб-
ного решения и выразить приведенное выше положение следующим  
образом:
Элементы судебного решения вступают в законную силу.
Таким образом, в приведенном выше примере виндикационного 

иска законную силу обретает подтверждение или отрицание собствен-
ности, владения, кроме того, мирового соглашения, договора найма, 
залогового права.
К этому убеждению мы пришли, принимая во внимание действие 

законной силы на будущее время (с. 210); к той же цели приводит нас 
принятие во внимание сущности правового спора и задачи судьи. 
Эта задача сводится к установлению спорного правоотношения, 

как только оно посредством разбирательства будет готово для приня-
тия решения, и обеспечению действенности данного установления. 
А к этой действенности относится не просто предотвращение нару-
шения права в данный момент, но и обеспечение действия законной 
силы навсегда. Сторона, в пользу которой будет вынесено решение, 
явно заинтересована в том, чтобы это произошло, более того, у нее 
есть несомненное право на это.

1 L. 7, § 1 de compens. (16. 2); L. 8, § 2 de neg. gestis (3. 5).
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Судья, стало быть, не исполнял бы свой долг, если бы хотел на-
скоро позаботиться о сиюминутном удовлетворении потребности, 
не обеспечив его навсегда. Эту гарантию он обосновывает только 
тем, что устанавливает элементы решения, законной силой кото-
рых можно будет отныне воспользоваться в любом новом правовом 
споре.
Следовательно, в законную силу вступает все, что судья хочет ре-

шить по завершении подготовившего решение разбирательства. Но это 
не говорит о том, что судья действительно должен принимать решения 
обо всех обсуждавшихся в ходе разбирательства элементах; здесь, ско-
рее, следует разрешить свободу усмотрения.
Если, например, в случае виндикационного иска судья убеждается 

в том, что истцу собственность не полагается, то он должен отрицать 
это. Если одновременно ответчик утверждает, что он не владеет, и су-
дья убеждается в этом, в то время как доказательство собственности 
и не представлялось, и не было безуспешным, а, напротив, усматри-
валось из дальнейшего хода разбирательства, то судья может отказать 
истцу, в то же время отрицая владение ответчика, и оставить вопрос 
о собственности истца неразрешенным; равным образом, если доказа-
но какое-либо возражение, прежде чем можно было вынести решение 
о собственности. Соблюдать в этом меру – вот та задача, которую дол-
жен ставить перед собой разумный судья, способный также принимать 
во внимание пожелания сторон.
Если же мы попытаемся еще глубже вникнуть в соображения су-

дьи, благодаря которым он приходит к чисто практическому решению 
(осуждению или оправданию), то вынуждены будем убедиться в том, 
что эти соображения бывают двух видов.
Прежде всего к ним относятся уже упомянутые элементы право-

отношений, которые (если судья распознал их) сами становятся со-
ставной частью судебного решения и поэтому участвуют в законной 
силе. Но в этих элементах судья убеждается благодаря соображениям 
совершенно иного рода: благодаря присущему ему знанию норм права, 
благодаря доказательствам, которые побуждают его считать факты, 
важные в этом правовом споре, достоверными или нет.
Следовательно, во всей цепочке мыслей и соображений, благодаря 

которым судья достигает цели судебного решения, мы можем различить 
два вида определяющих оснований: объективные, которые, собственно 
говоря, являются составными частями самого правоотношения, стало 
быть, тем, для чего выше было употреблено название «элементы»; субъ-
ективные, которые побуждают лично судью к формированию опреде-
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ленного убеждения об этих элементах – подтвердить или отвернуть их. 
И теперь мы должны немедленно добавить принцип: 

Объективные основания (элементы), принятые судьей, всту-
пают в законную силу, субъективные основания не вступают 
в законную силу1.

А здесь мы подошли к тому пункту, исходя из которого следует объ-
яснять все разногласия и путаницу в понятиях, встречающиеся в этом 
учении. Тот, кто утверждает законную силу оснований, прав, если думает 
при этом об объективных основаниях; тот, кто их отрицает, прав, если от-
носит это отрицание к субъективным основаниям. До сих пор постоянно 
пренебрегали точным различием этих двух видов оснований.

----------------------------------------
Для того же, чтобы признали истинное значение и влияние утверж-

даемой здесь законной силы объективных оснований, необходимо 
остановиться на понятии объективных оснований более подробно. 
До сих пор в качестве примеров этих оснований я называл элементы 
основания иска и эксцепций, противостоящих иску, которым по свое-
му характеру подобны репликации и дупликации.
То, что утверждение или отрицание именно этих частей процесса 

обретает законную силу навсегда, что именно в этом заключается 
самое частое и поэтому самое важное действие законной силы ос-
нований, не должно вызывать споров. Однако было бы неправильно 
и произвольно ослабляло бы благотворное действие законной силы, 
если бы законную силу оснований захотели строго ограничить на-
званными здесь случаями. Напротив, к ним следует отнести и такие 
случаи, которые выше назывались случаями неподлинных эксцепций, 
в особенности случаи относительного отрицания, т.е. абсолютного 
уничтожения ранее существовавшего права истца (§ 225). 
Поэтому если личному иску противопоставляется возражение о за-

чете, которое является подлинной эксцепцией, то разрешение или 
отклонение этой эксцепции (т.е. основание оправдания или осуждения 

1 Нередко происходит так, что в отдельно составленные основания решения включа-
ют схожие, но не входящие в данный правовой спор правоотношения ради того, чтобы 
сделать более наглядным взгляд судьи на нормы права или факты и тем самым надежно 
оправдать убежденность судьи в элементах данного правового спора. Подобные сообра-
жения относятся к субъективным основаниям и никогда не могут вступить в законную 
силу. Бёмер с полным правом отрицает законную силу оснований в этом смысле, как это 
будет показано ниже (§ 293, сн. 1 на с. 229). Так, например, происходит, когда в основаниях 
судебного решения в посессорном процессе одновременно используются петиторные 
соображения, для того чтобы сделать решение о владении более убедительным.
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для данного случая) вступает в законную силу. Но и разрешение или от-
клонение приводимого ответчиком в свое оправдание возражения о пла-
теже тоже вступает в законную силу, хотя оно и не является подлинной 
эксцепцией в римском значении этого слова. Точно так же дело обстоит 
и с виндикационным иском, которому противостоит так называемая 
exceptio recentioris dominii, т.е. утверждение ответчика, что действительно 
ранее существовавшая собственность истца была утрачена в результате 
последующего события. А значит, и в этих случаях действительно следует 
утверждать законную силу объективных оснований. 
Но мы не можем ограничиться даже этими случаями относитель-

ного отрицания, близкими к случаям истинной эксцепции, нам надо 
сделать еще один шаг. Ведь если в иске о защите собственности или 
права наследования ответчик не утверждает, что ранее существовавшее 
право истца впоследствии было утрачено, а оспаривает его существо-
вание абсолютно – во все времена, то он может это свое оспаривание 
попытаться обосновать, в частности, тем, что станет утверждать, что 
он сам обладает этой собственностью или этим правом наследования, 
из чего тогда само собой последует, что истец не может этим обладать 
(§ 287, сн. 1 на с. 188). И если он вступит на указанный путь, если это 
будет рассматриваться в суде и судья убедится в данном утверждении, 
так что оправдает его на этом основании, то это объективное основание 
судебного решения вступит в законную силу, и навсегда относительно 
данного истца в законном порядке будет установлено, что данный от-
ветчик является собственником или наследником. Я надеюсь, что этой 
доказанной взаимосвязью я обосновал то, что лишь предварительно 
утверждалось в конце предшествующего параграфа ради достижения 
справедливого удовлетворения истинной практической потребности.
Но так как утверждение настолько обширной законной силы объ-

ективных оснований имеет большое значение и может, вероятно, вы-
звать некоторые возражения, я хочу попытаться подтвердить его еще 
следующим сравнением с виндикационным иском. Если предъявляется 
не виндикационный иск, а Publiciana actio, если ответчик выдвигает 
и доказывает exceptio dominii (подлинная эксцепция) и если в связи 
с этим его оправдывают, то можно легко склониться к тому, чтобы пре-
доставить ему блага законной силы из этой признанной за ним эксцеп-
ции. Но аналогичный ход судебного разбирательства возможен и в том 
случае, если будет предъявлен виндикационный иск, а не Publiciana, 
и ответчик также добьется оправдания, доказав свою собственность. 
Неужели он не должен пользоваться благами законной силы этого 
основания судебного решения, которыми он пользовался бы в случае 
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Publiciana? Лишь из-за того, что в первом случае было юридическое 
понятие «exсeptio», а во втором – нет? Это, несомненно, совершенно 
противоречило бы практическому правосознанию.
Выше было подробно объяснено, что оправдание ответчика никогда 

нельзя превратить в осуждение истца (§ 288), и на первый взгляд можно 
было бы усмотреть противоречие между этим утверждением и только 
что высказанными положениями. Два следующих соображения помо-
гут устранить видимость этого противоречия. С осуждением вообще 
связаны два возможных последствия, которые хотя и взаимосвязаны, 
однако их можно отличить друг от друга. Первым следствием явля-
ется требование нечто сделать, дать, воздержаться от действия; оно 
ни в коем случае не может касаться ответчика как такового, и в этом 
отношении высказанное выше утверждение безусловно правильно 
и важно. Вторым следствием является воздействие законной силы 
на будущие спорные отношения, и только этого касается вышеназван-
ная видимость противоречия. Но и в этом отношении следует заметить, 
что высказанное выше утверждение сводится к тому, что само по себе 
оправдание как таковое не может обладать характером и действием 
вступившего в силу осуждения истца. Но это не исключает того, что 
ответчик косвенно, посредством законной силы оснований может до-
биться благ, подобных тем, которые ему и без того были бы обеспечены 
в том случае, если бы разрешалось осуждение истца. Подобная косвен-
ная выгода ответчика всегда предполагает все же особые фактические 
обстоятельства в ведущемся разбирательстве, а ответчик в будущем 
должен будет доказать, что подобные объективные основания на самом 
деле существовали на момент вынесения решения. Потому даже в этом 
отношении с высказанным выше утверждением связано немаловажное 
практическое последствие.

----------------------------------------
Проведенное исследование законной силы оснований основыва-

лось на общих рассуждениях о характере правового спора, положении 
судьи, условиях возможного применения законной силы. А как к этому 
относится римское право? По общему характеру вывода с правильнос-
тью высказанных утверждений можно было бы согласиться, но наряду 
с этим утверждать, что римское право учит чему-то совершенно дру-
гому или что оно вообще не касалось этих вопросов или затрагивало 
их лишь частично и неудовлетворительно.
Я вынужден, напротив, утверждать, что изложенное здесь учение 

о законной силе элементов судебного решения было полностью и до-
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стоверно признано в римском праве. Правда, оно нигде не высказано 
в виде общего принципа, но определенное знание его проявляется 
самым несомненным образом в следующих высказываниях наших 
источников права.
Во-первых, в уверенном и исчерпывающем применении закон-

ной силы римскими юристами, что докажет последующее изложение. 
Но это, как было показано выше, было бы совершенно невозможно, 
если бы они всегда не предполагали законную силу элементов (т.е. объ-
ективных оснований).
Во-вторых, их подход в некоторых случаях неопровержимо показывает, 

что они предполагали законную силу элементов, четко осознавая это.
Если в виндикационном иске отказывают лишь оттого, что ответчик 

не владеет, но позже становится владельцем, то виндикационный иск 
можно снова успешно предъявить, и этому не препятствует законная 
сила прежнего решения1. Здесь, во-первых, налицо случай, когда после 
вынесения решения возникают новые факты2, воспрепятствовать пос-
ледствиям которых прежнее судебное решение, естественно, не может; 
однако это положение никак не связано с нашим вопросом. О том же, 
что в прежнем судебном решении в иске было отказано вследствие 
отсутствия владения и только на этом основании, что, в частности, 
не отрицалась собственность истца (позднее наступившее изменение 
в которой отнюдь не утверждается), – обо всем этом мы узнаем, не ог-
раничиваясь лишь знанием чисто практического решения суда (отказа), 
а обращаясь к объективному основанию этого решения, посредством 
чего узнаем, хотел ли судья отрицать только собственность истца, или 
же только владение ответчика, или, наконец, и то и другое.
Абсолютно аналогичный случай имеет место тогда, когда личному 

иску противопоставляют зачет, но судья отвергает это возражение 
и присуждает ответчика к полной сумме исковых требований. Здесь 
все зависит от того, отвергнуто ли возражение из-за того, что судья 
счел встречное требование несуществующим, или из-за того, что он 
счел его просто не обращаемым в деньги. В первом случае будущему 
иску о встречном требовании будет противостоять exceptio rei judicatae, 
а во втором – нет (сн. 1 на с. 212). И здесь, стало быть, применение 
законной силы полностью зависит от понимания основания, на ко-
тором судья отклонил возражение; просто отклонение само по себе 
оставляет нас в полной неизвестности. 

1 L. 9 pr., L. 17, 18 de exc. rei jud. (44. 2) (ср. выше, § 263).
2 Nova или superveniens causa, о чем речь пойдет ниже, в § 300.
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Но самым решающим случаем, который доказывает, что римские 
юристы включали в сферу действия законной силы основания приня-
тия решения, является разновидность виндикационного иска, которая 
была введена per sponsionem1.
В-третьих, наконец, в римском праве встречаются некоторые фраг-

менты, в которых применение законной силы в будущем правовом споре 
прямо и дословно делают зависимым от того обстоятельства, на каком 
основании было вынесено прежнее судебное решение, где нам, следо-
вательно, прямо указывают на исследование и учет этого основания2.

----------------------------------------
Проведенное исследование приводит к выводу, что законную силу 

следует приписать не только самому решению (осуждению или оправ-
данию), но и его объективным основаниям; это означает, что данные 
основания следует считать составными частями решения, следовательно, 
пределы действия действия законной силы всегда следует определять 
по содержанию судебного решения в связи с его основаниями.
Этот важный принцип следует считать правильным не только в со-

ответствии с задачей судьи и сущностью юридической силы, ведь его 
определенно признавали и полностью применяли уже в римском праве.

§ 292. Более точное определение содержания.  
Законная сила оснований

(продолжение)

До сих пор мы отвечали на вопрос о том, что вследствие высказы-
вания мысли судьи обретает законную силу, и теперь осталось ответить 
еще на второй вопрос:

по каким источникам следует постигать истинное содержание 
мысли судьи (т.е. какие предметы имеют законную силу) (с. 352)?

Если мы предполагаем издавна очень широко распространенный 
способ составления судебных решений в письменной форме, соглас-
но которому к самому судебному решению добавляют его подробное 
пояснение, то сама собой напрашивается мысль, что законную силу 
обретает только содержание решения, а содержание оснований при-

1 Ср. ниже, § 292, сн. 2 на с. 221.
2 Сюда относятся следующие фрагменты: L. 17 de exc. r. j. (44. 2) («Si rem meam a te 

petiero, tu autem ideo fueris absolutus, quod probaveris sine dolo malo te desisse possidere… non 
nocebit mihi exceptio rei judicatae»); L. 18 pr. eod. («Si… absolutus fuerit adversarius, quia non 
possidebat… rei judicatae exceptio locum non habebit»), а также L. 9 pr. eod.
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нятия решения предназначено только для того, чтобы убедить стороны 
или других читателей, и не вступает в законную силу. И это на самом 
деле следует понимать так, коль скоро с давних пор многие авторы 
спорили о том, вступают ли основания в законную силу.
Приведенное утверждение было бы верным и одновременно доста-

точным только при условии, что в решении всегда содержались бы все 
объективные основания, а в основаниях принятия решения – все объ-
ективные основания, и только они. Тогда это утверждение полностью 
соответствовало бы изложенному выше учению (§ 291). 
Но указанное предположение абсолютно не соответствует действи-

тельности – хотя бы потому, что в составлении оснований принятия 
решения обнаруживаются наибольшие различия. И поэтому нельзя 
пределы законной силы ставить в зависимость от настолько случайных 
и произвольных правил, заведенных в разных судах.
При этом я не хочу упоминать большие различия во внешней форме, 

которым здесь уделяется меньше внимания1. Но и в том существует 
большое различие, что в само судебное решение включают то больше, 
то меньше, так что граница между двумя документами кажется рас-
плывчатой и случайной. Это внутреннее различие обосновано не только 
обычаями в разных судах – особенности каждого отдельного правового 
спора приводят к тому, что один и тот же суд не везде соблюдает одни 
и те же рамки, поскольку в простых делах полное включение объектив-
ных оснований в само судебное решение может быть весьма легким2, 
а в запутанных делах – сопровождаться большими трудностями. 
Но самое большое различие встречается в том, что в некоторых 

судах вообще не составляют основания принятия решения, так что 

1 В старинных факультетских решениях встречается педантичная форма, согласно 
которой резолютивной части следовало предпослать сначала основания сомнений, затем 
основания принятия решения, все это объединить с резолютивной частью в одно пред-
ложение, даже если оно занимало множество листов, например, начав так: «Если даже 
сразу может показаться, что…; то все же и поскольку…» и т.д. На них похожи по структуре 
решения, составленные на французский манер, которым предшествует «Concidérant» 
(«Принимая во внимание»), часто состоящий из множества отдельных предложений. 
Новой формой, господствующей в германских судах, является такая, согласно которой 
к решению прилагаются основания в форме отдельного исследования – заключения (ср.: 
Danz, Prozeß, Anhang, S. 67; Brinkmann, Richterliche Urtheilsgründe, S. 91).

2 Так, например, если в случае виндикационного иска спор идет исключительно 
о существовании собственности, а затем ответчика осуждают, то очень легко в самом 
решении выразить присуждение собственности, а непосредственно с этим связать обя-
занность ответчика выдать вещь (возможно, также и плоды и т.д.). Если в том же иске 
отказывают из-за отсутствия владения у ответчика, то так же легко это единственное 
основание добавить непосредственно к самому отказу.



220

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

высказанное выше утверждение – даже если бы оно было правильным 
и не вызывало сомнений – не годилось бы по крайней мере для того, 
чтобы стать общим принципом1.
Принимая все это во внимание, нам следует полностью 

отвергнуть высказанное выше утверждение и, напротив, 
сформулировать следующий принцип:

Законную силу обретают объективные основания, и нам необ-
ходимо обнаруживать их всюду, где бы они ни были.

Таким образом, мы должны обнаружить их, во-первых, в самом 
судебном решении, если они в нем высказаны; во-вторых, в отдельно 
составленных основаниях принятия судебного решения, а здесь все 
сводится к точному выделению по внутренним признакам объективных 
оснований (ведь только они могут обретать законную силу) из прочего 
содержания; в-третьих, если названных источников недостаточно2, нам 
следует обратиться за помощью ко всем материалам дела, среди кото-
рых исковое заявление занимает первое место; наконец, в-четвертых, 
кроме этих письменных источников нам следует использовать неко-
торые общие соображения (имеющие такое же значение, как первые), 
о которых в конце этого параграфа речь пойдет отдельно.
В результате этого обзора истинных источников, необходимых 

для познания пределов законной силы, можно спросить, использова-
ние каких приемов составления судебных решений позволяет макси-
мально уверенно достигать несомненной цели законной силы.
Лучше всего достичь этой цели можно было бы, если бы уже в само 

судебное решение можно было включить все объективные основания, 
так что уже самого решения было бы достаточно для того, чтобы уви-
деть все то, на что распространяется законная сила; тогда отдельно 
составленные основания решения служили бы только для того, чтобы 
разъяснить судебное решение и пробудить убежденность судьи и в дру-
гих. Но поскольку такой прием едва ли можно строго реализовать 
в случае запутанных дел, то можно приблизительно говорить лишь 
о желательности его использования. 
Зато при любых обстоятельствах можно и желательно в отдельно 

составленных основаниях судебного решения определенно называть как 
таковые все те элементы, которые обладают характером объективных 

1 Большинство судов в Пруссии уже издавна составляли и сообщали сторонам ос-
нования принятия решения, а Высший тайный трибунал сообщает это только после 
Кабинетского указа от 19 июля 1832 г. (Gesetzsammlung von 1832, S. 192).

2 Сюда относятся все решения тех судов, в которых обычно вообще не составляют 
основания судебных решений. 
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оснований и поэтому, по мнению судьи, должны обрести законную 
силу, чтобы по этому пункту не могло возникнуть никаких сомнений. 

--------------------------------------

Подтверждением высказанных здесь утверждений послужит по-
пытка понять, по каким источникам римляне пытались установить 
пределы законной силы в каждом правовом споре, поскольку у них 
внешние формы производства отнюдь не похожи на наши, но все же 
должна была достигаться такая же цель, как и у нас. 
У нас нет никаких сообщений об этом для позднего периода рим-

ского права, зато для эпохи формулярного процесса, на мой взгляд, 
имеются довольно достоверные сведения.
В формулярном процессе пределы законной силы, т.е. объективные 

основания, которые должны были считаться элементами судебного 
решения, усматриваются прежде всего в Intentio и дополняющей ее 
Demonstrartio. Если же этих средств было недостаточно, видимо, в само 
судебное решение включали явные объективные основания. Несколько 
примеров и дополнят, и подтвердят это утверждение.
Некоторые иски, как, например, depositi actio, имели двойную фор-

мулу: in jus и in factum. В одном случае содержание правового спора ус-
матривалось из Demonstratio, в другом – из Intentio1, так что эти разные 
части формулы могли служить непосредственно для того, чтобы узнать 
содержание и пределы действия судебного решения, вступившего 
в законную силу.
А примерами другого вида, в которых formula было недостаточно 

и для определения законной силы следовало добавить другие обстоя-
тельства, являются следующие. Если виндикационный иск предъяв-
лялся per sponsionem, то formula звучала совершенно просто: «Si paret, 
N. Negidium A. Ageio sestertios XXV. nummos dare oportere». Но эти 25 
сестерций вообще не надо было платить: цель иска сводилась к тому, 
чтобы добиться законного признания собственности. Эта цель до-
стигалась только путем возврата к основанию решения, а именно 
к предшествующей, не выраженной в формуле стипуляции, в которой 
ответчик обещал истцу 25 сестерций при условии, что истец является 
собственником2.

1 Gajus, IV, § 47.
2 Gajus, IV, § 93, 94. В подходе к этому случаю в то же время заключается одно из самых 

полных доказательств высказанного выше утверждения, что вообще в римском праве 
законную силу относили также и к основаниям судебного решения (ср. выше, § 291, 
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Владение ответчика как условие petitoria formula вообще не упомина-
лось в Intentio, а проверялось исключительно officio judicis и учитывалось 
в судебном решении1. Поэтому если из-за отсутствия владения в иске 
было отказано, это основание судебного решения нельзя было узнать 
из сопоставления решения с formula. Потому обычно это основание 
решения указывалось в самом решении, о чем говорится в некоторых 
фрагментах из римских юристов2.
В некоторых других фрагментах упоминаются также судебные ре-

шения, в которых прямо высказаны их основания3. Едва ли при этом 
во всех судебных решениях соблюдалась одна и та же процедура.

-------------------------------------
Выше было сказано, что кроме названных здесь письменных ис-

точников существуют также и некоторые общие соображения (словно 
невидимые источники познания), которые следовало бы использовать 
при определении пределов законной силы.
Эти источники познания могут оказывать решающее воздействие 

в двух противоположных направлениях: в одном – поскольку их следу-
ет мысленно добавлять как молчаливые дополнения к судебному реше-
нию; в другом – поскольку они полностью или частично обессиливают 
те высказывания, которые по своей форме и согласно намерению судьи 
относятся к судебному решению, а значит, по-видимому, обладают 
законной силой. Сюда относятся следующие случаи.

I. Всякое осуждение включает в себя освобождение от всех дальней-
ших притязаний из спорного правоотношения, по которому вынесено 
решение; всякое освобождение касается не только целого, которого 
требовал истец, но и любой мыслимой части этого целого (§ 286).
Эти крайне важные по своим практическим последствиям положе-

ния, которые обычно никогда не высказываются в судебном решении, 
всегда следует считать молчаливыми элементами решения, которые 
так же вступают законную силу, как и высказанная часть.

сн. 1 на с. 218). Именно из-за того, что в случае certi condictio из стипуляции о деньгах сама 
Intentio не могла разъяснить характер и основание притязания, то в случае этого иска на-
ряду с самой actio приходилось предъявлять и полную stipulatio (L. 1, § 4 de edendo (2. 13)).

1 L. 9 de rei vind. (6. 1).
2 Ср. выше, § 291, сн. 1 на с. 217, 2 на с. 218.
3 L. 1, § 1 quae sent. sine app. (49. 8) (Macer): «Item si calculi error in sententia esse dicatur, 

appellare necesse non est: veluti si judex ita pronuntiaverit: Cum constet, Titium Sejo ex illa specie 
quinquaginta, item ex illa specie viginti quinque debere; idcirco Lucium Titium Sejo centum con-
demno. Nam quoniam error computationis est, nec appellare necesse est, et citra provocationem 
corrigitur»; так же в другом случае, который в § 2 того же фрагмента приводят в качестве 
примера решения с основаниями; равным образом – в L. 2 C., quando provocare (7. 64).
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II. В каждом судебном решении необходимо мысленно добавить оп-
ределенное хронологическое приурочение. Признание или отрицание 
права в лице истца должно считаться истиной и вступает в законную 
силу только в момент вынесения судебного решения.
Таким образом, судья высказывает нечто только относительно на-

стоящего момента, он ни в коем случае не касается каких бы то ни было 
будущих изменений, а законная сила судебного решения не влияет 
на любой правовой спор, основывающийся на фактах, которые насту-
пят только после судебного решения.
Это положение, которое никогда не вызывало сомнений в своих от-

дельных применениях1, находит здесь свое истинное обоснование. Ведь 
оно основывается на том, что только что упомянутое хронологическое 
приурочение следует мысленно добавлять к судебному решению. От-
сюда следует, что будущий иск, основанный на последующих фактах, 
никогда не противоречит прежнему судебному решению2.

III. До сих пор рассмотренные случаи приводили к тому, что к до-
словно высказанному судебному решению из общих соображений 
мысленно добавлялись дополнения, которые должны были обладать 
законной силой. Но существуют и такие случаи, в которых, наоборот, 
следует отрицать наличие законной силы у того, что должно было бы 
ее иметь по своей форме и вследствие намерения судьи.
Сюда относится (правильно понимаемый и ограниченный) случай 

ошибки в расчете. Ведь когда в самом судебном решении делается расчет 
и из него выводится сумма присуждения, но расчет ошибочен, названная 
сумма противоречит математическим законам. Следствием этого является 
то, что элементы счета считаются истинными и имеющими законную 
силу, а саму сумму может и должен исправить, да притом не вследствие 
апелляции или какого-либо иного средства обжалования, без вынесе-
ния нового решения, либо тот же судья, который вынес решение, либо 
любой другой, которому поручат это дело3. Случай, который приводит 

1 Оно встречается в случае causa superveniens (см. ниже, § 300).
2 Указанное правило выведено здесь из правильно понимаемого содержания су-

дебного решения, т.е. из сущности возражения, основанного на законной силе, в его 
позитивной функции. Это же правило признавалось также (но по другим причинам) 
и при возражении в его более древней форме (негативной функции). В этом случае оно 
основывалось на том, что позже предъявленный иск направлен на alia res, стало быть, 
не тождествен иску, ранее переданному in judicium и вследствие этого погашенному 
(Keller, S. 292).

3 L. 1, § 1 quae sent. (49. 8) (приведена выше, в сн. 3 на с. 222); ср.: Gönner, Bd. 3, S. 
204; Linde, Handbuch, § 13. После вынесения решения все другие ошибки в нем сам 
вынесший его судья вообще не может исправлять (L. 42, 45, § 1, L. 55 de re jud. (42. 1)). 
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древний юрист, касается судебного решения следующего содержания: 
«Поскольку ответчик на одном правовом основании должен 50, на дру-
гом основании – 25, я присуждаю его к 100». Здесь не само решение 
должно быть ничтожным (как можно было бы подумать) – необходимо 
исправить только расчет (citra provocationem corrigitur), т.е. его следует 
воспринимать так, словно присудили к 75. Но, согласно высказанным 
выше принципам, применение данного метода не может вызывать сом-
нений независимо от того, составлен ли этот расчет в самом судебном 
решении (как в указанном фрагменте из Дигест) или в отдельно прила-
гаемых основаниях принятия решения.
С этим случаем ошибки в расчете можно сравнить еще один (едва ли 

когда-нибудь встречавшийся) случай, когда какая-либо часть судебного 
решения невозможна согласно законам природы1, поскольку они имеют 
право на такое же безусловное признание, как и законы математики, так 
что в обоих случаях собственно юридическая проверка и исправление 
судебного решения кажутся в равной мере ненужными.
Зато совершенно иным характером обладают некоторые другие слу-

чаи, которые более или менее похожи на представленный выше случай 
ошибки в вычислениях, содержащейся в судебном решении, и которые 
поэтому некоторые авторы ошибочно ставят в один ряд с ним.
Ошибка в расчете может кроме правового спора встречаться и в раз-

ных юридических сделках и тогда служить поводом для оспаривания 
сделки. Когда, например, в коммерческом счете, состоящем из не-
скольких позиций, допускается ошибка в сумме и покупатель поэтому 
платит больше, чем должен, то он может потребовать вернуть переплату 
с помощью condictio indebiti. В таком правовом споре может встречаться 
как мировая сделка, так и судебное решение, имеющее законную силу2; 
но все эти последствия, связанные с изначально внесудебной ошибкой 

Ему разрешалось сделать только дополнение к судебному решению, если это делалось 
в тот же день (L. 42 cit.).

1 L. 1 pr., § 1 quae sent. (49. 8): «Paulus respondit, impossibile praeceptum judicis nullius 
esse momenti. Idem respondit, ab ea sententia, cui pareri rerum natura non potuit, sine causa 
appellari». О воспринимаемом также и в некоторых других институтах права влиянии 
необходимости или невозможности, основанных на законах природы, ср. выше, § 121 сл.

2 О случае подобного рода говорится в L. un C., de err. calculi (2. 5). Сомнение вызывает 
высказывание Павла (V, 5A, § 11): «Ratio calculi saepius patitur supputari, atque ideo potest 
quocunque tempore retractari, si non longo tempore evanescat». Начальная формулировка 
полностью аналогична формулировке в приведенном фрагменте из Кодекса («unde rationes 
etiam saepe computatas denuo tractari posse»), и поэтому их тоже можно отнести к внесу-
дебным юридическим сделкам. Но словами «quocunque tempore retractari» хотят, кажется, 
отрицать необходимость соблюдения срока обжалования, и тогда Павел должен был бы 
подразумевать случай ошибки в расчете, содержащейся в решении (сн. 3 на с. 222). 
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в расчете, не имеют ничего общего с высказанным выше правилом 
об ошибке в расчете, содержащейся в судебном решении. Далее, хотя 
ошибка в расчете может лежать в основе судебного решения, однако 
она не явствует из самого решения, а только используется нами впос-
ледствии как основание для оспаривания, поскольку мы производим 
новый расчет, отличающийся от того, который, как мы полагаем, оп-
ределил решение судьи. Это предмет обычного обжалования решения 
путем апелляции1 и опять же не имеет ничего общего с указанным пра-
вилом. Поэтому следует точно различать разные отношения, в которых 
может встречаться и оказывать влияние ошибка в расчете.
В непосредственной связи с правилом, согласно которому ошибка 

в расчете никогда не может обрести законную силу (сн. 3 на с. 222), Ма-
цер высказывает другое правило, согласно которому судебное решение 
не требует обжалования и в том случае, если в нем нарушено содержание 
императорской конституции2. Это могло бы склонить к тому, чтобы поста-
вить данный случай в один ряд со случаем ошибки в расчете, из чего вновь 
следовало бы, что и сам судья, допустивший ошибку, мог бы ее исправить 
(аналогично простой описке). Однако это мнение было бы совершенно не-
правильным: оба случая обладают разным характером. Нарушение закона, 
содержащееся в судебном решении, может быть исправлено только путем 
его обжалования и отличается от других ошибок, встречающихся в реше-
нии, только тем, что на это обжалование не распространяются ограничива-
ющие правила и формы апелляции. Внутреннее отличие ошибки в расчете 
от нарушения закона заключается в том, что ошибка в расчете должна быть 
непременно признана каждым, кто обратит на нее внимание, а при так 
называемом нарушении закона все сводится сначала к (часто вызывающей 
сомнение) проверке содержания закона, далее, к сопоставлению закона 
с судебным решением, в частности к вопросу о том, действительно ли судья 
не понял закон или же ошибся в подведении фактов под закон, а к этому 
последнему случаю вообще нельзя применить освобождение от обычных 
условий подачи апелляции3.

1 Сюда следует отнести L. 2 C., de re jud. (7. 52): «Res judicatae si sub praetextu computa-
tionis instaurentur, nullus erit litium finis»; этот фрагмент, понимаемый указанным образом, 
не противоречит L. 1, § 1 quae sent. (сн. 3 на с. 222), поскольку там говорится о совсем 
другом случае. В этом отношении наиболее важны слова «sub praetextu». В приводимом 
Мацером фрагменте из Дигест не могло быть речи о praetextus, поскольку все было ясно 
с первого взгляда.

2 L. 1, § 2 quae sent. (49. 8); ср.: L. 27, 32 de re jud. (42. 1); L. 19 de appell. (49. 1), откуда 
одновременно явствует, что нарушение закона или решения Сената здесь приравнива-
лось к нарушению императорской конституции.

3 L. 32 de re jud. (42. 1); L. 1, § 2 quae sent. (49. 8).
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С только что названным правилом римского права о нарушении 
закона в решении, оспаривание которого не должно подчиняться 
обычным правилам и формам апелляции, в процессуальном праве 
Нового времени связано разнообразное развитие очень важных ин-
ститутов права. К ним относятся: учение общегерманского процесса 
о ничтожности судебного решения из-за нарушения jus in thesi1; далее, 
во французском процессе – кассационное обжалование; в прежнем 
прусском процессе – иск о ничтожности вследствие нарушения ясных 
законов (сделанный по образцу общегерманского процесса)2; в но-
вейшем прусском процессе – иск о признании недействительным, 
по характеру подобный французской кассационной жалобе3.
Все эти институты права, относящиеся к Новому времени, упомяну-

ты здесь мимоходом лишь ради того, чтобы можно было сделать общее 
замечание, что они относятся исключительно к процессуальному праву 
и не соприкасаются непосредственно с излагаемым здесь учением 
о законной силе, в этом отношении, стало быть, существенно отли-
чаются от только что представленных из римского права последствий 
ошибки в расчете. Все они представляют собой средства обжалования 
решений и в этом отношении схожи с апелляцией, хотя отличаются 
от нее в большей или меньшей степени условиями и формами4.

§ 293. Более точное определение содержания.  
Законная сила оснований. Авторы

Исследование законной силы оснований не было бы доведено 
до удовлетворительного окончания, если бы обзорно не были пред-
ставлены мнения наших авторов по этому вопросу. То, что эти мнения 
настолько сильно противоречивы, должно бросаться в глаза как раз 
в случае предмета, столь часто применяемого на практике, и это можно 
объяснить только тем, что понятия и вопросы, к чему все сводится 
в этом споре, не были четко разработаны до того, как приступили 
к разрешению вопросов.

1 Linde, Lehrbuch, § 419–422.
2 Allgemeine Gerichtsordnung, Th. 1, Tit. 16, § 2, N. 2.
3 Закон от 14 декабря 1833 г. (Gesetzsammlung, 1833, S. 302).
4 Предписание из Общего порядка судопроизводства (A. G. O., I, 14, § 1) аналогич-

но римскому подходу к ошибке в счете: «Если в опубликованном судебном решении 
первой инстанции будет допущена ошибка в словах, именах или числах, то из-за этого 
не требуется апелляция… но она [коллегия] должна… допущенную ошибку… заменить 
другой записью» и т.д.
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Трактовка этого предмета в прусском праве должна быть связана 
с его изложением в литературе по общему праву. Такой способ нельзя 
было бы оправдать, если бы в этом (а также в важнейших частях соб-
ственно процессуального права) прусское право пошло по собственному 
и новому пути, но на деле все обстоит не так. Здесь практика и литера-
тура всегда исходят из немногочисленных, правда, не исчерпывающих 
фрагментов из законов. А при их составлении явно не было намерения 
создать учение о законной силе на новой основе, что подтверждается уже 
краткостью и неполнотой этих фрагментов. Скорее, лишь в нескольких 
словах должно было предписываться соблюдение тех правил о законной 
силе, знание и опыт применения которых можно было предположить 
у всех тогда существовавших судей по общему праву.
Но чтобы последующее литературное изложение стало более понят-

ным, необходимо выделить две точки зрения на законную силу, которые, 
пожалуй, могут быть восприняты как законодательством, так и наукой 
и практикой и которые в большинстве случаев ведут к противополож-
ным целям. При этом необходимо вспомнить о замечании, сделанном 
выше (§ 291), что законная сила неразрывно связана с возможностью 
и потребностью в апелляции: то, что может вступить в законную силу 
и предназначено для этого, может и должно обжаловаться путем апел-
ляции, чтобы не обрести законную силу, и наоборот, то, что не вступает 
законную силу, не может и не должно быть предметом апелляции.
Итак, первой точкой зрения, которую главным образом можно 

проследить в учении о законной силе, является удовлетворение сиюми-
нутной потребности. Все должно содействовать тому, чтобы существу-
ющий в данный момент практический спор был разрешен как можно 
легче и быстрее. Если это решение сможет помочь и в будущих спорах, 
то это хорошо, но нас мало заботит такой второстепенный вопрос.
Противоположная точка зрения представляет собой установление 

навсегда всех правоотношений, ставших спорными между сторонами 
и подготовленных к принятию решения в ходе судебного разбиратель-
ства. Если при этом может быть облегчено и ускорено разрешение пер-
вого, существующего в данный момент непосредственно практического 
спора, это должно произойти – только преследование этой второстепен-
ной цели не должно подвергать опасности указанную истинную цель1.

1 Разумеется, это утверждение нельзя утрировать до такой степени, будто решение 
никогда нельзя вынести до тех пор, пока все спорные вопросы не будут подготовлены 
для принятия по ним решения; это возможное недоразумение мы уже предупредили 
выше (§ 291). Только то, что действительно подготовлено для принятия решения (или 
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Эта вторая точка зрения, несомненно, является точкой зрения рим-
ских юристов. В пользу этого говорит подробная разработка учения 
о законной силе, изложение которого представляет собой задачу данной 
работы.
В Новое время первую точку зрения нередко односторонне осущест-

вляли авторы и суды, и, пожалуй, в этой противоположности следует 
усматривать главную причину больших разногласий в данном учении.

---------------------------------------

Мнения авторов можно свести к трем классам.
I. Большинство отрицает законную силу оснований безоговорочно, 

даже не предусматривая исключение для случая, когда основания пере-
плетаются с самой формулировкой решения1. К ним можно причислить 
и тех, кто придает значение основаниям лишь постольку, поскольку 
ими, пожалуй, можно будет объяснить случайно оказавшееся неясным 
судебное решение2, ведь и в этом мнении истинное значение основа-
ний и их внутреннюю связь с самим судебным решением не осознают 
полностью.

II. Некоторые авторы признают законную силу оснований, если они 
включены в судебное решение, но не признают, если они приведены 
в отдельном документе. И именно поэтому они осуждают их включение 
в судебное решение, стало быть, считают вредным то, что основания 
вступают в законную силу. Раньше этого мнения придерживался Верн-
хер, а затем его принял Клапрот3. Впоследствии Вернхер изменил свое 
мнение таким образом, что и отдельно составленные основания вступают 
в законную силу, если судья доводит их до сведения сторон одновременно 
с судебным решением. И именно поэтому он осуждает такие действия 
и считает, что было бы лучше, если бы их не сообщали4.
Все это мнение, и особенно предупреждение относительно сооб-

щения оснований, явно связано с упомянутой выше точкой зрения, 
согласно которой все устремления должны быть направлены на быстрое 
удовлетворение сиюминутной потребности и на сокращение средств за-
щиты, а не на неизменное установление спорных отношений навсегда. 

может быть подготовлено в ближайшем будущем), должно быть установлено решением 
таким образом, чтобы это установление могло навсегда создать надежное право.

1 Berger, Oecon. Forensis, lib. 4, t. 22, Th. 4, Not. 6; Hymmen, Beiträge, Bd. 6, S. 102 
(N. 45); Martin, Prozeß, § 113, Note d; Linde, Lehrbuch, § 381, Note 5.

2 Cocceji, Jus controv. XLII, 1, Qu. 8; Puffendorf, Obs. I, 155.
3 Wernher, Obs., t. 1, p. 4, Obs. 172; Claproth, Orderntl. Prozeß, Th. 2, § 210.
4 Wernher, Obs., t. 3, p. 3, Obs. 97, n. 24–32.
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Этот же мотив лежит также в основе первого мнения, которое вообще 
отрицает законную силу оснований безотносительно к их внешней 
форме и месту.

III. Наконец, третий класс авторов правильно признает внутрен-
нюю связь оснований с содержанием решения и поэтому наличие 
у них законной силы независимо от того, в какой форме они выражены 
и куда помещены.
Ю.Х. Бёмер является первым автором Нового времени, у которого 

я нахожу это независимое мнение. Он называет основания существен-
ными частями судебного решения, его душой, дополнением мысли 
судьи и поэтому приписывает им ту же силу, что и самому решению1.
К авторам этого класса еще относится Байер, который прямо заяв-

ляет о том, что законная сила не зависит от того, в какой части решения 
(резолютивной или мотивировочной) находится высказывание судьи, 
и что любое решение по какому-либо спорному главному пункту в пред-
шествующем разбирательстве вступает в законную силу2. К ним также 
относится Вехтер, который, правда, не рассматривает спорный вопрос 
о законной силе как таковой, но его способ изложения основных по-
ложений римского права о законной силе возможен лишь при условии 
верного разрешения указанного спорного вопроса3.
Но еще определеннее и подробнее по этому пункту высказываются 

два новых автора, с чьим историческим пониманием учения о законной 
силе мы вынуждены были бороться выше, – Кирульф и Бухка. Первый 
совершенно правильно утверждает4, «что решение судьи можно трак-
товать согласно его духу, а не только по его словесному содержанию». 
Далее: «То, что обычно называется основанием принятия решения, 
представляет собой именно истинное конкретное содержание, а при-
суждение или оправдание являются лишь выражением юридического 
результата, из него вытекающего. О том, что решено, поистине знаешь 

1 Böhmer, Exercit. ad Pand., t. 5, p. 534, § 18: «Equidem rationes decidendi virtualiter 
sententiae inesse creduntur, cum contineant fundamenta, quibus judex motus sententiam eo, 
quo factum est, modo tulit, adeoque eandem vim cum ipsa sententia habere videntur, utpote 
cujus anima et quasi nervus sunt» (дословно совпадает с: Jus eccl. Prot., lib. 2, t. 27, § 14). 
Дальше он отрицает законную силу тех частей оснований принятия решения, где судья 
с целью разъяснения добавляет посторонние рассуждения, например рассуждения 
о положении собственности в случае принятия решения по владельческому иску. 
Разумеется, это правильно, так как подобные рассуждения относятся к субъективным 
основаниям (§ 291, сн. 1 на с. 214).

2 Bayer, Civilprozeß, 4. Ausg., S. 184.
3 Wächter, Handbuch des in Württemberg geltenden Privatrechts, Bd. 2, § 73.
4 Kierulff, S. 250, 254, 256, 260 (ср. выше, § 283, с. 170).
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только тогда, когда знаешь эти так называемые основания, а само так 
называемое обычное решение дает об этом только поверхностное пред-
ставление». Тем самым вопрос обозначен настолько верно, что, исходя 
из этой точки зрения, можно удовлетворительно ответить на любой 
отдельный вопрос о законной силе оснований. Однако тот же автор 
связывает с этим правильным пониманием самого вопроса абсолютно 
ошибочное историческое утверждение, поскольку полагает, что это 
верное воззрение является лишь плодом aequitas, достигшей полного 
господства в современном праве, что римское право еще не признавало 
это учение. Данная позиция связана с опровергнутым выше утвержде-
нием, согласно которому римляне вплоть до появления новейшего за-
конодательства были связаны господством принципа погашения, т.е. им 
якобы никогда не удавалось полностью и в чистом виде реализовать 
применение содержания приговора (посредством позитивной функции 
exceptio rei judicatae) в качестве истинной задачи законной силы (§ 283). 
Попытка опровержения этого мнения уже была предпринята выше, 
но теперь ее следует дополнить следующим замечанием. Все же следо-
вало бы указать, когда и как должна была возникнуть более совершенная 
позиция современного права, а именно в применении к законной силе 
оснований. Она могла бы обрести силу, например, благодаря германс-
кому имперскому закону, но его не обнаруживается. Отдельные авторы 
могли бы разработать обстоятельную теорию и тем самым снискали бы 
всеобщее признание вопреки римскому праву; или такая позиция могла 
бы развиться и получить всеобщее распространение просто в здоровой 
практике, без какой бы то ни было теоретической реализации. Но ведь 
выше было показано, насколько неудовлетворительно (споря друг с дру-
гом, и в особенности более или менее противореча правильному учению) 
почти все авторы трактовали законную силу оснований вплоть до пос-
леднего времени; среди них авторы, которые вышли из среды практиков 
и только по свидетельствам которых мы знаем о состоянии практики. 
Беспристрастное принятие во внимание этих фактов должно разрушить 
как невозможное историческое понимание названного автора даже 
без изложения истинного содержания римского права. 
Совершенно аналогично этот вопрос рассматривает Бухка, который 

подходит к нему более обстоятельно и с большей видимостью изучения 
источников. Его собственное изложение законной силы оснований 
намного удовлетворительнее, чем у кого-либо из предшествующих 
авторов1. Он утверждает, что судья должен и хочет принять решение 

1 Buchka, Bd. 2, S. 183–209, особенно S. 183, 184, 207.
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обо всем, что было установлено в качестве предмета рассматриваемого 
правового спора вплоть до дуплики. Следовательно, пределы действия 
судебного решения, которое обретет законную силу, следует узнавать 
не только по его резолютивной части, но и по прилагаемым основаниям 
принятия решения. Он правильно применяет этот принцип к законной 
силе преюдициальных пунктов, и особенно legitimatio ad causam. Но, ис-
ходя из всего этого как из точки зрения, достигнутой в современном 
праве, он утверждает как раз обратное относительно точки зрения 
римского права, в котором, как он считает, законная сила должна была 
относиться только непосредственно к судебному решению, а не к ос-
нованиям, в особенности не к преюдициальным пунктам1. Замечания, 
высказанные только что в адрес позиции Кирульфа, можно полностью 
и буквально применить также и к этому. 
Если принять во внимание сильно расходящиеся и часто настолько 

ошибочные взгляды авторов в этом учении, то сама собой напраши-
вается мысль, что и практика в этом неизбежно должна была быть 
издавна сильно разнящейся и по большей части ошибочной. Однако 
я вынужден усомниться в правильности этого вывода и скорее считать 
более вероятным, что некоторые из названных авторов могли наблю-
дать и заниматься лучшей практикой, чем можно было бы допустить 
согласно их сочинениям. Это обстоятельство объяснялось бы заме-
чанием, сделанным уже в начале этого параграфа, согласно которо-
му ошибочные мнения, господствующие в учении о законной силе, 
возникли не вследствие четко продуманных и осознанно принятых 
заблуждений, а из-за отсутствия четкой разработки встречающихся 
здесь понятий и вопросов.
Из достоверного сообщения можно еще добавить, что практика 

Высшего апелляционного суда Саксонии в Дрездене полностью со-
ответствует изложенному здесь учению. Это соответствие явствует 
из нижеследующих правил, которые соблюдаются в названном суде.

Решающие положения, которые включены в основания при-
нятия решения, но по сути представляют собой необходимую 
основу решения (т.е. его составные части), обретают законную 
силу вместе с решением.

1 Buchka, Bd. 1, S. 290–314, особенно S. 301, 305, 308. Самые ясные фрагменты, из ко-
торых следует, что римские юристы правильно понимали законную силу (L. 7, § 4, 5 de 
exc. r. j. (44. 2)), он пытается совершенно неестественно признать недействительными 
(S. 296). Мнимые доводы, которые он приводит из других фрагментов в пользу своего 
утверждения (в частности, в случае иска о взыскании алиментов (S. 305) и в случае pignoris 
capio (S. 308)), можно будет опровергнуть только ниже (§ 298).
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Положения, которые явно указаны в числе оснований с це-
лью мотивировки отказа или согласно контексту должны быть 
молчаливо предположены при принятии решения, обретают за-
конную силу вместе с самим решением.
Поэтому решение можно обжаловать из-за оснований его приня-
тия, пока или поскольку еще возможно обжалование судебного 
решения.

§ 294. Более точное определение содержания.  
Законная сила оснований. Прусское право

В прусском процессуальном праве законная сила судебного реше-
ния признана в нескольких фрагментах в настолько общих словах1, 
что из этого следует несомненное намерение включить в это учение 
только то, что есть в общем праве, и придать ему силу.
Что же касается в особенности законной силы оснований, то встре-

чается одна выдержка из закона, где на первый взгляд эту законную 
силу безоговорочно отрицают, а самое большое значение придают, 
кажется, тому месту, где расположено само судебное решение.

Общий порядок судопроизводства (I, 13, § 38): «Коллегия и со-
ставитель судебного решения должны тщательно следить за тем, 
чтобы везде само судебное решение и его основания четко отличали 
друг от друга, чтобы то, что относится к первому, не добавляли 
к последнему, и наоборот, поскольку одни лишь основания принятия 
решения никогда не должны иметь силу судебного решения»2.

Между тем при этом понятие оснований остается еще совершен-
но неопределенным, а выражение «одни лишь основания принятия 

1 A. G. O., Einleitung, § 65, 66; I, 16, § 1.
2 Материалы по Общему порядку судопроизводства не дают никакого разъяснения 

о возникновении и смысле этого фрагмента. Черновой набросок, написанный Суа-
рецем (Bd. 15, fol. 44), дословно совпадает с приведенным текстом. Опубликованный 
Corpus j. Frid. от 1781 г. (Tit. 13, § 11) также совпадает с ним, за исключением мелочей 
(например, «ввиду того, что» вместо «поскольку»). Более ранний проект Суареца тоже 
в основном совпадает с этим текстом, немного больше отличаясь словами, например 
добавлением латинских выражений, таких как изысканное «vice versa» (Bd. 5, fol. 61; 
там же, Tit. 14). В еще более раннем проекте Кармера (1775) это положение отсутствует 
(Bd. 2, fol. 75–77; там же, Cap. XVII). Совершенно аналогично дело обстоит и с § 36. 
Он есть в Corpus j. Frid. от 1781 г. (Tit. 13, § 10) и тоже лишь незначительно отличается 
от Общего порядка судопроизводства («прелиминарные и преюдициальные вопросы, 
которые могут встретиться в деле»). В проекте Суареца (Bd. 5, fol. 61) сказано: «passus 
praeliminares et praejudiciales».
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решения», в частности, допускает мысль, что здесь предполагается 
возможность разных видов оснований, что полностью соответствовало 
бы вышеизложенному учению1.
Но особое внимание при этом необходимо уделить фрагменту зако-

на, который встречается немногим ранее и который обычно упускают 
из виду в споре о законной силе. 
Особая практическая важность вопроса о законной силе оснований 

проявляется там, где наряду с истинным основанием иска необходимо 
разрешить определенные преюдициальные вопросы, куда, в частнос-
ти, относятся так называемые exceptiones litis finitae (например, ми-
ровая сделка) и так называемая legitimatio ad causam. Применительно 
к подобным случаям прусское процессуальное право дает следующее 
целесообразное предписание2. В том случае, если преюдициальный 
вопрос можно разрешить легко и быстро, а основной вопрос вызывает 
трудности, то сначала подготавливается только преюдициальный воп-
рос и разрешается отдельным решением; в этом случае не может быть 
сомнений в законной силе решения. Зато если оба вопроса «находятся 
приблизительно в одинаковом положении», то действует правило: 
«Основной вопрос и эксцепция подготавливаются и разрешаются 
одновременно»3. Итак, спрашивается, как выполнить это правило.
Согласно строгому учению тех, кто вообще не хочет допускать 

законную силу оснований, приговор не должен был бы содержать 
ничего, кроме осуждения или оправдания; убеждение, которое судья 
приобрел бы благодаря преюдициальным вопросам, было бы для него 
только мотивом принятия решения, не попадало бы в судебное реше-
ние, не вступало бы в законную силу и не становилось бы предметом 
возможного обжалования4. Предположим теперь, что по этому вопросу 
вообще нет законного предписания; но тогда все равно должна была 
бы считаться крайне опасной зависимость пределов законной силы, 
возникающей в каждом отдельном правовом споре, от совершенно 
случайных обстоятельств. Ведь не может быть ничего более случай-

1 Один новый автор уже обратил внимание на это выражение (Koch, Lehrbuch des 
Preuß. Rechts, Bd. 1, § 199).

2 A. G. O., I, 10, § 62–81b.
3 A. G. O., I, 10, § 62с и 63 в сравнении с § 68. Точно так же дело должно обстоять 

в том случае, когда основной вопрос представляется простым и легким, а эксцепция – 
трудной, за исключением того случая, когда по основному вопросу сразу удается до-
биться отказа, имеющего законную силу, потому что вследствие этого рассмотрение 
эксцепции и без того становится ненужным (§ 64–67).

4 То, что в последнее время вопрос понимали в этой буквальной строгости, будет 
показано ниже.
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ного, чем предоставленное на субъективное усмотрение судьи пред-
положение, что преюдициальный вопрос может быть разрешен легче, 
чем основной вопрос. Если судья допустит такое предположение, 
то по преюдициальному вопросу будет вынесено отдельное судебное 
решение, которое, несомненно, вступит в законную силу; но должна ли 
законная сила не возникать лишь по той причине, что судья случайно 
не допустил указанное предположение и поэтому не вынес отдельное 
решение по преюдициальному вопросу?
Но на самом деле по этому вопросу, а именно применительно к слу-

чаю вынесения одновременного решения по преюдициальным пунктам 
и основному вопросу, встречается следующее подробное предписание:

Общий порядок судопроизводства (I, 13, § 36): «В самом су-
дебном решении необходимо прежде всего решить обнаружи-
ваемые в деле предварительные и преюдициальные вопросы, 
куда относятся также и промежуточные пункты, и к каждому 
пункту приобщить основания принятия решения, а затем пе-
рейти к окончательному разрешению основного вопроса; если 
и он состоит из нескольких пунктов, то по каждому из них не-
обходимо принять отдельное решение и немедленно приложить 
основания таких решений» (ср. сн. 2 на с. 232).

Здесь, таким образом, прямо предписано, что решения, в которых 
непосредственно не содержится немедленное разрешение данного 
правового спора посредством присуждения или оправдания, которые 
поэтому, согласно заведенному в суде порядку, не относятся к судеб-
ному решению, а обычно помещаются в основания принятия решения, 
тем не менее должны включаться в само судебное решение и благодаря 
этому, несомненно, обретать законную силу.
В этом фрагменте из закона я могу усмотреть только определенное 

признание высказанного выше основного положения о законной силе 
(объективных) оснований решения. Единственное сомнение, которое 
могло бы возникнуть в отношении правильности этого толкования 
приведенного закона, может, пожалуй, заключаться в том, что в законе 
выражение «преюдициальные вопросы» употреблено, возможно, в более 
узком смысле. Я понимаю под ним вообще все вопросы, благодаря кото-
рым, независимо от собственно основания иска, может быть достигнуто 
окончательное разрешение всего дела, так что тогда проверка истиннос-
ти или ложности основания иска будет ненужной. Сюда относятся так 
называемые exceptiones litis finitae, а также так называемые exceptiones litis 
ingressum impedientes, далее, exceptio deficientis legitimationis ad causam и не-
которые другие. О всех них прямо сказано, что к ним следует подходить 
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одинаково, а именно согласно высказанному выше различию1. Если 
их можно подготовить для принятия решения быстрее, чем основной 
вопрос, то по ним выносится отдельное решение, которое, стало быть, 
предшествует любому возможному решению по основанию иска2. Если 
они находятся с основным вопросом «приблизительно в одинаковом 
положении», то разрешаются одновременно с основным предметом, 
и именно порядка составления судебного решения в этом случае ка-
сается вышеупомянутый § 36, в котором, следовательно, выражение 
«преюдициальные вопросы» употреблено в наиболее широком смысле3.
Если захотели бы опровергнуть это толкование закона тем обсто-

ятельством, что на практике судебные решения составляют иначе, 
чем это следовало бы делать согласно § 36, то я не смог бы признать 
это опровержение. Для нашего вопроса совершенно безразлично, 
отступила ли в этом практика от закона, пусть даже соображения це-
лесообразности побудили бы ее к этому отступлению. Все сводится 
здесь исключительно к истинному смыслу самого закона, а из уста-
новленного мною смысла следует, что процессуальный закон четко 
подразумевал и стремился к законной силе объективных оснований. 
Он пытался обеспечить эту законную силу даже посредством того, что 
предписал включать в саму резолютивную часть решения те части, 
в которых на самом деле содержатся объективные основания.

-------------------------------------
Хочу теперь в хронологическом порядке собрать те позиции прак-

тики, которые возникли на почве указанных законов и стали общеиз-
1 Порядок судопроизводства (§ 79–81b (I, 10) в сравнении с § 62–78 b) не оставляет 

никаких сомнений в этом совершенно одинаковом, согласно предписанию закона, 
подходе ко всем перечисленным случаям.

2 Именно тем обстоятельством, что подобные вопросы рассматриваются и разре-
шаются отдельно и предшествуют рассмотрению основного вопроса или по крайней 
мере могут ему предшествовать, объясняется и оправдывается общее название этих 
вопросов – «преюдициальные вопросы».

3 В § 81а legitimatio ad causam называют преюдициальным пунктом, а в маргиналии 
«Другие преюдициальные пункты» к § 81b довольно четко сказано, что все предшеству-
ющие случаи считаются преюдициальными пунктами, для чего полностью подходит 
такое название. О выражении «преюдициальные вопросы» или «преюдициальные пункты» 
ср.: Bethmann-Hollweg, Versuche, S. 123–137; A. G. O., I, 5, § 29. Я думал, что этот вопрос 
надо будет рассмотреть более подробно, поскольку недавно была предпринята попытка 
произвольно ограничивающего толкования § 36 (Waldeck in: Neues Archiv für Preußisches 
Recht, Jahrg. 7 (1841), S. 469–471). Но он сам соглашается с тем, что legitimatio ad causam 
относится к преюдициальным пунктам (для которых § 36 требует решение), а если она 
становится предметом решения, т.е. вступает в законную силу, тогда, собственно говоря, 
признана в принципе и законная сила оснований.
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вестными. Я отношу сюда как решения судов, так и рескрипты высших 
органов надзора.

1. Решение Высшего тайного трибунала от 22 августа 1817 г.1

Арендатор мельницы потребовал освобождения от уплаты арен-
дной платы из-за невозможности использования арендного права. 
Вступившее в силу судебное решение признало освобождение в целом 
обоснованным, но в качестве его условия потребовало предъявить ад-
министративный счет, предписываемый земским правом. Истец не мог 
предъявить подобный счет, но тем не менее повторно предъявил иск 
об освобождении от арендной платы.
Двумя судебными решениями в новом иске было отказано вслед-

ствие законной силы прежнего судебного решения. Ревизионное 
решение их отменило и присудило освобождение, устранив законную 
силу по двум основаниям: во-первых, сам ответчик в первом процес-
се заявлял, что ему безразлично, будет ли приведено доказательство 
в виде счета или иным образом; во-вторых, вступившее в силу су-
дебное решение противоречило самому себе, поскольку объявляло 
освобождение в целом обоснованным и все же связывало его еще 
с неким условием.
На первый взгляд можно было бы склониться к тому, чтобы усмот-

реть в этом свободную трактовку законной силы, а именно признание 
законной силы оснований. Я же усматриваю в этом скорее истинное 
нарушение законной силы, что считаю весьма опасным. Заявление 
одной стороны, содержащееся в материалах дела, не относится к осно-
ваниям принятия решения, а пренебрежение им могло бы в крайнем 
случае оправдать обжалование. Зато внутреннее противоречие, несом-
ненно, отсутствует, если требование признано, но все же признано 
под неким условием (т.е. частично).

2. Рескрипт от 18 ноября 1823 г.2 (министр Кирхайзен)
В резолютивной части решения об отказе необязательно подробно 

излагать отклоненное прошение, «поскольку прилагаемые основания 
принятия решения… всегда дают отказывающей части необходимое 
разъяснение по этому поводу».
Правда, выражение «разъяснение» вызывает некоторое сомнение; 

тем не менее, кажется, предполагается правильное мнение, что ос-
нования представляют собой истинную составную часть решения, 
ибо только при таком предположении основания дают необходимое 

1 Simon und Strampff, Rechtssprüche, Bd. 1, S. 62.
2 Kamptz, Jahrbücher, Bd. 22, S. 173.
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разъяснение, т.е. разъяснение по вопросу о том, должна ли сторона 
подавать апелляцию.

3. Рескрипт от 28 июля 1835 г.1 (министр Мюлер)
В нем говорится, что судебное решение только в сочетании с осно-

ваниями образует одно целое – истинное судебное решение. Поэтому 
решение, покоящееся на противоправном основании, следует признать 
ничтожным, даже если оно кажется оправданным на других основа-
ниях, т.е. в окончательном решении его следовало бы подтвердить.
При этом явно предполагается верное учение об отношении осно-

ваний к судебному решению.
4. Решение Трибунала от 1 декабря 1843 г.2

Землевладелец предъявил иск о взыскании недоимок по денеж-
ной повинности, ответчик встречным иском потребовал погашения 
ипотеки в части этих недоимок. Ответчик был осужден вступившим 
в силу решением, а во встречном иске ему отказали. Тогда прежний 
ответчик предъявил иск о погашении самой внесенной в ипотечную 
книгу повинности, обременяющей земельный участок (а не отде-
льных недоимок). Оба первых судьи отказали в новом иске из-за 
exceptio rei judicatae. В результате иска о признании недействитель-
ным эти решения были отменены, поскольку в прежнем судебном 
решении в законном порядке был решен вопрос только об отдельных 
платежах по денежной повинности, а не по самому праву на эти пла-
тежи, так что в двух первых решениях (не имеющие законную силу) 
основания были смешаны с (имеющим законную силу) судебным 
решением.
Это Решение Трибунала полностью противоречит высказанным 

выше принципам о законной силе оснований.
5. Постановление Пленума Трибунала от 23 января 1843 г.3

Случай, по которому здесь вынесли решение, непосредственно 
не относится к сфере нашего вопроса. Однако в основаниях прямо 
высказано следующее учение. Если подготовлены основание иска 
и несколько возражений, а судья хочет оправдать, то он должен ог-
раничить этим решение, не говоря при этом о том, считает ли он иск 
необоснованным или одно либо другое возражение обоснованным. 
В противном случае ответчик, которому нечего обжаловать, попал 

1 Kamptz, Jahrbücher, Bd. 46, S. 112.
2 Koch, Schlesisches Archiv, Bd. 5, S. 277 fg. Главная часть располагается на с. 283–285. 

Издатель подчеркивает еще некоторые другие сомнительные стороны этого решения.
3 Entscheidungen des O. Tribunals, Bd. 9, S. 128 fg. Главный фрагмент расположен 

на с. 132, 133.
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бы в положение (если истец будет обжаловать), когда и ему тоже надо 
будет обжаловать невыгодные основания.
В этом случае явно господствует точка зрения, представленная 

и раскритикованная выше (§ 293), согласно которой необходимо най-
ти легкий и быстрый выход из создавшегося положения, не заботясь 
о будущем, в особенности, насколько это возможно, предотвратить 
обжалование. Однобокость данной точки зрения становится очевид-
ной, если принять во внимание те случаи, когда судебное решение, со-
ставленное согласно этой рекомендации, в отсутствие поданной апел-
ляции немедленно вступает в законную силу или выносится высшей 
инстанцией. Тогда мера, принятая для предотвращения обжалования, 
может привести к тому, что впредь будут возникать процессы, которые 
навсегда будут защищены вследствие правильно распространенной 
законной силы. Непонятно также, как высказанное здесь учение сле-
дует увязывать с вышеприведенным фрагментом из Общего порядка 
судопроизводства (I, 13, § 36). 

6. Постановление Пленума Трибунала от 19 сентября 1845 г.1

Когда у ответчика есть возражение против самого права на иск 
и наряду с этим возражение, основанное на отсутствии у истца права 
на предъявление иска (активной легитимации), то в зависимости от об-
стоятельств это преюдициальное возражение может быть подготовлено 
отдельно, и по нему может быть вынесено отдельное решение. Если же 
этого не происходит и оба возражения рассматриваются одновременно, 
то преюдициальное возражение (согласно указанному Постановлению 
Пленума) должно быть упомянуто не в резолютивной, а только в мо-
тивировочной части решения, решение по нему не должно вступать 
в законную силу, и его обжалование не допускается.
К этому Постановлению применимы те же доводы, которые уже 

были высказаны относительно предшествующего Постановления; более 
того, в нем противоречие приведенному фрагменту из Общего порядка 
судопроизводства (I, 13, § 36) проявляется еще сильнее и отчетливее.

7. Решение Трибунала от 26 января 1847 года в деле «Несте из Моль-
стов против Ульрики Амалии Кольтерманн» (рукописное сообщение)
В мотивировочной части этого Решения встречается следующий 

фрагмент, который полностью соответствует излагаемому здесь учению:
«Ведь в процессе ответчик опирался на договор о покупке на-
следственного имущества от 1 июля 1842 г. и воспользовался им 
excipiendo против истицы. Однако судья ревизионной инстанции 

1 Entscheidungen des O. Tribunals, Bd. 11, S. 118–122.
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отклонил возражение в этом случае, разъяснив, что этот договор 
не может помешать истице. Вследствие отклонения, даже если 
это произошло лишь в основаниях решения, поскольку речь шла 
о возражении, последнее исчезло; оно не годилось ни для пос-
ледующего опротестования, ни для нового иска» (ср.: Wächter, 
Handbuch, Bd. II, S. 558, 567).

--------------------------------------------
Наконец необходимо еще сказать о том, какие мнения по данному 

вопросу высказывали авторы, пишущие о прусском праве.
Гревель в нескольких местах своего комментария к Порядку судо-

производства1 высказывает правила об отношении преюдициальных 
пунктов к самому судебному решению и его законной силе, которые, 
пожалуй, можно истолковать как более независимый взгляд на вопрос, 
однако он высказывается настолько непределенно и нерешительно, 
что у меня возникают сомнения, действительно этот автор согласен 
с высказанным здесь учением или нет.
Зато Кох решительно высказывает в нескольких местах такое же 

учение о законной силе оснований, которое выше защищалось как 
для прусского, так и для общего права2.

--------------------------------------------

В заключение всего этого исследования следует обратить внимание 
на его связь с весьма отличным вопросом, который глубоко и прони-
цательно обсуждается с обеих сторон в последнее время, а именно 
с вопросом о том, как следует голосовать коллегии судей: согласно 
основаниям или же согласно конечному результату3. В первом слу-

1 Grävell, Comm. über die A. G. O., Bd. 1, S. 145; Bd. 2, S. 681, 685, 686.
2 Koch, Lehrbuch des Preußischen Rechts, Bd. 1, § 199, 200; Juristische Wochenschrift, 

1837, S. 1–10, 21–34. Самым решающим является следующий случай (S. 1, 2, 31, 32). 
Иску о взыскании просроченных процентов была противопоставлена exceptio non nume-
ratae pecuniae, ее отклонили, а ответчика присудили к уплате процентов. Тогда бывший 
ответчик предъявил condictio sine causa о выдаче долговой расписки, притом на том же 
основании, которым он ранее безуспешно воспользовался как возражением. Судья 
первой инстанции отказал в иске вследствие законной силы судебного решения, судья 
апелляционной инстанции отменил решение суда первой инстанции, потому что у обоих 
исков были разные объекты, и хотя в первом процессе заем был признан, но высказа-
но это было в мотивировочной части решения, которая не вступает в законную силу, 
а не в резолютивной. Кох справедливо осуждает это решение.

3 За голосование согласно основаниям высказались: первый министерский реск-
рипт от 1819 г.; второй от 1834 г.; третий от 1840 г. (Ergänzungen und Erläuterungen der 
Preußischen Rechtsbücher, Bd. 8, Breslau, 1834, zu G. O., I, 13, § 31, S. 314, 315; Justiz-
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чае результат следует выводить из отдельных оснований, принятых 
большинством, с риском того, что большинство, возможно, не будет 
довольно этим результатом. Во втором случае основания решения 
должны быть выбраны из всех оснований, высказанных отдельными 
членами коллегии, таким образом, чтобы они соответствовали сделан-
ному выводу, с риском того, что каждое из этих оснований, возможно, 
не будет признано большинством1.
В мои намерения не входило исследование этого трудного и запу-

танного вопроса в целом, вследствие чего прервался бы ход нашего 
исследования, – я хочу лишь попытаться показать частичную связь 
этого вопроса с изложенным здесь учением о законной силе оснований. 
Если это учение правильно, т.е. если объективные основания являются 
истинными элементами судебного решения и должны вместе с ним 
вступать в законную силу, тогда необходимо в любом случае отдельно 
голосовать и выносить решение по каждому объективному основанию, 
а не только по поводу осуждения или оправдания, потому что иначе 
вопрос о законной силе этих оснований не был бы решен большинс-
твом голосов коллегии. Но при этом еще остается нерешенным вопрос 
о том, не следует ли считать противоположный метод правильным 
в отношении субъективных оснований2.

§ 295. Законная сила.  
II. Действие. Введение

Исследование, которое велось до сих пор, было нацелено на уста-
новление условий законной силы, а теперь осталось исследовать ее 
действие3.
В действии законной силы следует различать три ступени, которые 

выражаются в следующих институтах права: исполнение; actio judicati; 
возражение, основанное на законной силе.

Ministerialblatt, 1841, S. 18–24); кроме того: Göschel, Zerstreute Blätter, Bd. 1, S. 238; Koch, 
Lehrbuch des Preußischen Rechts, Bd. 1, § 64. За голосование по результату: Dorguth, 
Juristische Wochenschrift, 1841, S. 153, 173, 625, 645, 647, 671; Waldeck in: Neues Archiv für 
Preußisches Recht, Jahrg. 7 (1841), S. 427–471.

1 Проведения этой процедуры настойчиво требует Доргут (Dorguth, a.a.O., S. 159 
(N. 11)).

2 Правда, сам я не сомневаюсь в том, что для субъективных оснований выскажусь 
за ту же процедуру, что и для объективных. Ее можно было бы применять, например, 
когда нужно бы оспорить доказательственную силу отдельных свидетелей или доку-
ментов по разным причинам.

3 На связь этих отличных вопросов было указано выше, в конце § 283.
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Два первых института применяются ограниченно, поскольку встре-
чаются только в осуждающих судебных решениях, а не в оправдыва-
ющих, тогда как третий институт (возражение) может встречаться 
в любом из судебных решений. Но большее различие (по отношению 
к нашей особой цели) заключается в том, что два первых института 
скорее следует отнести к процессуальному праву, тогда как третий 
полностью относится к материальному праву, изложение которого 
является нашей задачей.
Принудительное исполнение в случае осуждающего решения, если 

ему не подчиняются добровольно, является самым первым и ощути-
мым действием законной силы. Однако его целью является только га-
рантированное осуществление судебного решения с помощью внешней 
силы, и оно относится, следовательно, к процессуальным действиям 
как последнее звено1. В этом не заключается воздействие на матери-
альное право путем изменения правоотношений, а если подобное 
изменение в результате исполнения все же наступает, то причина этого 
заключается не в ее характере и предназначении, а скорее в случайных 
обстоятельствах. Ведь во многих обязанностях, которые осуждающий 
приговор может возложить на ответчика, вообще невозможно прямое 
принуждение, и тогда необходимо либо применять косвенные средства 
принуждения, либо находить суррогаты, чтобы таким окольным путем 
обеспечивалось приближенное исполнение судебного решения2. 
Немного иначе дело обстоит с Actio judicati. Правда, в ней выражен 

новый материальный институт права, поскольку в ее основе лежит своеоб-
разное обязательство, которое, однако, является лишь развитием и завер-
шением обязательства, обоснованного литисконтестацией3. И все же пред-
метом этого обязательства является не что иное, как исполнение, так что 
оно само является, собственно говоря, лишь другой формой исполнения, 
а потому, равно как и исполнение, по существу обладает процессуальным 

1 Из источников римского права сюда относится большая часть титула Дигест «De 
re judicata» (42.1), в особенности положения о tempus judicati (L. 7, 4, § 5, L. 29 de re jud. 
и т.д.), а также положения о pignus in causa judicati captum.

2 Можно прямо добиться выдачи вещи, которой владеет ответчик, равно как и вы-
платы денежной суммы путем передачи в залог или продажи. Дело обстоит не так, когда 
для исполнения судебного решения требуется добровольное действие ответчика; в этом 
случае не остается ничего иного, кроме косвенного принуждения, например, путем лич-
ного ареста или превращения первоначального предмета спора в денежный платеж путем 
aestimatio, что очень широко применялось в римском праве. Об этом в теории и практике 
с давних пор были приняты самые разные правила (ср.: Wächter, H. 2, S. 14–33).

3 См. выше, § 258. У Келлера (Keller, S. 199 (Note 3)) собрано множество фрагментов, 
в которых говорится об этом обязательстве.
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характером1. Таким образом, большинство особенностей, которые мож-
но назвать привилегиями этого иска, тоже обладает преимущественно 
процессуальными свойствами2. Одну из них, полностью относящуюся 
к материальному праву, необходимо, однако, выделить отдельно; она 
касается процентов, связанных с судебным решением.
Ведь когда судебное решение возлагает на ответчика выплату денег, 

то весьма возможно, что до судебного решения из этой суммы он должен 
был заплатить договорные проценты, пеню или процессуальные про-
центы, а может, даже вообще не должен был платить проценты. Итак, 
возникает вопрос, влияет ли вступившее в силу судебное решение на обя-
занность уплаты этих разных (в зависимости от случаев) процентов в бу-
дущем. Римское право долго не могло дать определенный ответ на этот 
вопрос, решение же Юстинианова права не вызывает сомнений3. С мо-
мента вступления в силу судебного решения начисление всех прежних 
процентов приостанавливается, и эта привилегия ответчика, которая 
должна была облегчить ему добровольное исполнение судебного решения, 
длится четыре месяца. Если в течение этого срока он не заплатит, то на-
числение прежних процентов не будет продолжено, а возникнут новые 
проценты без какого-либо напоминания, которые всегда составляют 
12% (centesimae) и которые, однако, будут начислены на основную сумму 
долга, а не на прежние проценты. Это весьма необычное, совершенно 
произвольное предписание не было признано в современном праве, что 
подтверждают единогласные свидетельства самых опытных практиков4. 
Таким образом, происходит дальнейшее начисление прежних процентов, 
в частности процессуальных процентов (если они применяются), даже 
после вынесения судебного решения, имеющего законную силу.
Из трех вышеназванных видов действия законной силы осталось 

подробнее рассмотреть последний – exceptio rei judicatae, или возраже-

1 В большей части титула Дигест «De re judicata» (42. 1) говорится об actio judicati, 
общий характер которой указан в следующих фрагментах: L. 4–7, 41, § 2, 43, 44, 61 de re 
jud. (42. 1). У новых юристов наряду с этим иском часто говорится об особой imploratio 
officii judicis, которая, однако, по существу является все той же actio judicati, даже если 
и кажется менее формальной (ср.: Buchka, Bd. 2, S. 214). Правда, дело обстоит иначе 
в особых процессуальных законодательствах некоторых земель, в которых предписаны 
разные ступени этого судебного преследования. Так – в прусском Общем порядке 
судопроизводства (Th. 1, Tit. 24, § 3; Tit. 28, § 14).

2 В древнем праве сюда относятся наказание двукратным платежом в случае непод-
чинения судебному решению, далее, manus injectio, satisdatio, особое vadimonium (Gajus, 
IV, § 9, 21, 25, 102, 186).

3 L. 13 C., de usur. (4. 32); L. 1–3 C., de us. rei jud. (7. 54).
4 Voetius, lib. 22, tit. 1, § 11; Stryk, ibid., § 13; Lauterbach, ibid., § 22.
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ние, основанное на законной силе. Выше уже было показано, что исто-
рическое развитие законной силы в основном было связано с ним как 
с ее непосредственным средоточием (§ 281 слл.). Преимущественно 
благодаря ему должна была реализовываться на практике фикция ис-
тины вступившего в силу судебного решения, или, другими словами, 
благодаря ему должно было достигаться то, что содержание судебного 
решения никогда не будет противоречить содержанию прежнего судебно-
го решения, вступившего в законную силу. Правда, в прежние времена 
оно разделяло это предназначение с другими схожими институтами 
права1, но когда те постепенно исчезли, только оно одно стало служить 
этой важной цели, так что в новейшем праве оно обрело более высокую 
степень значимости, чем в прежние времена.
Данное возражение может быть обосновано как оправданием, так 

и осуждением, т.е. в этом отношении сфера его действия шире, чем 
у исполнения и у actio judicati, поскольку они могут возникнуть только 
из осуждения. Из оправдания возникает возражение в пользу ответчи-
ка, который благодаря этому защищен от любого нового иска, который 
мог бы угрожать результату названного оправдания. Из осуждения пра-
во на возражение может приобрести как истец, так и ответчик: истец – 
когда бывший ответчик новым иском пытается добиться права, которое 
противоречит вступившему в силу осуждению (§ 287); ответчик – когда 
его снова привлекают к суду по ранее рассмотренному и решенному 
делу, выходя за рамки вступившего в силу осуждения (§ 286).
Возражение, основанное на законной силе, похоже на некоторые 

другие институты права, которые обладают более или менее аналогич-
ным характером. К ним относятся, во-первых, exceptio pacti и jurisju-
randi, поскольку правовой спор может быть окончен как посредством 
договора или присяги, так и посредством вступившего в силу судебного 
решения. Во всех этих случаях одинаково недопустимо возникновение 
противоречия подобному окончанию из-за нового иска, и чтобы этого 
не происходило, как раз были разработаны три названных возражения. 
В случае каждого из них может возникнуть вопрос о том, а не является 
ли новый иск тем самым иском, которого касалось прежнее оконча-
ние, и при рассмотрении этого часто трудного вопроса сопоставление 
одного из указанных возражений с другими нередко может оказать 
хорошую услугу. Но коренное различие между этими тремя возраже-

1 А именно с погашением иска уже в момент литисконтестации, вследствие чего 
некоторые иски разрушались ipso jure, другие обессиливались посредством exceptio rei 
in judicium deductae (§ 281).
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ниями заключается в том, что exceptio pacti и jurisjurandi признаны даже 
в jus gentium, чего нельзя утверждать о exceptio rei judicatae как институте 
чисто позитивного права (§ 249, сн. 1 на с. 536 [т. III русского перевода 
«Системы...»]).
Это возражение имеет отдаленное сходство с рассмотренной выше 

конкуренцией исков (§ 231 слл.).
Принцип конкуренции должен предотвращать повторное требова-

ние потребованного иском и присужденного предмета; принцип нашего 
возражения должен предотвращать дальнейшее требование потребо-
ванного в прежнем правовом споре предмета, в котором было отказано. 
В этом отношении в обоих институтах права предполагаются прямо 
противоположные результаты прежнего правового спора. Сходство же 
их заключается в предположении определенного тождества первого 
и второго правовых споров. И все же это сходство в большей мере ка-
жущееся, чем истинное, если посмотреть на возражение, основанное 
на законной силе, в его новейшем виде (позитивной функции), пос-
кольку в нем тождество имеет совсем другое значение, чем в учении 
о конкуренции. Принцип конкуренции может исключить применение 
нового иска, а к такому отношению к прежнему иску возражение, ос-
нованное на законной силе, могло бы быть вообще неприменимым, 
и точно так же, наоборот, это возражение может исключить новый 
иск в тех случаях, к которым вообще не применяется принцип конку-
ренции. Некоторые авторы не заметили это обстоятельство и поэтому 
пытались связать оба института, что не отвечает их характеру1.
Цель и результат возражения, основанного на законной силе, можно 

легко свести к тому, что оно направлено на обессиливание любого иска, 
который будет противоречить содержанию прежнего решения, вступив-
шего в силу. Как и все прочие эксцепции, его тоже можно заявить в виде 
реплики или дуплики, если обстоятельства правового спора позволяют 
это сделать. В подобных случаях благодаря этому обессиливается не иск 
противной стороны, а ее эксцепция или репликация. Поэтому для всех 
указанных случаев общую формулу можно высказать так: благодаря 
этому всегда должно обессиливаться притязание противной стороны, 
которое противоречило бы вступившему в силу судебному решению.
После этого предварительного замечания осталось рассмотреть 

самый важный пункт – при каких условиях применимо возражение, 

1 См. выше, § 231, сн. 2 на с. 441 [т. III русского перевода «Системы...»]. Реального 
сходства было больше между конкуренцией и exceptio rei judicatae в ее древнем виде 
(негативной функции).
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основанное на законной силе. Вся последующая часть данной работы 
будет связана с этим вопросом.

§ 296. Возражение, основанное на законной силе.  
Условия. Обзор. Один и тот же правовой вопрос

Вопрос об условиях этого возражения означает следующее. Когда 
в данном разбирательстве возражение, основанное на вступившем 
в силу судебном решении по прежнему правовому спору, используется 
для того, чтобы обессилить новый иск, то необходимо установить отно-
шение, в котором первый правовой спор должен находиться со вторым, 
чтобы возражение могло иметь такое действие.
По этому вопросу мы находим в двух следующих фрагментах Уль-

пиана по большей части дословно совпадающие высказывания, как 
ни странно, каждый раз со ссылкой на свидетельство Юлиана.

L. 3 de exc. r. j. (44. 2): «Julianus lib. 3 Dig. respondit, exceptionem 
rei judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter easdem personas 
revocatur».
L. 7, § 4 eod.: «Et generaliter, ut Julianus definit, exceptio rei judicatae 
obstat, quotiens inter easdem personas eadem quaestio revocatur, vel 
alio genere judicii»1.

В обоих фрагментах для применимости возражения требуется двой-
ное отношение тождества между первым и вторым правовыми спорами: 
правовой вопрос, который необходимо разрешить ныне, должен быть 
тем же, что и ранее уже решенный, а лица, ныне спорящие, должны 
быть теми же лицами, которые вели прежний правовой спор.
Коротко это можно назвать объективным и субъективным тождест-

вом. Дадим сначала точное определение первого тождества – тождества 
правового вопроса.
То, что в обоих приведенных фрагментах называется «eadem quaestio», 

в некоторых других фрагментах называется «eadem res»2. Понятно, что 
1 В этом же фрагменте несколькими строками ранее сказано (L. 7, § 1 eod.): 

«Et quidem ita definiri potest, totiens eandem rem agi, quotiens apud judicem posteriorem id 
quaeritur, quod apud priorem quaesitum est».

2 L. 7 pr. de exc. r. j. (Ulp.); L. 14 pr. eod. (Paul.); L. 27 eod. (Nerat.). Такое же выражение 
встречается в L. 5 eod. Однако в этом фрагменте на самом деле говорится не о нашем 
возражении, а о следующем вопросе. Истцу, собирающемуся предъявить mandati actio, 
была дана cautio judicio sisti, притом перед литисконтестацией (ср.: L. 10, § 2, L. 13 si quis 
caut.). Впоследствии он изменил свое намерение и предъявил с этой же целью a. neg. 
gest. Если же ответчик не являлся, то спрашивалось, утрачивалась ли гарантия, данная 
для другого иска. Ульпиан отвечает утвердительно, потому что она является eadem res 
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это последнее выражение гораздо менее определенно, чем первое, так 
как, учитывая большую многозначность слова «res», остается неопре-
деленным, подразумевается ли соответствие во внешнем предмете либо 
в названии или формуле обоих исков. Зато выражение «quaestio» прямо 
указывает на правовой вопрос, заключающийся в обоих исках и подле-
жащий судебной проверке и разрешению, возлагает, стало быть, на вто-
рого судью обязанность принять во внимание и соблюсти содержание 
прежнего решения. Эта бóльшая определенность данного выражения 
не только является сама по себе существенным улучшением, но и содер-
жит явный признак того, что было четко осознано новейшее развитие 
нашего института права (в позитивной функции exceptio rei judicatae).
Правда, в древней форме названной эксцепции (в негативной фун-

кции) также требовалось определенное тождество обоих исков, однако 
при этом оно обладало не менее отличным значением, потому что 
преимущественно во внимание принималась совпадающая интенция 
(а не содержание судебного решения), о чем больше не могло быть 
речи в новейшем праве1.

------------------------------------
Стало быть, сначала необходимо дать точное определение наличию 

одного и того же правового вопроса (объективное тождество) как первого 
условия возражения, основанного на законной силе. Это условие вклю-
чает в себя два противоположных правила; первоначально необходимо 
установить их смысл и пояснить примерами.

I. Если оба иска основываются на разных правовых вопросах, то возра-
жение, основанное на законной силе, нельзя применять, даже если будет 
существовать видимость соответствия. Вот поясняющие примеры.
Решение по владельческому иску никогда не обосновывает возраже-

ние, основанное на законной силе, против будущего виндикационного 
иска2 и наоборот. Могло бы возникнуть искушение считать собствен-
ность более важным, а владение менее важным правом, следовательно, 
владение составной частью собственности, но такое понимание было 
бы абсолютно ошибочным. Напротив, оба права вовсе не являются 

(ср.: Buchka, Bd. 1, S. 97). Тем не менее включение этого фрагмента в наш титул Дигест 
не может вызывать осуждение, поскольку для эксцепции так же необходимо было су-
ществование eadem res (и в том же смысле), как и для гарантии.

1 Этот пункт весьма обстоятельно и с учетом всех необходимых ограничений рас-
смотрен у Келлера (§ 33). Тот же автор указывает на с. 272–275, что eadem quaestio связана 
со своеобразным характером возражения в его позитивной функции.

2 L. 14, § 3 de exc. r. jud. (44. 2).
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однородными1, так что признание одного никогда не противоречит 
отрицанию другого.
Если отказывают в конфессорном иске об iter, а позже предъявляют 

конфессорный иск об actus, то возражение этому не препятствует2. Хотя 
actus охватывает, в частности, и все отдельные права, содержащиеся 
в iter, тем не менее это сервитуты разного вида и названия, каждый 
из которых, следовательно, независимо от другого может быть отдельно 
обоснован юридической сделкой.
Отказ в виндикационном иске не препятствует последующему 

предъявлению кондикции о той же вещи, хотя оба иска имеют одну 
и ту же конечную цель, а именно обеспечить истца этой вещью3.
Отказ в иске, обусловленном злым умыслом, не препятствует пос-

ледующему предъявлению Аквилиева иска, так как он может быть 
обоснован простой неосторожностью4.

II. Зато если оба иска основываются на одном и том же правовом 
вопросе, следует применять возражение, основанное на законной силе, 
даже если будет существовать видимость различия.
Чтобы можно было правильно понять это важное и в некоторых 

отношениях трудное правило, сначала необходимо рассмотреть самые 
простые случаи, в которых наличие полного соответствия не вызывает 
сомнений. Затем следует исследовать то, какие отдельные элементы 
указанного полного соответствия могли бы отсутствовать, не аннули-
руя предположение необходимого для нашей цели соответствия, стало 
быть, не создавая препятствие для применения возражения, основан-
ного на законной силе. В подобных случаях будет существовать просто 
видимость различия при совпадении по существу.
Хочу привести два примера, в которых соответствие обоих исков 

не может вызвать даже кажущееся сомнение.
В предъявленном на основании приобретения права собственности 

по давности владения виндикационном иске о поместье отказывают 
в законном порядке. Позже тот же самый истец повторно предъявляет 
против того же ответчика виндикационный иск на том же основании. 
В иске о возврате займа, равного 100, отказывают в законном порядке, 
а позже его повторно предъявляют против того же ответчика. В обоих 
случаях последующий иск никоим образом не отличается от пред-
шествующего, он представляет собой его чистое, простое повторение, 

1 L. 12, § 1 de adqu. vel am. poss. (41. 2).
2 L. 11, § 6 de exc. r. jud. (44. 2).
3 L. 31 de exc. r. jud. (44. 2).
4 L. 13 pr. de lib. causa (40. 12).
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и поэтому применение возражения, основанного на законной силе, 
не может вызывать никаких сомнений.
Однако отнюдь не требуется, чтобы соответствие охватывало все 

названные здесь условия, – оно может отсутствовать в некоторых 
из них и все же считаться истинным соответствием, следовательно, 
обосновывать возражение, основанное на законной силе. Все зависит 
от того, чтобы в каждом отдельном случае действительно присутство-
вали основные условия названного возражения, а именно один и тот 
же правовой вопрос и одни и те же лица.
Хочу сделать предварительный обзор возможных различий обоих 

исков, которые не следует считать обязательной помехой применению 
нашего возражения.

1. Второй правовой спор может быть по иску, имеющему другое 
название и другой характер, чем первый (неоднородный иск).

2. Во втором правовом споре могут поменяться роли сторон, так 
что прежний истец теперь выступает как ответчик.

3. Право, которое в одном иске было основным предметом спора, 
в другом может выноситься на обсуждение просто как условие иного 
права, которого добиваются по суду (как условие легитимации).

4. Внешние предметы в обоих исках могут быть разными.
5. Юридические предметы может быть различным в обоих исках.
6. Оспариваемое право в обоих исках может иметь разные основа-

ния возникновения.
Таким образом, высказанное здесь утверждение сводится к тому, 

что только соответствие правового вопроса (eadem quaestio) может быть 
решающим для применения возражения, основанного на законной 
силе, и что наряду с этим другие, даже кажущиеся весьма убедитель-
ными различия между обоими исками не принимаются во внимание. 
А это утверждение самым тесным образом связано с высказанным 
выше учением об (объективных) основаниях судебного решения как 
о его важных, неотъемлемых элементах, на которые распространяет-
ся законная сила самого судебного решения. В понимании римских 
юристов оба утверждения предстают как взаимосвязанные части од-
ного и того же принципа, да и у новых авторов доказательством этой 
внутренней связи служит то, что почти всюду оба вопроса обычно 
понимают либо одинаково правильно, либо одинаково ошибочно1.

1 Такая же внутренняя взаимосвязь подтверждается в трактовке обоих предметов, 
которая воспринимается в практике и в литературе по прусскому праву (ср.: Koch, 
Lehrbuch, Bd. 1, § 200).
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То, что это утверждение на самом деле соответствует римскому 
праву, должно быть теперь доказано для названных классов разли-
чий, которые не исключают применение возражения, основанного 
на законной силе.

§ 297. Возражение, основанное на законной силе.  
Один и тот же правовой вопрос

1. Неоднородные иски
То обстоятельство, что второй иск называется иначе, чем первый, 

никогда не является препятствием для применения возражения.
Это правило прямо высказано в одном из приводившихся выше 

главных фрагментов об условиях нашего возражения (§ 296).
L. 7, § 4 de exc. r. j. (44. 2): «…exceptio rei judicatae obstat, quotiens 
inter easdem personas eadem quaestio revocatur, vel alio genere 
judicii»1.

Поясняющий пример применения этого правила был бы примерно 
следующим. Когда некто отдает вещь другому под залог, или в ссуду, или 
на хранение, а получатель повреждает эту вещь, то у того, кто дал, есть 
выбор, потребовать ли возмещение с помощью иска из договора или 
Аквилиева иска. Если же в одном из этих исков будет отказано, посколь-
ку судья не признает повреждение, то исключается также применение 
другого иска вследствие возражения, основанного на законной силе.
Подобное судебное решение действительно встречается в некоторых 

отдельных случаях, однако настолько неопределенных, что они не могут 
служить несомненным подтверждением нашего правила. Ведь когда 
в них просто говорят, что последующий иск исключается благодаря 
предыдущему2, то остается неясным, не предполагается ли, что возме-
щения уже добились прежним иском, а в этом случае решающим скорее 
было бы правило конкуренции, чем правило возражения. В некоторых 
других фрагментах, правда, основанием исключения называют exceptio 
rei judicatae, однако и в них тоже неясно, действительно ли подразуме-
вается содержание прежнего судебного решения, а не, напротив, просто 
его существование, т.е. возражение в негативной функции3.

1 Точно так же сказано в L. 5 eod.: «etsi diverso genere actionis». Правда, об этом фраг-
менте выше уже было сказано, что в нем не говорится непосредственно о возражении, 
основанном на законной силе (§ 296, сн. 1 на с. 245).

2 L. 18, § 4 commod. (13. 6); L. 38, § 1 pro soc. (17. 2); L. 1, § 21 tutelae (27. 3); L. 4, § 5 
quod cum eo (14. 5).

3 L. 4, § 3 de noxal. (9. 4); L. 25, § 1 de exc. r. jud. (44. 2).
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Зато совершенно понятны и не вызывают сомнений некоторые ре-
шения, которые встречаются в следующих классах различий, а именно 
в различиях ролей сторон и в условиях легитимации.
Не вызывает сомнений также следующее решение для exceptio 

jurisjurandi, аналогией с которой мы уже воспользовались выше (§ 295). 
Если требуют возмещения с помощью иска из договора поручения, 
из ведения чужих дел, из товарищества, а ответчик присягает, что неве-
рен факт, из которого выводят возмещение, то благодаря возражению, 
основанному на присяге, исключается не только повторное предъяв-
ление прежнего иска, но и certi condictio, при условии что подобный 
иск можно было бы обосновать тем же фактом, к которому относилась 
присяга. И в этом случае применение возражения в последующем 
правовом споре делают непосредственно зависимым от того, будет 
ли в нем приниматься решение по eadem queastio, как и в прежнем 
правовом споре1.

2. Разные роли сторон в первом и втором правовых спорах. И это 
различие никогда не препятствует применению эксцепции или реп-
ликации, основанной на законной силе, что явствует из следующих 
совершенно несомненных решений по отдельным случаям.
Если ответчика осуждают по виндикационному иску, а затем он 

предъявляет этот же виндикационный иск против прежнего истца, 
то ему противостоит наше возражение, поскольку в прежнем решении 
окончательно установлено, что он не является собственником2. Точно 
так же дело обстоит с иском о праве наследования, который после 
вынесения решения вчинен другой стороне3. Наконец, такой же слу-
чай может наступить при ипотечном иске между двумя кредиторами 
по закладной, когда в первом правовом споре за истцом признается 
приоритет, а теперь во втором споре прежний ответчик как истец 
повторно пытается добиться этого приоритета в свою пользу4.
Далее, когда истцу отказывают в виндикационном иске, поскольку 

судья отрицает собственность, но затем владение вещью переходит 
к этому истцу и теперь прежний ответчик предъявляет против него 

1 L. 28, § 4 de jurejur. (12. 2): «Exceptio jurisjurandi non tantum, si ea actione quis utatur, 
cujus nomine exegit jusjurandum, opponi debet, sed etiam, si alia, si modo eadem quaestio in hoc 
judicium deducatur» rel. Точно так же дело обстоит с exceptio pacti (L. 27, § 8 de pactis (2. 14)).

2 L. 30, § 1 de exc. r. jud. (44. 2); L. 40, § 2 de proc. (3. 3) (ср. выше, § 287, сн. 1 на с. 188).
3 L. 15 de exc. r. jud. (44. 2).
4 L. 19 de exc. r. jud. (44. 2): «eandem enim quaestionem revocat in judicium». Даже в этом 

единственном применении Марцелл употребляет, стало быть, то же решающее выра-
жение, которое встречается у Ульпиана в его общих высказываниях (§ 296).
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Публицианов иск, прежний истец (в данное время – ответчик) мо-
жет воспользоваться exceptio dominii против этого иска. Однако это 
его возражение будет обессилено посредством replicatio rei judicatae, 
поскольку в прежнем правовом споре в законном порядке было ре-
шено, что у него нет собственности1.
Если личному иску противопоставляют возражение о зачете, а его 

отвергают, поскольку судья считает встречное требование необосно-
ванным, то позже этим встречным требованием можно было бы вос-
пользоваться как самостоятельным иском. Но тогда этот иск должен 
был бы исключаться возражением, основанным на законной силе, 
поскольку прежний судья в законном порядке отрицал наличие встреч-
ного требования2.
В обоих приведенных последними случаях сомнение в применимости 

названного возражения могло бы вызвать не только различие в ролях 
сторон, но и разные названия исков, лежащих в основе первого и вто-
рого правовых споров. А поскольку даже это обстоятельство не является 
препятствием для применения, то в этом заключается несомненное 
подтверждение правила, высказанного в начале данного параграфа.
Сомнение в правильности высказанного здесь правила могло бы 

следовать из высказывания Павла о следующем случае3. Продавец 
чужой вещи позже приобретает право собственности и теперь виндици-
рует ее у покупателя; последний может защититься от иска с помощью 
exceptio doli (или rei venditae et traditae). Он может также не использовать 
возражение, а предъявить следом actio emti о возмещении интереса или 
стипуляционный иск о возмещении обещанной двойной продажной 
цены; все это подтверждается несомненными нормами права. Павел 
же добавляет, что эти иски полагались бы ему даже в том случае, если 
бы он воспользовался, но безуспешно возражением («etsi… opposita 
ea nihilominus evictus sit»), т.е. если бы возражение было отвергнуто 
или осталось без внимания. Ведь если бы судья вынес решение, что 
прежняя продажа (как основание возражения) недействительна, это 
противоречило бы нашему правилу. Но фрагмент не дает оснований 
предполагать это. Указанный случай можно, скорее, понять так, что 
судья по ошибке оставил без внимания возражение или неправильно 
понял норму права, на которой основывается возражение, поскольку 

1 L. 24 de exc. r. jud. (44. 2).
2 L. 8, § 2 de neg. gestis (3. 5); L. 7, § 1 de compens. (16. 2); L. 1, § 4 de contr. tut. (27. 4) 

(ср. выше, § 291, сн. 1 на с. 212).
3 L. 18 de evict. (21. 2) в сочетании с L. 17 eod.
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ошибочно не счел виндикацию прежнего продавца злонамеренным 
нарушением собственного договора1.

§ 298. Возражение, основанное на законной силе.  
Один и тот же правовой вопрос. Условие легитимации

3. Решение о легитимации
Различие между первым и вторым правовыми спорами может за-

ключаться еще в том, что правовой вопрос, который в первом споре 
был непосредственно предметом разбирательства и судебного решения, 
во втором окажется только условием, без которого истец не может предъ-
явить свое требование. Это различие также не может препятствовать 
применению возражения2.
Следующие примеры должны помочь объяснить это правило. Когда 

истец, которому отказали в иске о праве наследования, предъявляет 
против прежнего ответчика виндикационный иск о вещи, относя-
щейся к этому наследству, ему противостоит возражение, основанное 
законной силе: хотя во втором споре право наследования, в котором 
ему отказано, не является предметом спора, оно тем не менее являет-
ся условием утверждаемого существования собственности, которое, 
следовательно, относится к легитимации истца. Так же и наоборот. 
Когда названный истец предъявляет против ответчика сначала вин-
дикационный иск и пытается обосновать его тем, что унаследовал 
от прежнего собственника, а судья отказывает в этом, поскольку от-
рицает наследование (как legitimatio ad causam), этот же истец теперь 
мог бы захотеть предъявить иск о праве наследования против прежнего 
ответчика, но в этом случае ему также противостояло бы возражение, 
основанное на законной силе, как и в первом случае3.

1 Правда, вариант прочтения также вызывает сомнение, поскольку относительно 
слов «vel ex emto» Халоандер делает замечание: «alias desunt». Но даже если отбросить 
данные слова, это не устранит трудность, упомянутую в тексте. Имеющее законную силу 
отрицание прежнего договора купли-продажи исключало бы как стипуляционный иск 
(обусловленный этим договором), так и actio emti.

2 Я говорю здесь только о легитимации истца (активной легитимации), о которой 
в этом случае обычно говорят и другие авторы. Правда, принять во внимание можно 
было бы и случаи пассивной легитимации, однако она либо редко бывает предметом 
правового спора, либо редко встречается в таком виде, что позже из нее могло бы воз-
никнуть возражение, основанное на законной силе.

3 В обоих этих случаях могло бы возникнуть еще одно сомнение: а не было ли воз-
ражение неприменимым из-за того, что это были иски разного характера и названия? 
Однако об этом уже говорилось выше, в § 297 (п. 1).
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Это практически очень важное правило явно связано с изложенным 
выше учением о законной силе оснований, от которого оно целиком 
зависит. Его истинность признали также современные авторы, кото-
рые очень правильно сводили его к принципу eadem quaestio1. Один 
современный автор очень понятно и удовлетворительно реализовал 
его в современном праве 2. Но этот же автор, логически связанный 
со своим ошибочным, критиковавшимся выше пониманием закон-
ной силы оснований, утверждал, что такой подход к условиям леги-
тимации абсолютно чужд римскому праву3. Стало быть, поскольку 
этот важный вопрос был подвергнут сомнению (и не без некоторой 
видимости), то его необходимо исчерпывающе рассмотреть. Сначала 
я соберу отдельные высказывания из римского права, в которых, как 
я считаю, бесспорно признано указанное правило, а затем попытаюсь 
устранить сомнительные аргументы, которые были выдвинуты против 
него в последнее время.
а. Оба приведенных выше в качестве примеров случая (иска о праве 

наследования и виндикационного иска) Ульпиан не только решает 
так же, как это сделано здесь, но и связывает непосредственно с eadem 
quaestio, из которой следует решение.

L. 3 de exc. r. jud. (44. 2): «Julianus lib. 3 Dig. respondit, exceptionem 
rei judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter easdem personas 
revocatur: et ideo, etsi singulis rebus petitis hereditatem petat, vel contra, 
exceptione summovebitur»4.
L. 7, § 4 eod.: «Et generaliter, ut Julianus definit, exceptio rei judicatae 
obstat, quotiens easdem personas eadem quaestio revocatur, vel alio 
genere judicii. Et ideo, si hereditate petita singulas res petat, vel singulis 
rebus petitis hereditatem petat, exceptione summovebitur».

1 Keller, S. 272–275.
2 Buchka, Bd. 2, S. 187–190.
3 Buchka, Bd. 1, S. 299–301 (ср. выше, § 293, сн. l на с. 231).
4 Было бы совершенно неправильно пытаться истолковать этот и следующий фраг-

менты так, будто в обоих процессах предъявляется hereditatis petitio: первый раз – обо всем 
наследстве, второй раз – об отдельных вещах в наследстве. Напротив, «singulas res petere» 
и «singularum rerum petitio» всегда представляют собой необычное название виндикаци-
онного иска, т.е. совершенно равнозначны «specialis in rem actio» (ср.: § 2 J., de off. jud. 
(4. 17); L. 1 pr., § 1 de rei vind. (6. 1)). Да и иначе эти случаи не служили бы поясняющими 
примерами к словам «vel alio genere judicii», для чего они все же должны были служить 
во втором фрагменте. Правда, в обоих фрагментах необходимо мысленно добавить, что 
виндикационный иск основывался на мнимом наследовании от прежнего собственни-
ка. Разумеется, Ульпиан не говорит об этом, но так явно указывает посредством связи 
с eadem questio, что не может остаться никаких сомнений в этом.
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b. Совершенно аналогичным является случай, когда иск о взыскании 
долга предъявляет мнимый наследник первоначального кредитора, ко-
торому в нем отказывают ввиду отсутствия права на наследство, а затем 
против того же лица предъявляется иск о праве наследования; также ког-
да, наоборот, сначала отказывают в иске о праве наследования, а затем 
предъявляется иск о взыскании долга. В обоих случаях должно приме-
няться возражение, основанное на законной силе. Это высказывание 
Ульпиан связывает непосредственно с предыдущим высказыванием, 
предметом которого был виндикационный иск; не вызывает сомнений 
полная идентичность обоих высказываний1. Здесь же Ульпиан добавляет 
следующее основание: «Nam cum hereditatem peto, et corpora, et actiones 
omnes, quae in hereditate sunt, videntur in petitionem deduci». Правда, это 
высказывание указывает на принцип погашения, следовательно, на воз-
ражение, основанное на законной силе, в его негативной функции, и из 
этого только что упомянутый автор хотел сделать вывод, что Ульпиан 
подразумевал только это, а не законную силу решения о легитимации 
(что здесь утверждается), иначе его можно было бы упрекнуть в сме-
шении двух совершенно разных принципов2. Но в этом утверждении 
полностью искажено истинное положение вещей. Во времена Ульпиана 
силу имели оба возражения, основанных на законной силе, и только 
в редких случаях, когда между ними возникал конфликт, новая, более 
совершенная форма должна была иметь преимущество (§ 282). Итак, 
Ульпиан упоминает сначала случай с виндикационным иском, решение 
которого он удовлетворительно оправдывает, исходя из принципа по-
зитивной функции (eadem quaestio). Затем он переходит к случаю иска 
о взыскании долга, в котором было бы вполне достаточно такого же 
оправдания. Но он сводит данный случай к принципу негативной фун-
кции (погашения), который был также к нему применим и вел к точно 
такому же решению. В этом не было ни заблуждения в самом вопросе, 
ни непоследовательности или смешения различных принципов.
с. Если сособственник предъявляет виндикационный иск о своей 

части вещи против другого сособственника и ему отказывают в этом, 
а затем против прежнего ответчика предъявляет actio communi dividundo 
о той же вещи, то ему противостоит возражение, основанное на закон-
ной силе, потому что этот последний иск предполагает сособствен-
ность (в качестве активной легитимации), в чем в законном порядке 

1 L. 7, § 5 de exc. r. jud. (44. 2). Этот фрагмент связывают с предыдущим параграфом, 
в котором речь идет о виндикационном иске, следующими словами: «Idem erit probandum, 
etsi quis debitum petierit a debitore hereditario, deinde hereditatem petat» rel.

2 Buchka, Bd. 1, S. 299–301 (ср. ниже, Приложение XVI, сн. 3 на с. 447).
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было отказано в первом иске. Совершенно то же самое действительно 
в том случае, когда сонаследнику сначала отказывают в иске о праве 
наследования, а затем он предъявляет против прежнего ответчика 
a. familiae herciscundae. При этом безразлично, считал ли судья в случае 
первого иска, что истец не является наследником или что требуемая 
вещь не относится к наследству1.

d. В римском процессе часто встречается exceptio praejudicialis, с по-
мощью которой ответчик может потребовать, чтобы рассмотрение дела 
было приостановлено до тех пор, пока не будет вынесено решение 
по другому делу. Она основывается по большей части на том, что иначе 
более важное дело было бы решено в законном порядке мимоходом и по-
этому, возможно, с ненадлежащей добросовестностью; таким образом, 
она прямо предполагает вступившее в силу судебное решение о легити-
мации2. Сюда относится, например, следующий случай. Между А. и Б. 
идет спор о собственности на fundus Titianus. Кроме того, А. притязает 
на дорожный сервитут через бесспорный земельный участок Б., чтобы 
можно было попасть на указанный спорный участок. В этом случае Б. 
может потребовать отложить рассмотрение конфессорного иска до отде-
льного решения по виндикационному иску о fundus Titianus. Основанием 
называют следующее: «videlicet quod non aliter viam mihi deberi probaturus 
sim, quam prius probaverim, fundum Titianum meum esse»3. Таким образом, 
угроза, предотвращаемая с помощью возражения, заключалась исклю-
чительно в том, что в случае конфессорного иска было бы вынесено ре-
шение по более важному вопросу земельной собственности, а не просто 
о легитимации, которое тем не менее имело бы законную силу. Точно 
так же дело обстоит в упомянутых в начале параграфа случаях виндика-
ционного иска и следующего за ним иска о праве наследования. И в этих 
случаях ответчик мог бы потребовать, чтобы сначала был предъявлен 

1 Эти разные случаи встречаются в следующих фрагментах: L. 8, 11, § 3 de exc. r. jud. 
(44. 2); L. 25, § 8 fam. herc. (10. 2). Келлер (Keller, S. 364–366) отлично устраняет трудно-
сти, которые преподносит случай, названный последним.

2 Впрочем, допущение этого возражения зависело от весьма свободного усмотрения 
судьи (ср. L. 7, § 1 de her. pet. (5. 3)).

3 L. 16 de except. (44. 1). В непосредственно за ним следующем фрагменте (L. 17 
eod.) в действительности речь идет об exc. rei jud., а не об exc. praejudicii, стало быть, он 
не имеет внутренней связи с предшествующим. Но он также не предполагает отказ в иске, 
и поэтому его, по мысли его автора, следует отнести к негативной функции возражения 
(погашению иска). Но даже если попытаться истолковать его в духе Юстинианова права 
(в позитивной функции), то он все же не мог бы вызвать сомнения относительно норм 
права, обоснованных в другом месте. Ибо конфессорный иск мог быть отклонен потому, 
что судья отрицал установление сервитута, а не потому, что он отрицал земельную собст-
венность истца. Поэтому объяснение Бухки (Buchka, Bd. 1, S. 303) следует отвергнуть.
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и отдельно разрешен иск о праве наследования1. А поскольку истец 
этого не сделал, то судебным решением о легитимации было в законном 
порядке отвергнуто его право наследования2.

-------------------------------
Осталось устранить сомнительные аргументы, с помощью которых 

недавно пытались опровергнуть законную силу судебного решения 
о легитимации, ссылаясь на фрагменты из римского права.
Когда требуют алименты на основании родства или патроната, 

а ответчик оспаривает это основание, то судья до принятия решения 
об алиментах должен проверить наличие родства или патроната, одна-
ко только вскользь (summatim); также прямо добавлено, что судебное 
предоставление или отказ в алиментах не должны влиять на возмож-
ный будущий правовой спор о родстве3. Таким образом, намерение 
сводилось к тому, что при явно необоснованном родстве в алиментах 
следовало отказывать, а в противном случае предоставлять до поры 
до времени. Таким образом, это предписание следует считать доказа-
тельством того, что римляне вообще не приписывали законную силу 
решению о легитимации4. Однако подобный вывод должен был бы 
вызвать недоверие уже из-за предписания, что судья должен проверить 
только summatim, естественным следствием чего будет то, что подобная 
проверка не сможет влиять на результат будущего правового спора. 
Основание этого особого предписания и его последствий можно легко 
обнаружить в весьма своеобразном характере требования выплаты 
алиментов. В нем все сводится к тому, чтобы быстро удовлетворить 
настоятельную личную потребность и предотвратить непоправимый 
вред, который может возникнуть из-за отсутствия содержания. По-
этому какой-либо вывод об общем подходе к легитимации из этого 
чрезвычайно своеобразного предписания является совершенно про-
извольным. В этом особом случае следует скорее допустить, что судья, 
присуждающий алименты, тем самым еще вовсе не хочет выразить 
полную убежденность в действительном наличии родства.

1 L. 13 de except. (44. 1), где сказано, что благодаря exceptio praejudicialis виндикаци-
онный иск исключается до тех пор, пока не будет предъявлен иск о праве наследования.

2 Ср. приводившиеся выше фрагменты: L. 3, 7, § 4 de exc. r. jud. (44. 2). То же самое 
справедливо тогда, когда в случае спорной земельной собственности следовало предъ-
являть actio communi dividundo или кондикцию о плодах; это также можно предотвратить 
с помощью exc. praejud. (L. 18 de except. (44. 1)).

3 L. 5, § 8, 9, 18 de agnosc. (25. 3); L. 10 de his qui sui (1. 6).
4 Buchka, Bd. 1, S. 305.
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Аналогичное, но еще более сомнительное возражение взято из сле-
дующего предписания римского права. Если осужденный в законном 
порядке должник не подчиняется судебному решению, то, как известно, 
исполнение решения достигается благодаря тому, что судебная власть 
позволяет наложить арест на вещи осужденного и продать их для удов-
летворения кредитора1. Когда же в этой процедуре появляется третье 
лицо, которое заявляет о праве собственности на арестованную вещь, 
это новое притязание должно быть проверено вскользь (summatim). 
Если его сочтут явно необоснованным, то начатая процедура будет 
продолжена; если вопрос будет вызывать сомнения, то следует снять 
арест с этой спорной вещи и взять вместо нее другую, бесспорную 
вещь. Но это решение суда ни в коем случае не должно влиять на бу-
дущее судебное решение о праве собственности на данную спорную 
вещь2. Итак, это последнее положение снова выдвигается в  качестве 
доказательства того, что римляне никогда не придавали законную 
силу решению о легитимации3. Однако в предполагаемом здесь случае 
еще не было настоящего правового спора между сторонами о праве 
собственности на арестованную вещь. Судья с самого начала мог сво-
бодно выбирать вещи непокорного должника, на которые он намерен 
наложить арест. Если он выбрал и возникли сомнения относительно 
собственности на выбранную вещь, то он мог изменить свой выбор, 
и для этого произвольного решения было достаточно даже простого 
сомнения. Таким образом, какое бы решение ни принял судья, в нем 
никогда не выражалось его убеждение в праве собственности какого-
либо определенного лица или в его отсутствии. Следовательно, в этом 
не выражалось решение о спорной легитимации, и поэтому данное 
предписание не может использоваться для того, чтобы из него делать 
какой-либо вывод о римском воззрении на законную силу судебного 
решения, касающегося легитимации.
Наконец, в качестве еще одного возражения против защищаемого 

здесь учения приводят один рескрипт императора Севера4, для полного 
объяснения которого необходима более подробная подготовка. Когда 

1 Pignus in causa judicati captum.
2 L. 15, § 4 de re jud. (42. 1): «…ipsos, qui rem judicatam exsequuntur, cognoscere debere 

de proprietate, et si cognoverint, ejus fuisse, qui condemnatus est, rem judicatam exsequentur. 
Sed sciendum est, summatim eos cognoscere debere, nec sententiam eorum posse debitori prae-
judicare, si forte dimittendam eam rem putaverint, quasi ejus sit, qui controversiam movit, non 
ejus, cujus nomine capta est… Sed illud debet dici, ubi controversia est de pignore, id dimitti 
debere, et capi aliud, si quod est sine controversia».

3 Buchka, Bd. 1, S. 308.
4 L. 1 C., de ord. cogn. (3. 8); Buchka, Bd. 1, S. 301, 302.
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в провинции велся правовой спор о статусе некоего лица (о свободе, 
родстве и т.д.), то решение должен был принимать лично намест-
ник провинции, без судьи, тогда как по всем другим делам, а именно 
по искам о праве наследования, решение должен был принимать на-
значенный им судья. Итак, умер мужчина и оставил завещание; на-
следник по завещанию вступил во владение наследством. Но опекуны 
несовершеннолетнего утверждали, что он сын наследодателя, родился 
после его смерти и его рождением завещание отменено. Они обрати-
лись к императору с вопросом, могут ли они иск о праве наследования 
предъявить прямо перед судьей, который тогда одновременно иссле-
довал бы вопрос о законном рождении. Рескрипт сводится к тому, что 
такой путь возможен. Ведь хотя судья не имел права выносить решение 
о семейном отношении как предмете отдельного иска1, но в случае 
иска о праве наследования он все же мог бы установить и семейное 
отношение (в качестве условия легитимации), поскольку дословно 
судебное решение всегда будет направлено только на право наследо-
вания. В этом состоит содержание следующего фрагмента.

L. 1 C., de ord. cogn. (3. 8): «Adite praesidem provinciae, et ruptum 
esse testamentum Fabii Praesentis agnatione filii docete: neque enim 
impedit notionem ejus, quod status quaestio in cognitione vertitur, etsi 
super status causa cognoscere non possit2. Pertinet enim ad officium 
judicis, qui de hereditate cognoscit, universam incidentem quaestio-

1 Можно было бы подумать, что опекунам сначала следовало бы добиться признания 
семейного отношения отдельным иском перед самим наместником провинции. Однако 
это было бы не просто ненужным излишеством – отдельный иск о признании родства 
по отцовской линии в отношении неродственника (чужого наследника по завещанию) 
вообще не встречается. Бетман-Хольвег (Bethmann-Hollweg, Versuche, S. 125) полагает, 
что ответчик в этом случае мог бы с помощью exceptio praejudicii добиться отдельного 
решения о семейном отношении, и лишь потому, что он этого не делает, судье через иск 
о праве наследования предоставляют принять решение и о родстве по отцовской линии.

2 Непосредственно в этих словах заключается трудность фрагмента. Обычное объ-
яснение всех прежних авторов сводится к тому, что у наместника провинции вообще 
не было права выносить решение по иску de statu, и к такому объяснению вначале 
склонялся и Куяций (Merill., Variant. ex Cuj. II, 1). Но такое предположение опроверга-
ется несколькими фрагментами, решительнее всего L. 7 C., ne de statu defunct. (7. 21). 
Поэтому отмеченную здесь неспособность следует отнести не к самому наместнику, 
а к судье, назначенному им для решения иска о праве наследования, дословное упоми-
нание которого, возможно, опущено в выборке, которую сделали для Кодекса из всего 
рескрипта. Подтверждение этого предположения заключается в словах, следующих сразу 
за этим: «Pertinet enim ad officium judicis, qui de hereditate cognoscit». Данное объяснение 
встречается в: Hotomanus, Obs. VI, 6; Cujac., Recit. in Dig., L. 74 de re jud., L. 5 de her. pet. 
(Opp., t. 7, p. 165, 220); Giphan., Explan. Codicis, L. 1 de ord. jud., p. 152.
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nem, quae in judicium devocatur, examinare: quoniam non de ea, sed 
de hereditate pronuntiat»1.

Итак, поскольку, согласно заключительным словам, судья не прини-
мает решение о семейном отношении, утверждают, что и в этом случае 
его предположение не вступает в законную силу. Но это утверждение 
явно содержит «порочный круг». В эти слов дословно воспроизводят 
лишь содержание судебного решения, которое всегда связано с предъ-
явленным иском. Спорным же является как раз вопрос о том, обретает 
ли еще что-нибудь (и сколько) законную силу, кроме этого словесного 
содержания. На этот вопрос в приведенном фрагменте не дают ни ут-
вердительный, ни отрицательный ответ, и его можно решить только 
на основании частично общих принципов (о законной силе основа-
ний), частично приведенных выше несомненных фрагментов из Уль-
пиана. Ведь так содержание приведенного здесь фрагмента уже давно 
понимают некоторые из наиболее известных толкователей, которые 
тоже считают, что в указанном решении судьи полностью и навсегда 
установлено семейное отношение, которое было промежуточным 
вопросом2.

§ 299. Возражение, основанное на законной силе.  
Один и тот же правовой вопрос.  

Внешний и юридический предметы иска

4. Различие внешних предметов в обоих исках
Данное различие также необязательно будет препятствием для при-

менения возражения, поскольку и в этом отношении все сводится 
к исследованию того, представлен в обоих исках один и тот же право-
вой вопрос или нет.
Поэтому когда в некоторых фрагментах из римского права гово-

рится якобы в целом, что возражение применимо только тогда, когда 

1 С приведенным фрагментом в основном совпадает еще и следующий (L. 3 C., 
de jud. (3. 1)): «Quoties quaestio status bonorum disceptationi concurrit: nihil prohibet, quo 
magis apud eum quoque, qui alioquin super causa status cognoscere non possit, disceptatio 
terminetur». «Alioquin» означает: если бы causa status стала предметом отдельного, само-
стоятельного иска. «Disceptatio terminetur» явно указывает на окончательное, навсегда 
действительное установление.

2 Cujacius, l. c., p. 220: «Ceterum si pronuntietur, hereditatem esse actoris, tacite etiam 
videbitur pronuntiatum de ejus libertate»; Giphanuis, l. c., p. 156: «Ut scilicet, dum de principali 
causa pronuntiatur, simul et per consequentiam ac tacite de causa status dijudicetur, non vero, ut 
simul, aut etiam separatim de utraque causa nominatim pronuntietur».
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у обоих исков один и тот же предмет1, это следует относить, разумеется, 
к самым обычным случаям, в которых различие предметов одновре-
менно связано с совершенно разными юридическими вопросами. 
Если, стало быть, виндикационный иск о доме отклонен, то из этого 
решения, как правило, нельзя будет вывести возражение в будущем 
правовом споре о собственности на поместье.
Зато в действительности существует множество важных случаев, 

в которых различие внешних предметов обоих исков не препятствует 
применению возражения в иске, предъявленном позже. В этих случаях 
применимость оправдывается общим отношением целого к его частям. 
Ведь поскольку любая часть содержится в целом, то очень часто реше-
ние о целом будет одновременно включать в себя и решение о любой 
части этого целого. Благодаря этому различие предметов обоих исков 
превращается в простую видимость и должно быть признано тождеством 
по существу. Однако это абстрактное понимание вопроса должно быть 
только предварительной точкой зрения. Лишь благодаря применению 
к отдельным, относящимся сюда случаям можно добиться наглядности, 
уверенности и вместе с тем правильного его ограничения.
а. Самый важный случай этого вида касается иска о праве насле-

дования, предметом которого является все имущество как таковое, 
а поводом к нему может послужить случайное владение ответчика 
отдельной вещью из наследства. Итак, если отказано в иске о праве 
наследования дома наследодателя, а позже против того же ответчи-
ка по поводу поместья наследодателя предъявляется такой же иск, 
то ему противостоит возражение, основанное на законной силе, хотя 
в обоих исках совершенно разные внешние предметы. Ведь в обоих 
исках решающий юридический вопрос касается существования права 
наследования, и если в первом иске это существование отрицают, дан-
ное отрицание связывает и второго судью, который должен принять 
решение по второму иску2. 

1 L. 12, 13 de exc. r. jud. (44. 2): «Cum quaeritur, haec exceptio noceat, nec ne, inspicien-
dum est, an idem corpus sit. – Quantitas eadem, idem jus». Первый из представленных здесь 
фрагментов из Дигест принадлежит Павлу, второй – Ульпиану. При этом справедливо 
добавляют, что наличная целостность предмета не нарушается вследствие естественных 
изменений размера предмета, равно как в случае с собственностью на стадо (табун), если 
к нему добавляются или из него убывают несколько животных (L. 14 pr., L. 21, § 1 eod.).

2 Естественно, при этом предполагается, что в первом иске отказали по той причине, 
что судья предположил, что истец не является наследником. Если отказ основывался 
на том, что отрицали свойство дома как части наследства или отрицали владение от-
ветчика, то из этого нельзя вывести возражение против второго иска, направленного 
на поместье.
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Этот же вопрос может встречаться в следующем запутанном виде, ко-
торый прямо упоминался и решался в римском праве1. А. и Б. притязают 
на все наследство умершего С. Из этого наследства А. владеет домом, 
Б. – поместьем. А. предъявляет иск о праве наследования поместья, 
и Б. осуждают. Если теперь Б. захочет предъявить против А. иск о праве 
наследования этого дома, то ему будет противостоять возражение, ос-
нованное на законной силе, поскольку из прежнего судебного решения 
неизбежно следует, что у него нет права наследования2.

b. Это же правило может применяться тогда, когда предъявляют иск 
о какой-либо отдельной части имущества (будь то вещное право или 
долговое требование), в иске отказывают, а затем повторно предъяв-
ляют иск о части указанной части имущества. Отказ в целом является 
решающим и для отдельной части, так что здесь применяется правило: 
«In totо et pars continetur»3.
Следует заметить, поскольку недавно возникло сомнение в этом, 

что указанное правило одинаково верно для прежней и новой концеп-
ций нашего возражения, хотя для обеих по немного разным причинам4: 
согласно принципу погашения – потому, что виндикационный иск 
о земельном участке охватывает in judicium не только весь участок, 
но и любую его отдельную часть, т.е. погашает иск о ней; согласно 
принципу eadem quaestio (позитивной функции возражения) – по-
тому, что судья в случае иска, направленного на целое, имеет право 
присудить не только это целое, но и каждую его часть, если он сочтет 
притязание на нее обоснованным. Если, стало быть, он вообще отказал 
истцу, то тем самым он в действительности вынес решение о том, что 
истец не мог требовать также любую мыслимую часть целого5. А этому 

1 L. 15 de exc. r. jud. (44. 2).
2 Ср. выше, § 287, сн. 1 на с. 188.
3 L. 113 de R. J. (50. 17). Правила, аналогичные высказанным здесь для возражения, 

основанного на законной силе, действуют и в случае exc. pacti и jurisjurandi (L. 27, § 8 
de pactis (2. 14); L. 7 de jurej. (12. 2)). 

4 Ср.: Wächter, Erörterungen, H. 3, S. 44 (он опровергает утверждение Вангерова, 
согласно которому это положение можно оправдать только принципом погашения).

5 Ср. выше, § 286, 292. Следует, пожалуй, учесть, что высказанное здесь положение 
верно только в тех случаях, когда судья мог присудить и то, на что был направлен второй 
иск; в противном случае возражение неприменимо (ср. выше, § 286, сн. 1 на с. 182). По-
этому если предъявляется иск только об одной из нескольких составных частей одного 
притязания, то последующий иск о прочих частях необязательно будет исключаться 
возражением, поскольку судья не мог присудить больше, чем требовал истец. Исходя 
из этого следует объяснять следующие фрагменты, которые оттого не противоречат 
высказанному в тексте правилу: L. 20, 21 pr. de exc. r. jud. (44. 2); L. 46, § 5 de admin. 
(26. 7); L. 2 C., de jud. (3. 1) (ср.: Keller, S. 540).
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решению полностью противоречил бы любой последующий иск о ка-
кой-либо части названного целого.
Только что высказанное важное правило настолько исчерпывающе 

рассматривается в одном фрагменте у Ульпиана, что с его содержанием 
можно легче всего связать разнообразные применения этого правила.

L. 7 pr. de exc. r. jud. (44. 2): «Si quis, cum totum petisset, partem 
petat, exceptio rei judicatae nocet: nam pars in toto est. Eadem enim 
res accipitur, etsi pars petatur ejus, quod totum petitum est1. Nec 
interest, utrum in corpore hoc quaeratur, an in quantitate, vel in jure. 
Proinde si quis fundum petierit, deinde partem petat, vel pro diviso, 
vel pro indiviso: dicendum erit, exceptionem obstare. Proinde etsi 
proponas mihi, certum locum me petere ex eo fundo, quem petii, 
obstabit exceptio».

Ульпиан говорит, что правило о целом и части встречается в трех слу-
чаях. Во-первых, у corpus и его реальных и идеальных частей. Следователь-
но, если отказывают в виндикационном иске о поместье, то его нельзя 
позже повторно предъявить относительно ограниченной части этого 
поместья2 и тем более относительно идеальной третьей или четвертой его 
части. Во-вторых, в случае quantitas. Следовательно, если отказано в иске 
о взыскании долга, равного 100, то его нельзя затем предъявить о взыс-
кании 70 или 30, так как в каждой из этих меньших сумм было отказано 
в прежнем судебном решении. В-третьих, у jus. Поэтому если отказано 
в иске о праве (пожизненного) пользования домом, то его нельзя позже 
повторно предъявить о праве пользования половиной дома; равным обра-
зом отказ в иске обо всем наследстве исключает повторное предъявление 
этого иска о какой-либо идеальной части этого наследства3.
Каждый требуемый иском конгломерат отдельных вещей также 

следует считать целым по отношению к своим частям, когда отказыва-
ют в иске, а затем его предъявляют повторно относительно отдельных 
вещей, содержащихся в указанном конгломерате. Сюда относятся 

1 После этих слов могло бы возникнуть сомнение, что, возможно, Ульпиан хочет 
вывести это правило исключительно из принципа погашения. Это сомнение исчезает 
благодаря тому, что уже несколькими строками позже он сводит все к принципу eadem 
quaestio, т.е. к позитивной функции (см. выше, § 296, сн. 1 на с. 245).

2 Эта часть фрагмента подтверждается также в L. 26, § 1 eod.
3 Поэтому отказ в иске о праве наследования половины наследства исключает после-

дующее предъявление иска о шестой части (L. 30 pr. de exc. r. jud. (44. 2)). Предложенное 
Донеллом (XII, 5, § 10) исправление текста («partem sextantem» вместо «sextantis») в этом 
фрагменте кажется ненужным, поскольку и без такого изменения эти слова можно 
истолковать точно так же: «pars sextantis» в смысле «quae in sextante consistit». Впрочем, 
об этом фрагменте еще будет говориться ниже (§ 300).
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случаи, когда сначала одновременно виндицируют две вещи, а затем 
(после отказа в названном иске) одну из них1; далее, когда отказывают 
в виндикационном иске о стаде, а затем повторно предъявляют этот 
же иск об отдельных животных из того же стада2.
с. До сих пор рассмотренная ситуация может также разворачиваться 

в обратном порядке, так что сначала предъявляют иск о какой-либо 
части, но в нем отказывают, и затем его же повторно предъявляют 
о целом. Спрашивается, исключается ли и в этом случае новый иск 
возражением. Некоторые отвечают на этот вопрос утвердительно в це-
лом3, другие – отрицательно в целом4; и то, и другое неверно. Здесь 
отсутствует такое радикальное основание, которое было признано 
в предыдущей обратной ситуации, и поэтому в каждом отдельном слу-
чае необходимо отдельно проверять, является ли юридический вопрос 
во втором иске таким же, что и в первом, и только это обстоятельство 
должно быть решающим всюду. Например, если предъявляют винди-
кационный иск об ограниченной части поместья и в нем отказывают, 
то позже может быть предъявлен иск о любой другой части, потому 
что каждую часть можно также считать самостоятельным предметом 
отдельной собственности. Поэтому если новый иск направлен на все 
поместье, то в отношении части, о которой ранее был предъявлен 
иск, он исключен прежним судебным решением, зато в отношении 
других – нет. Но если отклонен конфессорный иск о jus altius non tol-
lendi высотой в 10 футов, а затем его повторно предъявляют о высоте 
в 20 футов, то ему противостоит возражение, основанное на законной 
силе, поскольку «расширенный» сервитут невозможно осуществить 
без «более ограниченного», в котором уже отказано5.

d. С рассмотренным здесь отношением целого к его частям схожи 
следующие вопросы.
Если отказывают в иске о взыскании процентов, а затем предъяв-

ляют иск о взыскании другой суммы процентов или даже капитала, 
то спрашивается, можно ли применить ко второму иску возражение, 
основанное на законной силе; равным образом – если первый откло-

1 L. 7 pr., L. 21, § 1 de exc. r. jud. (44. 2).
2 L. 21, § 1 de exc. r. jud. (44. 2). Поскольку в этих двух случаях уже первый иск был 

направлен одновременно на все части, то данные случаи существенно отличаются 
от тех, которые упоминались в сн. 5 на с. 261. Следовательно, в указанных фрагментах 
вовсе нет противоречия.

3 Faber in: Cod., lib. 7, t. 19, def. 5 (особенно not. 16).
4 Toullier, t. 10, § 153, 155, 156.
5 L. 26 pr. exc. r. jud. (44. 2).



264

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

ненный иск был направлен на выплату якобы подлежащей платежу 
ренты (канона), а предметом второго иска является другая статья этой 
же ренты или даже право на саму ренту.
И в этом вопросе все зависит от того, лежит в основе обоих исков 

один и тот же юридический вопрос или нет. Если, стало быть, в пер-
вом иске отказано по той причине, что судья счел, что капитальный 
долг или право на ренту отсутствуют, то тогда второй иск исключается 
возражением. Дело обстоит по-другому, если отказ обосновывался тем, 
что требуемая отдельная статья уже оплачена или зачтена.
Совершенно то же самое должно иметь силу тогда, когда ответчика 

присуждают к погашению отдельного требования процентов или рен-
ты, после того как он оспорил право на проценты или ренту вообще. 
Вследствие названного присуждения в законном порядке устанавли-
вается право в целом1.
Решения римского права по поставленному здесь вопросу отсутс-

твуют. Фрагменты, которые обычно считают таковыми, на самом деле 
не затрагивают этот вопрос2.

5. Различие юридических предметов обоих исков
Это различие тоже не является обязательным препятствием для при-

менения нашего возражения. Поэтому если с помощью condictio furtiva 
требуют возмещения за украденную вещь, судья же отказывает в иске, 
поскольку отрицает существование кражи, то позже нельзя предъявить 
и actio furti о наказании за эту кражу; так же обстоит дело, когда, наобо-
рот, сначала предъявляют actio furti и ее отклоняют. Правда, юриди-
ческие предметы обоих исков (возмещение и наказание) совершенно 
различны. Поэтому если первым иском истец добивается своей цели, 
то второй иск все же может быть предъявлен, так что ему не проти-
востоит принцип конкуренции3. Второй иск не исключается также 

1 Бухка и здесь снова правильно отвечает на этот вопрос относительно современного 
права – относительно же римского права ошибочно принимает обратное (Bd. 1, S. 307, 
308; Bd. 2, S. 184, 191). Некоторые неправильные решения прусских судов по этому 
вопросу уже были приведены выше (§ 294, сн. 2 на с. 237 и 2 на с. 239).

2 L. 23 de exc. r. jud. (44. 2) вовсе не говорит о случае отказа в иске о взыскании про-
центов, т.е. о возражении в позитивной функции, а только отрицает погашение иска 
о взыскании капитала вследствие простого предъявления иска о взыскании процентов. 
Это отрицание неизбежно следовало уже из того обстоятельства, что на капитал и на 
проценты были направлены два совершенно разных обязательства и иска (ср. выше, 
с. 126, 160) (Keller, S. 536). L. 4 C., depos. (4. 34) следует толковать по древнему праву 
исходя из погашения неделимого иска, по новому праву – исходя из молчаливого отказа 
в непризнанной пене, которую судья всегда мог присудить по своему усмотрению (§ 286).

3 Ср. выше, сн. 1 на с. 452 [т. III русского перевода «Системы…»].
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вследствие применения принципа погашения. Однако бесспорно, 
что в основе обоих исков лежит один и тот же юридический вопрос; 
стало быть, если в одном из них отрицают существование кражи, это 
отрицание должно противостоять другому иску, так как оба в равной 
мере обоснованы фактом совершенной кражи1. Прямое свидетельство 
этого положения отсутствует. Но оно несомненно следует из общего 
принципа и, кроме того, подтверждается тем, что прямо признано 
для exceptio jurisjurandi2, внутреннее сходство и сходство по существу 
которой с возражением, основанным на законной силе, было объяс-
нено выше (§ 295). 

§ 300. Возражение, основанное на законной силе.  
Один и тот же правовой вопрос.  

Различие оснований приобретения

6. Различие, наконец, может встречаться в основаниях приобретения, 
из которых выводится право, которого добиваются в обоих исках (origo 
actionis). Подобное различие тоже не всегда является препятствием 
для применения возражения.
Римское право содержит по этому вопросу настолько ясные и опре-

деленные правила, что это вызывало мало споров и сомнений; только 
одно исключение из названных правил послужило поводом для боль-
шого спора.
Как правило, делают различие между личными исками и исками 

i n  r e m . В случае обязательства основанием приобретения являет-
ся то, благодаря чему оно приобретает индивидуальный характер. 
Зато в случае собственности и права наследования все зависит только 
от характера права и его предмета, и это право остается одним и тем 
же независимо от того, на каком основании оно возникло. Поэтому 
если отказывают в иске о доме из договора купли-продажи, а затем 
предъявляется иск из завещания о том же доме, то ему не препятству-
ет возражение, основанное на законной силе, так как в основе обоих 
исков лежат совершенно разные обязательства, следовательно, и пра-
вовые вопросы. Напротив, если виндикационный иск о доме выводят 
из приобретения путем традиции и в нем отказывают, то его нельзя 
повторить тем, что теперь истец попытается обосновать собственность 

1 Keller, S. 281. Иного мнения придерживается Бухка (Bd. 1, S. 131).
2 L. 13, § 2 de jurej. (12. 2).
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приобретением по давности владения. Ведь юридическим вопросом 
в обоих исках является существование собственности, а возможные 
основания приобретения являются лишь средствами, которыми истец 
пытается убедить судью в этом существовании; если он изменит свое 
мнение о данных средствах (mutata opinio), то из-за этого оба иска 
нельзя считать разными. Точно так же дело обстояло бы тогда, когда 
мнимому наследнику отказали бы в иске о праве наследования по за-
вещанию, а затем он повторно предъявил бы иск о праве наследования 
как наследник по закону.
Проводящее такое различие правило очень ясно и определенно 

высказано в следующих фрагментах1:
L. 14, § 2 de exc. r. jud. (44. 2) (Paulus):
«Actiones in personam ab actionibus in rem hoc differunt: quod, cum 
eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligationes singulae 
causae sequuntur, nec ulla earum alterius petitione vitiatur: at cum 
in rem ago, non expressa causa, ex qua rem meam esse dico, omnes 
causae una petitione adprehenduntur: neque enim amplius, quam 
semel, res mea esse potest: saepius autem deberi potest».
L. 11, § 5 eod. (Ulpianus):
«Itaque adquisitum quidem postea dominium aliam causam facit, 
mutata autem opinio petitoris non facit. Utputa opinabatur ex causa 
hereditaria, se dominium habere: mutavit opinionem, et coepit 
putare ex causa donationis: haec res non parit petitionem novam: 
nam qualecumque et undecumque dominium adquisitum habuit, 
vindicatione prima in judicium deduxit».

Теперь обе половины этого правила следует рассмотреть в приме-
нении к отдельным случаям.
Правило для личных исков признается в следующих применениях. 

Когда кто-либо должен требовать определенного раба из стипуляции, 
а кроме того, также по завещанию, это два совершенно разных пра-
ва, не зависящих друг от друга. Если, стало быть, отказывают в иске 
об одном из этих прав, то последующему иску о другом праве не может 
быть противопоставлено возражение, основанное на законной силе2. 
Так же дело обстоит тогда, когда кто-либо сначала требует 100 иском 
из займа, а затем, когда ему отказывают в этом иске, предъявляет иск 
из фидеикомисса о взыскании тех же 1003. 

1 Параллельные фрагменты: L. 159 de R. J. (50. 17); L. 3, § 4 de adqu. vel am. poss. (41. 2). 
Очень хорошо этот вопрос рассмотрен у Келлера (Keller, § 35).

2 L. 18 de obl. et act. (44. 7); Gajus, IV, § 55.
3 L. 93, § 1 de leg. 3 (32. un.); L. 28, § 13, 14 de lib. leg. (34. 3).
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Нераций выражает правило, высказанное здесь для личных исков, 
следующим образом: тождество или различие обоих исков основыва-
ется на causa proxima actionis1. Это уточняющее определение могло бы 
сказаться в следующем применении. Если арендатор лошади якобы 
наносит ей повреждение, то у арендодателя против него есть два иска: 
из договора аренды и из поврежденной собственности (a. L. Aquiliae). 
Поэтому если отказывают в одном из этих исков, то можно было бы 
подумать, что второй не исключен, потому что в нем право выводится 
из другого основания возникновения. Но causa proxima actionis является 
повреждение. Если ее в законном порядке отрицают, это отрицание 
является решающим и для второго иска. Поэтому истинная граница 
допустимости возражения здесь, как и повсюду, может быть установ-
лена только по тому, лежит ли в основе обоих исков один и тот же 
юридический вопрос.
Следующий рассказанный Ульпианом случай вызвал необосно-

ванные сомнения в общем признании рассмотренного здесь правила. 
Господин поручил своему рабу заняться двумя разными делами: вести 
торговлю маслом и получать займы. Кредитор дал ему заем, посколь-
ку ошибочно предположил, что его употребят на торговлю маслом, 
и теперь предъявил против господина institoria actio из-за поручения 
заняться этим делом. После того как ему отказали, он хотел предъявить 
новый иск, ссылаясь на то, что раб был также уполномочен получать 
займы. Собственно, говорит Ульпиан, иск погашен, однако ему, со-
гласно (правильному) замечанию Юлиана, следует разрешить utilis 
actio2. Принцип погашения приводил здесь к разрешению возражения, 
поскольку второй иск (по форме) был повторением предыдущего. Од-
нако, согласно новому виду exceptio rei judicatae, т.е., согласно принципу 
eadem quaestio, возражение следовало отбросить, потому что прежний 
судья отрицал только использование денег на торговлю маслом, чему 
не противоречит нынешнее получение займа, входящего в поруче-
ние рабу. В этом решении заключается, стало быть, один из обычно 
встречающихся признаков того, что постепенно в судебных решениях 
предпочтение отдавали новой форме exceptio rei judicatae, когда она 
вступала в противоречие со старой формой3.

1 L. 27 de exc. r. jud. (44. 2). Я считаю неправильным объяснение, которое Пухта дает 
этому высказыванию (Puchta, Rhein. Museum, Bd. II, S. 252, 253).

2 L. 13 pr. de instit. act. (14. 3).
3 Keller, S. 580; Kierulff, S. 263 (ср. выше, § 282). Несомненно, в этом случае exceptio rei 

judicatae обессиливалась посредством doli replicatio, и таким путем истцу обеспечивался 
благоприятный результат его иска («utilem ei actionem competere ait»).
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Правило для исков in rem сводилось к тому, что, несмотря на раз-
личие в основаниях приобретения, из которых истец выводит свое 
право в обоих исках, возражение, основанное на законной силе, все 
же должно применяться к последующему иску. Правда, в приведенных 
выше решающих фрагментах говорится только о виндикационном иске 
и о приобретении собственности, однако в первом фрагменте правило 
все же высказывается в целом для всех actiones in rem, и не вызывает 
сомнений, что все содержание тех фрагментов применимо как к иску 
о праве наследования, так и к виндикационному иску. Подтверждение 
этого утверждения встречается в одном из фрагментов Павла, который 
по-разному неправильно понимали1. В завещании наследником шес-
той части имущества был назначен родственник умершего, который 
как наследник по закону мог бы иметь право на половину наследства. 
Он предъявил иск как наследник по закону о половине против тоже 
назначенного наследником владельца наследства, оспаривая действи-
тельность завещания; ему отказали в иске, и после этого он хотел 
предъявить иск как наследник по завещанию о выделенной ему шестой 
части против того же владельца. Павел говорит, что второй иск исклю-
чен возражением, основанным на законной силе. В этом заключается 
признание того, что данное возражение применимо даже тогда, когда 
оба иска о признании права наследования имеют разные основания 
приобретения: первый – родство, а второй – завещание.
Только по ошибке к этому правилу отнесли фрагмент из Ульпи-

ана, который здесь следует объяснить подробно, потому что с его 
ошибочным пониманием связаны некоторые опасные заблуждения2. 
Умер мужчина и оставил завещание за себя самого и пупиллярное 
завещание за своего несовершеннолетнего сына. Вскоре после этого 
умер и сын, и теперь его мать как наследница по закону предъявила 
иск, основываясь на Тертуллиановом сенатусконсульте, против вла-
дельца наследства, утверждая, что завещание ее мужа было отменено 
и вследствие этого пупиллярное завещание ее сына стало недействи-
тельным. Поскольку это утверждение оказалось ложным, ей отказали 
в иске. Когда же вскрыли пупиллярное завещание, оказалось, что 
в нем сыну никто не подназначен, и мать как наследница по закону 
захотела еще раз предъявить иск против того же владельца. Нераций 

1 L. 30 pr. de exc. r. jud. (44. 2) (ср.: Keller, S. 288, 289). Этот фрагмент уже был исполь-
зован выше в другом отношении (§ 299, сн. 3 на с. 262).

2 L. 11 pr. de exc. r. jud. (44. 2). Этот фрагмент рассматривают Келлер (Keller, S. 290, 
580), Пухта (Puchta, Rhein. Museum, Bd. II, S. 264; Bd. III, S. 483), Кирульф (Kierulff, 
S. 261, 262).
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говорит, что ей противостоит возражение, основанное на законной 
силе; Ульпиан также считает это несомненным, однако в заключитель-
ных словах, которые являются самой важной частью всего фрагмента, 
указывает также выход из затруднительного положения. Но прежде 
чем объяснить эти заключительные слова, я хочу сначала попытаться 
установить точку зрения на весь ход развития изложенного до сих 
пор случая. Дело воспринимали так, будто мать пыталась предъявить 
два иска о праве наследования исходя из разных оснований приоб-
ретения наследства, вследствие чего этот фрагмент был бы связан 
с только что рассмотренной нормой права. Однако это явно непра-
вильно, напротив, как первый, так и второй иски были одной и той же 
hereditatis intestati petitio – только с разными основаниями1. Первое же 
разбирательство было плохо проведено и плохо решено. Истице, об-
ладавшей совершенно несомненным правом наследования по закону, 
вовсе нельзя было отказывать до вскрытия пупиллярного завещания2 
Перехожу теперь к заключительным словам фрагмента, в которых 
Ульпиан предлагает следующий выход из положения: «sed ex causa 
succurrendum erit ei, quae unam tantum causam egit rupti testamenti». 
Обычно эти слова понимаются следующим образом: было бы сурово 
и несправедливо, если бы названная истица пострадала из-за своего 
неумелого ведения процесса, поэтому она должна получить реститу-
цию в отношении законной силы. Естественно, возникает желание 
разрешать подобную реституцию во всех случаях, когда возражение, 
основанное на законной силе, угрожает истцу особым ущербом. Дан-
ное учение может казаться мягким и справедливым, но бесспорно, 
что вследствие этого были бы уничтожены вся польза от принципа 
законной силы и связанная с ним правовая безопасность. Все на са-
мом деле было бы предоставлено неограниченному произволу судьи, 
и вообще невозможно, чтобы Ульпиан мимоходом – в нескольких 
словах – попытался расшатать все учение о законной силе, которое 
именно он раньше всех остальных претворял в жизнь с наибольшей 
последовательностью. Однако историческое объяснение этих слов 
напрашивается само собой. В эпоху Ульпиана женщины обладали 

1 Заключительные слова фрагмента «quae unam tantum causam egit rupti testamenti» 
не решают дело в пользу одного из двух возможных объяснений, поскольку их в равной 
мере можно понять и в смысле двух разных оснований, и в смысле двух разных исков. 
Да и actio rupti testamenti не существует – только hereditatis petitio, для обоснования ко-
торой истец (среди многих других оснований) может сослаться на то, что завещание 
является ruptum.

2 L. 1, § 1 testam. quemadm. aper. (29. 3); L. 6 de transact. (2. 15).
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общим притязанием на реституцию, если вследствие незнания права 
терпели убытки, особенно тогда, когда это незнание права восприни-
малось во вредных действиях или в бездействии в ведении процесса1. 
Выше уже было показано, что женщина, о которой здесь идет речь, 
вследствие незнания права проиграла первый процесс. Возможно, 
стало быть, что Ульпиан прямо сказал о том, что женщине необходимо 
дать эту реституцию из-за ее половой принадлежности, а компиляторы 
удалили данное упоминание вследствие произошедших изменений 
в праве2. Правда, это историческое объяснение не может быть при-
менено к фрагменту, который у нас представляет собой составную 
часть Юстинианова права. Однако и здесь все это заключительное 
положение становится важным и опасным только вследствие того, что 
некоторые интерпретаторы толкуют слова «ex causa» в смысле неогра-
ниченного произвола судьи в разрешении снисхождения. Но точно 
так же, если не больше, напрашивается следующее истолкование слов 
«ex causa»: если вообще имеется обычное основание для реституции 
(например, малолетние, обман и т.д.). Согласно этому объяснению, 
попутно вставленное положение представляется крайне тривиальным, 
но не является ни ошибочным, ни опасным.

---------------------------------------
До сих пор было представлено правило как для личных исков, так 

и для исков in rem. Однако в этих последних исках следует учитывать 
два важных исключения, в которых возражение в случае другого ос-
нования приобретения должно быть исключено так же, как оно, как 
правило, и без того исключено в таком же случае в личных исках. Эти 
исключения касаются случая causa superveniens и случая causa adjecta 
или expressa.

a. Causa superveniens
Если отказывают в виндикационном иске, поскольку у истца, в со-

ответствии с решением судьи, нет собственности, то иск, согласно 
высказанному выше правилу, нельзя предъявить повторно даже в том 
случае, когда истец захочет сослаться на основание приобретения, 
отличное от основания в прежнем иске. Повторное предъявление иска 

1 Ср. выше, с. 550, 523 (п. XIX Приложения VIII) и 547 (п. XXIX Приложения VIII) 
[т. II русского перевода «Системы…»].

2 Возможно, Ульпиан написал: «sed sexus causa succurrendum erit ei», подобно тому, 
как сказано в L. 2, § 7 de j. fisci (49. 14): «si ea persona sit, quae ignorare propter rusticitatem, 
vel propter sexum femininum, jus suum possit». Тогда изменение «sexus causa» на «ex causa» 
было простым и легким.



271

Глава четвертая. Нарушение прав

ему разрешают в виде исключения тогда, когда утверждаемое другое ос-
нование возникнет только после окончания первого правового спора1.
Точно так же дело обстоит в том случае, когда прежний отказ ос-

новывался не на отсутствии собственности у истца, а на отсутствии 
владения у ответчика, но ответчик утверждает, что ранее отсутство-
вавшее у ответчика владение перешло к нему по окончании прежнего 
правового спора2.
Кроме того, когда отказывают в иске о праве наследования, пос-

кольку судья считает, что истец не является наследником, а затем 
новый иск о праве наследования выводят из лишь впоследствии приоб-
ретенного права наследования, этот новый иск не должен исключаться 
возражением, основанным на законной силе3.
Основание данного исключения заключается в высказанном выше 

правиле, согласно которому любое судебное решение всегда хочет 
и может высказать нечто только для того момента, когда оно выносится 
(§ 292, сн. 1 и 2 на с. 223). Поэтому все последующие изменения пра-
воотношений находятся вне сферы его действия, и оно, стало быть, 
не может также влиять на результат иска, предметом которого является 
подобное последующее изменение.
Из-за коренной универсальности этого принципа он мог бы приме-

няться не только к искам in rem, как здесь утверждается, но и к личным 
искам. Но в них в большинстве случаев такая потребность отсутствует, 
потому что в них совершенно иначе звучащее правило и без того делает 
ненужным подобное исключение. Тем не менее здесь встречаются 
редкие случаи, в которых возникает такая потребность, и тогда приме-
нение названного исключения не вызывает никаких сомнений. Таким 
образом, если, например, иск предъявляют по условному договору 
до наступления условия, то истцу следует отказать. Если же впоследс-
твии условие наступает, то можно повторно предъявить прежний иск, 
чему не препятствует возражение, основанное на законной силе4.

1 L. 11, § 4, 5 de exc. r. jud. (44. 2). Равным образом – когда в правовом споре о свободе 
раб объявляется свободным, но затем его прежний противник действительно приобретает 
право собственности на данного раба вследствие наследования или каким-либо другим 
способом; этому возражение не препятствует (L. 42 de lib. causa (40. 12)).

2 L. 17 de exc. r. jud. (44. 2). То же самое следует утверждать, когда ввиду отсутствия 
владения отказывали в иске о праве наследования или в a. ad exhibendum (L. 9 pr. L. 18 
eod., L. 8 pr. ratam rem (46. 8)).

3 L. 25 pr. de exc. r. jud. (44. 2).
4 L. 43, § 9 de aedil ed. (21. 1). Равным образом – когда по условному долгу предъ-

является не иск о взыскании долга, а ипотечный иск, в котором отказывают (L. 13, 
§ 5 de pign. (20. 1)); кроме того – когда в личном иске отказывают из-за возражения, 
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b .  Causa adjecta или expressa
Смысл этого исключения сводится к тому, что истец волен ограни-

чить свой иск in rem одним определенным основанием приобрете-
ния (например, приобретением по давности владения в случае собс-
твенности, завещанием в случае права наследования). Это невыгодно 
для него в том отношении, что в ходе разбирательства он не может 
перейти к доказательству другого основания приобретения; выгодно – 
в том отношении, что отказ не препятствует повторному предъявлению 
иска в будущем, так как тогда он выведет его из другого основания 
приобретения1.
Поэтому данное исключение ограничивает применение самого 

правила теми случаями, когда первый иск о собственности или о праве 
наследования предъявляют в общем, без добавления отдельного ос-
нования приобретения.
Однако поскольку это второе исключение стало в последнее время 

предметом оживленного спора, а его рассмотрение здесь сильно на-
рушило бы связность нашего изложения, то проверка этого спорного 
вопроса была перенесена в Приложение XVII.

§ 301. Возражение, основанное на законной силе.  
Условия. Одни и те же лица

Второе условие применимости возражения, основанного на закон-
ной силе (§ 296), заключается в том, что во втором правовом споре 
в качестве сторон должны выступать те же лица, между которыми 
велся прежний спор, или в субъективном тождестве обоих исков2. 
Если это условие отсутствует, возражение не действует, так что в любом 
последующем правовом споре, следовательно, на основании прежнего 
судебного решения, вступившего в законную силу, третье лицо не мо-
жет ни заявлять свои права, ни подчиняться обязанности3.
Это правило особенно важно в случае исков in rem. Ведь поскольку 

собственность, а также право наследования понимаются как общее 

основание которого устраняется последующим событием (L. 2 de exc. r. jud. (44. 2); L. 15 
de obl. et act. (44. 7)).

1 L. 11, § 2, L. 14, § 2 de exc. r. jud. (44. 2).
2 L. 3, 7, § 4 de exc. r. jud. (44. 2): «inter easdem personas» (приведены выше, в § 296); 

L. 1 eod.; L. 63 de re jud. (42. 1); L. 12 de jurej. (12. 2); L. 1 C., inter al. acta (7. 60); L. 2 C., de 
exc. (8. 36) (ср. в целом об этом вопросе: Keller, § 44, 45).

3 L. 2 C., quib. res jud. (7. 56): «Res inter alios judicatae neque emolumentum afferre his, 
qui judicio non interfuerunt, neque praejudicium solent irrogare».
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свойство правомочного лица, действующее относительно любого 
другого лица, то напрашивается мысль, что утверждение или отри-
цание в законном порядке этого свойства должно действовать так 
же универсально для и против всех людей. Тем не менее с этим дело 
обстоит совершенно по-другому. Сущность законной силы заклю-
чается в фикции истины вынесенного решения (§ 280). Применяя 
эту фикцию, выигравшая сторона приобретает право в отношении 
проигравшей, и поэтому правоотношение, возникающее из судебного 
решения, имеет исключительно обязательственный характер, а зна-
чит, не воздействует на третьих лиц, которые могли бы претендовать 
на ту же собственность или право наследования1. В случае личных 
исков, предметом которых является правоотношение между двумя 
определенными лицами, в большинстве случаев подобное сомнение 
вообще не может возникнуть, так что здесь названное правило имеет 
небольшое значение. Но все же и здесь встречаются случаи, когда 
оно действует. Ведь когда умирает кредитор или должник и оставляет 
несколько наследников, к каждому из наследников переходит часть 
правоотношения, которая затем может стать предметом самостоя-
тельного правового спора для этого наследника. Судебное решение 
по данному правовому спору не должно влиять на часть правоот-
ношения, полагающуюся другому наследнику, хотя изначально оно 
было неделимым целым, и поэтому в большинстве случаев основания 
принятия решения будут общими2.
Если высказанное здесь правило попытаться реализовать со всей 

строгостью, то применение возражения было бы сильно ограничено. 
Поэтому его практическое значение основывается по большей части 
на некоторых расширениях данного правила, которые теперь необхо-
димо представить.
Эти расширения бывают двух видов. Большинство самых важных 

основывается на применении общего отношения правопреемства, уже 
обоснованного в другом месте; мы можем назвать такие расширения 
естественными. Другие, напротив, основываются на особых предпи-

1 L. 63 de re jud. (42. 1): «Diversa causa est, si fundum a te Titius petierit, quem ego quo-
que, sed non ex persona Titii, ad me pertinere dico. Nam quamvis contra Titium, me sciente, 
judicatum sit, nullum tamen praejudicium patior: quia neque ex eo jure, quo Titius victus est, 
vindico, neque potui Titio intercedere, quo minus jure suo utatur».

2 L. 22 de exc. r. jud. (44. 2): «Si cum uno herede depositi actum sit, tamen et cum ceteris 
heredibus recte agetur, nec exceptio rei judicatae eis proderit: nam etsi eadem quaestio in omnibus 
judiciis vertitur, tamen personarum mutatio, cum quibus singulis suo nomine agitur, aliam atque 
aliam rem facit»; L. 63 de re jud. (42. 1); L. 2 C., quib. res jud. (7. 56).
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саниях, вызванных своеобразной потребностью отдельных институтов 
права; мы будем называть их позитивными расширениями.

I. Естественные расширения
Возражение как следствие законной силы должно относиться 

не только к самим прежним сторонам в споре, но и к правопреемни-
кам этих сторон1.
а. Данное положение действительно как для права выигравшей 

стороны, так и для обязательства проигравшей стороны по прежнему 
судебному решению.

b. Оно действительно как для универсального, так и для сингуляр-
ного правопреемства2.
Для универсального правопреемства, особенно для наследников 

изначальных сторон в споре, это понятно само собой, поэтому его 
обычно не упоминают отдельно. Сюда, в частности, можно отнести 
и такой случай, когда сын, находящийся в отцовской власти, ведет 
процесс и приобретает право возражения; это право, как и любое дру-
гое приобретение сына, переходит непосредственно к отцу3.
И точно так же к сингулярным правопреемникам переходят право 

и обязанность из возражения4, следовательно, особенно к тому, кто 
вступил в право первоначальной стороны посредством купли-прода-
жи5; равным образом – когда собственник вещи ведет процесс о ней, 
а затем ее закладывает, к кредитору по закладной переходят выгода 
и убытки, вытекающие из вступившего в силу судебного решения.
с. Названное положение верно только тогда, когда правопреемс-

тво было обосновано после вынесения вступившего в силу судебного 
решения; если оно было обосновано раньше, то судебное решение 
не имеет обратной силы в отношении преемника6. Если, стало быть, 
кредитор часть своего требования уступает третьему лицу, а затем 

1 L. 2 C., de exc. (8. 36): «…vel successoribus ejus». В древнем учении о погашении 
особенно трудным был вопрос о том, какие лица могли передавать иск на рассмотрение 
in judicium (в частности, прокураторы, когниторы и т.д.). Этого касаются L. 4, 11, § 7, 
L. 25, § 2 de exc. r. jud. (44. 2) (ср.: Keller, § 37–44). Указанная трудность отсутствует в эк-
сцепциях в их новом виде, поскольку все можно свести к общим принципам законного 
представительства в процессе.

2 Ср. об этих понятиях § 103.
3 L. 11, § 8 de exc. r. jud. (44. 2).
4 L. 28 de exc. r. jud. (44. 2): «Exceptio rei judicatae nocebit ei, qui in dominium successit 

ejus, qui judicio expertus est».
5 L. 9, § 2, L. 11, § 3, 9 de exc. r. jud. (44. 2); L. 25, § 8 fam. herc. (10. 2) (ср. выше, § 298, 

сн. 1 на с. 255).
6 L. 3, § 1 de pign. (20. 1); L. 29, § 1, L. 11, § 10 de exc. r. jud. (44. 2).
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по оставшейся части предъявляет иск против должника, то судебное 
решение не влияет на цессионария.

II. Позитивные расширения
Они обладают характером истинных исключений из высказанного 

правила, так что в таких случаях выгода и убытки, вытекающие из за-
конной силы, касаются лиц, которые в прежнем правовом споре не вы-
ступали в качестве сторон и не вступали с ними в отношение правопре-
емства1. Практическое отношение этих исключений к правилу можно 
выразить следующим образом: судебное решение создает, как правило, 
jus inter partes, а в этих исключительных случаях – jus inter omnes.
Данные исключения можно свести к общей точке зрения, что третье 

лицо, на которое должно будет распространяться действие законной 
силы, было представлено (репрезентировано) одной из сторон2. Однако 
не следует полагать, что тем самым был бы высказан коренной принцип, 
благодаря свободному применению которого повсюду можно было бы 
принимать решение о наличии подобных исключений. Напротив, это 
всегда только отдельные, позитивно признанные случаи, а благодаря 
высказанной точке зрения должно лишь стать ясно, чем они схожи друг 
с другом и на каком основании сочли уместным подходить к ним иначе. 
Отдельные случаи этих исключений следующие.
А. Иски, направленные на личное состояние (status), особенно на от-

ношение семейного права
Согласно весьма широко распространенному в прежние времена 

мнению, все иски названного здесь вида должны были обладать упо-
мянутым особым характером. На самом деле это можно утверждать 
только в двух следующих случаях:
а) когда оспариваются законное рождение ребенка и зависящая 

от этого отцовская власть, действие законной силы решения, вынесен-
ного по спору, который ведет отец, должно распространяться не толь-
ко на стороны в споре, но и на всех прочих членов семьи, а именно 
на братьев и сестер ребенка3;

1 Ср. об этих исключениях: Keller, § 46–48; Brackenhoest, Identität der Rechtsverhält-
nisse, § 20.

2 С этим связано требование justus contradictor, о чем речь пойдет ниже при рассмот-
рении нескольких отдельных случаев.

3 L. 1, § 16, L. 2, 3 pr. de agnosc. (25. 3): «placet enim, ejus rei judicem jus facere». Та-
ким образом, эти слова должны выражать здесь более широкое, чем обычно, действие 
законной силы – jus inter omnes в противоположность jus inter partes (ср. выше, § 282, 
сн. 2 на с. 166). Иначе дело обстоит здесь с судебным решением на основании присяги, 
в котором (в отношении будущего спора между третьими лицами) сказано: «veritatem 
esse querendam» (L. 2, § 2, 3 de jurej. (12. 2)); эти слова являются противоположностью 
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b) когда ведется спор о положении свободнорожденного между ним 
и действительным патроном или претендентом на патронат, решение 
по нему устанавливает действительное положение свободнорожден-
ного или вольноотпущенника даже относительно всех третьих лиц 
(например, если возникает вопрос о возможности вступления этого 
лица в законный брак или о его способности вступить в Сенат или 
об отношениях права наследования)1.
Зато во всех остальных случаях подобных исков упомянутое более 

широкое действие судебного решения не имеет силы, напротив, в них 
его действие распространяется только на стороны. Поэтому судебное 
решение, которое объявляет раба свободным или вольноотпущенни-
ка свободнорожденным, не препятствует третьему лицу обращаться 
с ним как с тем, на кого распространяется право рабства или право 
патроната2.
Но и в тех двух особых случаях исключение должно действовать 

только при следующих условиях: правовой спор должен вести justus 
contradictor3; решение должно быть не заочным, а вынесенным в при-
сутствии обеих сторон4; наконец, в его основе не может лежать сговор 
сторон5.

«res judicata pro veritate accipitur» (см. следующую сноску). Абсолютное действие решения 
действительно также и во вред отцу, например в случае интердикта de liberis exhibendis, 
предъявленного против третьего лица (L. 1, § 4 de lib. exhib. (43. 30)).

1 L. 25 de statu hominum (1. 5): «…res judicata pro veritate accipitur» (см. предыдущую 
сноску и выше, § 282, сн. 1 на с. 166; L. 1, 4 de collus. (40. 16); L. 27, § 1 de lib. causa (40. 12); 
L. 14 de j. patron (37. 14)). Здесь присяга также не обладает таким широким действием. 
По-другому дело обстоит в случае штрафного иска патрона из-за in jus vocatio, поскольку 
он не выходит за рамки личных отношений сторон (L. 8, § 1 de in jus voc. (2. 4)).

2 L. 42 de lib. causa (40. 12); L. 1, 5 si ingen. (40. 14). А поскольку кажущееся состояние 
вольноотпущенника или свободнорожденного, которое могло временно возникнуть таким 
образом, сопровождалось большими недостатками, то любому третьему лицу, которое 
хотело бы воспользоваться правом патроната, разрешали принимать участие в процессе, 
и в этом случае решение становилось действительным и для данного третьего лица. В этом 
состоит смысл немного трудного предложения в L. 63 de re jud. (42. 1): «Nam et si libertus 
meus, me interveniente, servus vel libertus alterius judicetur, mihi praejudicatur». Пожалуй, только 
таким объяснением можно устранить противоречие этого предложения непосредственно 
следующим за ним словам, которые приведены выше, в сн. 1 на с. 273. На это указывают 
также слова «quo ingorante» в L. 5 si ingen. (40. 14). Особая трудность возникала в случае 
мнимых сособственников раба. Здесь в разное время искали разные выходы из положения 
(L. 9 pr., § 1, 2, L. 30 de lib. causa (40. 12); L. 29 pr. de exc. r. jud. (44. 2)).

3 L. 3 de collus. (40. 16). Смысл этого условия был объяснен в тексте: правовой спор 
должен вести отец, либо подлинный патрон, либо претендент на патронат.

4 L. 27, § 1 de lib. causa (40. 12) (ср. L. 24 de dolo (4. 3)).
5 Tit. Dig. de collus. (40. 16). Оспаривание на этом основании разрешалось каждому 

(как popularis actio).
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В. Иски из права наследования
И здесь снова на большинство случаев также распространяется 

обычное правило.
Таким образом, если А. предъявляет против В. иск о праве насле-

дования и право наследования А. подтверждают или отрицают, это 
вообще не влияет на будущий спор о праве наследования между А. 
и С. или между В. и С.1; равным образом – когда между наследником 
по завещанию и легатарием ведется спор о действительности завеща-
ния или отказа, а затем другой легатарий предъявляет иск против того 
же наследника2.
Исключениями в отношении права наследования являются сле-

дующие случаи:
а) когда о действительности завещания спор идет между наслед-

ником по завещанию и наследником по закону и по нему выносится 
решение, с этим решением связаны также те, кто по данному завеща-
нию получает право отказополучателя или вольноотпущенника и т.д.; 
это более широкое действие судебного решения здесь также выража-
ется словами: «Judex jus facit» . И здесь тоже предполагаются решение, 
вынесенное в присутствии обеих сторон, а также отсутствие сговора. 
Упомянутые лица ради своей уверенности имеют право участвовать 
в разбирательстве и даже подавать апелляцию против невыгодного 
для них решения3.
Спрашивается, распространяется ли это положение на кредиторов 

наследства. Они отличаются от отказополучателей тем, что само их 
право не зависит от действительности завещания. Но для них может 
быть опасно, если их безусловно будут отсылать к выигравшей сто-
роне, поскольку она может оказаться неплатежеспособной. У них, 
несомненно, есть право держаться той стороны, которая выиграла 
спор о наследстве4. Но обязанность такого поведения едва ли можно 
утверждать, напротив, можно допустить, что им разрешали предъяв-
лять иск и против проигравшей стороны, если они могли доказать ей, 
что она является истинным наследником;

b) когда завещание оспаривается как inofficiosum и судья счита-
ет иск обоснованным, то результат является совершенно иным, чем 
при обычном иске о праве наследования. Предполагается, что завеща-

1 L. 12 de jurej. (12. 2).
2 L. 1 de exc. r. jud. (44. 2).
3 L. 3 pr. de pign. (20. 1); L. 50, § 1 de leg. 1. (30. un.): «jus facit haec pronuntiatio»; L. 14 

de appel. (49. 1): «an jus faciat judex»; L. 12 pr., § 2 C., de pet. her. (3. 31).
4 L. 50, § 1 in f. de leg. 1. (30. un.); L. 12, § 1 C., de pet. her. (3. 31).
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ние до тех пор было действительным, а судебное решение лишило его 
законной силы. Вследствие этого открывается обычное наследование 
по закону, которое, возможно, может предоставить наследство другому 
лицу, чем истцу, который добился лишения законной силы. Это более 
широкое действие и здесь выражается словами: «Jus facit judex», и оно 
имеет место, если решение вынесено в присутствии сторон1.
С. Иски, ведение которых предоставляется заинтересованному лицу2

Может случиться так, что право того, кто в настоящее время при-
зван вести правовой спор в качестве истца или ответчика, вытекает 
из права другого, кто в таком случае часто должен больше, чем пер-
вый, ожидать выгоду или вред от исхода спора. Он может призвать 
этого другого на помощь в правовом споре, а может предоставить ему 
самостоятельное ведение спора. Если он пойдет по этому последнему 
пути, то спор будет разрешен в пользу или против другого; он сам 
вообще не выступает в качестве стороны в споре, и поэтому, согласно 
общему правилу, судебное решение не должно было бы быть для него 
ни выгодным, ни невыгодным. В этом случае применение указанного 
правила было бы явно неправильным, поскольку сначала он был при-
зван вести процесс, а предоставление ведения дела другому порождено 
его добровольным решением. Таким образом, здесь выгоду и убытки, 
основанные на законной силе, следует применять к нему именно так, 
будто он сам выступал в правовом споре в качестве одной из сторон.
В римском праве сравниваются три отдельных применения, для того 

чтобы наглядно продемонстрировать характер этого исключения, од-
нако само исключение отнюдь нельзя ограничивать этими отдельными 
случаями3.

1 L. 6, § 1 de inoff. (5. 2); L. 8, § 16 eod.; L. 17, § 1 eod.: «jus ex sententia judicis fierit». 
В этом месте мы не можем исследовать вопрос о том, действительно ли данное правило 
в современном праве. Это зависит от более общего вопроса о том, сохранились ли во-
обще особенности древней querela inofficiosi или же этот иск был существенно изменен 
Новеллой 115. Тот, кто принимает последнее мнение, которого я тоже придерживаюсь, 
должен отвергнуть сохранение более широкой законной силы в этом иске, поскольку 
его место занял обычный иск о праве наследования. О сути указанного иска в древнем 
праве ср. выше, с. 74–76 [т. 2 русского перевода «Системы…»].

2 L. 63 de re jud. (42. 1). У Келлера (S. 68 fg.) встречаются меткие замечания по поводу 
трудных частей этого важного фрагмента.

3 L. 63 de re jud. (42. 1): «Scientibus sententia, quae inter alios data est, obest, cum quis de 
ea re, cujus actio vel defensio primum sibi competit, sequenti agere patiatur: veluti si creditor 
experiri passus sit debitorem de proprietate pignoris, aut maritus socerum vel uxorem de pro-
prietate rei in dotem acceptae, aut possessor venditorem de proprietate rei emtae: et haec ita ex 
multis constitutionibus intelligenda sunt. Cum autem his quidem scientia nocet, superioribus vero 
non nocet, illa ratio est, quod… qui priorem dominum defendere causam patitur, ideo propter 
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a. Первый случай – это случай с заложенной вещью, когда она 
попадает во владение третьего лица, которое притязает на право собс-
твенности. Здесь залогодержатель мог бы предъявить ипотечный иск 
против третьего владельца, но он может предоставить залогодателю 
возможность предъявить виндикационный иск против третьего лица, 
решение по которому тогда должно иметь силу и для кредитора по за-
кладной. Дело обстоит точно так же, когда залогодержатель владеет 
вещью, а третье лицо предъявляет против него виндикационный иск; 
в этом случае он может вести процесс сам или предоставить его ведение 
залогодателю (как своему защитнику)1.

b. Второй случай касается супруга, который владеет вещью из при-
даного и против которого поэтому третье лицо предъявляет виндикаци-
онный иск. Владелец может сам вести процесс в качестве ответчика или 
предоставить ведение этого процесса лицам, выделившим приданое 
(тестю или жене). В этом последнем случае судебное решение выгодно 
или невыгодно также и для него2.

c. Точно так же дело обстоит и в третьем случае, когда против вла-
дельца купленной вещи третье лицо предъявляет виндикационный иск. 
Он может сам вести процесс в качестве ответчика или предоставить 
это ведение процесса продавцу, поскольку он и без того отвечает перед 
ним за эвикцию.

D. Особая трудность возникает в том случае, когда о земельном 
участке, принадлежащем нескольким сособственникам, необходимо 
вести процесс по конфессорному или негаторному иску. Если эти 
сособственники решатся вести спор сообща, тогда устраняется любая 
трудность. Однако ни один из этих сособственников не вправе застав-
лять других сособственников участвовать в процессе3. Точно так же, 
с другой стороны, для их противника было бы очень трудно, если бы 
от него требовали ведения нового процесса против каждого из сособс-
твенников, с постоянно новыми хлопотами и угрозой утраты. Поэтому 
для данного случая приняли следующие особые правила.

scientiam praescriptione rei, quamvis inter alios judicatae, summovetur, quia ex voluntate ejus 
de jure, quod ex persona agentis habuit, judicatum est».

1 В этом случае слова «si creditor experiri passus sit debitorem» можно отнести как 
к положению истца, так и к положению ответчика; на это двоякое отношение указывают 
также предшествующие слова.

2 В этом случае следует подразумевать только положение ответчика (defensio), так 
как у тестя и жены больше нет возможности виндицировать. Точно так же дело обстоит 
и в следующем случае, где это специально подчеркивается словом «possessor».

3 Martin, Prozeß, 12. Ausg., § 306; Mittermaier, Archiv für civil. Praxis, Bd. 3, S. 42.
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а. Каждый сособственник может предъявить от своего имени иск 
о признании всего сервитута (in solidum)1, и если противную сторо-
ну осудят, то преимущество законной силы должно пойти на пользу 
и прочих сособственников2.

b. Простой вывод из этого последнего положения сводится к тому, 
что прочие сособственники вынуждены будут согласиться также 
с ущербом, вытекающим из законной силы оправдательного реше-
ния3. Если они знали о правовом споре, то будут вынуждены винить 
себя в том, что не предотвратили невыгодное судебное решение своим 
добровольным участием в процессе. Если они не знали о нем, то было 
бы, разумеется, несправедливо, если бы они в результате недобросовест-
ности или халатности одного из сособственников понесли неизменный 
ущерб4. Эта несправедливость предотвращается, однако, не благодаря 
тому, что они могли не признавать для себя законную силу судебного 
решения, а скорее с помощью иска о возмещении против того, кто 
вел процесс и причинил ущерб5. Если последний хочет защитить себя 
от подобного упрека и связанной с этим угрозы, то может своевре-
менно призвать остальных к участию в правовом споре посредством 
litis denuntiatio.
с. Если, наоборот, у обремененного сервитутом земельного участка 

несколько сособственников, то противная сторона может предъявить 
конфессорный иск против каждого из них, и в этом случае должны 
иметь силу те же правила, что и в предыдущем6, хотя в этом случае 
нет такой настоятельной потребности, как в предыдущем, поскольку 
названная сторона может выступить против всех сособственников 
одновременно с помощью одного общего иска.

1 L. 4, § 3 si serv. (8. 5); L. 6, § 4 eod.; L. 1, § 5 de arb. caed. (43. 27).
2 L. 4, § 3 cit.: «victoria et aliis proderit».
3 Cujacius, Recit. in L. 4 si serv., Opp., t. 7, p. 453. Глюк (Glück, Bd. 10, S. 236) придер-

живается другого мнения. В пользу правильности высказанного здесь мнения говорит 
также и actio pluviae arcendae, в случае которой силу имеет совершенно то же самое (L. 11, 
§ 1, 2 de aqua et aq. pluv. (39. 3)).

4 L. 19 si serv. (8. 5): «non est aequum, hoc ceteris damno esse».
5 Как из-за dolus, так и из-за culpa у них есть против него (в случае договорной общей 

собственности) actio pro socio, кроме того, actio negotiorum gestorum, в обоих случаях – actio 
communi dividundo (L. 20 comm. div. (10. 3)). Если в основе лежал сговор сторон, то у них, 
кроме того, против противной стороны есть еще и doli actio, которая может быть важной, 
если, например, сособственник окажется неплатежеспособным (L. 19 si serv. (8. 5)).

6 L. 4, § 4 si serv. (8. 5). Только в случае servitus oneris ferendi на остальных совладель-
цев не должна действовать эта солидарная обратная сила, поскольку данный сервитут, 
в отличие от всех остальных, одновременно обязывает собственника обремененного 
земельного участка к совершению позитивных действий (L. 6, § 4 eod.).
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d. Эти же правила, несомненно, следует применять сторонам и в слу-
чае негаторного иска.
е. Наконец, в ленном праве лангобардов встречается предписание, 

которое тоже сюда относится. Здесь вассалу предоставлено право вести 
правовой спор против третьих лиц о собственности на ленное помес-
тье самостоятельно, без привлечения сюзерена. В связи с этим прямо 
сказано, что выгода и ущерб, вытекающие из законного разрешения 
правового спора, должны касаться также сюзерена. То же самое должно 
иметь силу даже тогда, когда правовой спор оканчивается не вынесени-
ем решения, а мировым соглашением. Только в случае недобросовес-
тности вассала сюзерен должен освобождаться от этой обязанности1.

§ 302. Суррогаты судебного решения. Введение

Выше уже было указано на сущность некоторых институтов права, 
которые могут заменить судебное решение, т.е. сделать его ненужным2. 
Понятие подобного суррогата присутствует только там, где разрешение 
правового спора на самом деле достигается не судебным решением, 
а иным путем. Сюда относятся следующие институты, которые теперь 
следует рассмотреть по очереди:

I) судебное признание (Confessio и Interrogatio in jure);
II) присяга.
Но от этого следует хорошо отличать и вовсе не относить сюда часто 

встречающиеся и важные случаи, в которых хотя и воспринимается 
внешне схожий результат, а именно устранение спора, однако не пу-
тем его разрешения, а путем его уничтожения, поскольку вследствие 
преобразования новое, бесспорное правоотношение занимает место 
прежнего, спорного. Большинство из них можно свести к договору, 
следовательно, к соглашению сторон, но все они относятся не сюда – 
к исковому праву, а к особой части правовой системы, а именно к обя-
зательственному праву. В этом месте будет достаточно краткого обзора 
исключаемых отсюда случаев устранения правового спора.

1 II. Feud. 43. Аналогичное предписание содержится в римском праве для эмфитевты, 
суперфициария и кредитора по закладной на земельный участок, которым предостав-
ляется право с помощью конфессорных исков самостоятельно добиваться сервитутов, 
обременяющих данный земельный участок. Однако при этом не оговаривается, что 
судебное решение должно иметь обязательную силу и для собственника земельного 
участка, к чему тем не менее обычно все сводится (L. 16 de serv. (8. 1); L. 3, § 3, L. 9 de 
op. novi nunt. (39. 1); L. 1, § 5 de remiss. (43. 25)).

2 См. выше, с. 160–161 (ср. в связи с этим § 204 [т. III], 256 [т. IV русского перевода 
«Системы…»]).
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1. Мировое соглашение. Под ним следует понимать окончание пра-
вового спора вследствие добровольного соглашения обеих сторон 
о чем-то среднем по отношению к их первоначальными притязаниями. 
В этом явно заключается чисто договорное, следовательно, обязатель-
ственное превращение прежнего правового спора. 

2. Освобождение или отказ, т.е. полная уступка со стороны истца. Этот 
случай подобен случаю мирового соглашения, но отличается от него тем, 
что к сущности мировой сделки относится уступка с обеих сторон.
Кроме того, следует отметить, что данный случай обладает весь-

ма многозначным характером1. В нем может заключаться признание 
истца, что у него нет права, или же, наоборот, намерение отказаться 
от своего (возможно, даже признанного другой стороной) права путем 
дарения, или, наконец, более неопределенное намерение навсегда 
прекратить добиваться права как чего-то трудного или сомнительного. 
Часто это различное возможное содержание нельзя уверенно распоз-
нать в имеющемся волеизъявлении, даже в самом сознании истца, 
но от этого не зависит юридический эффект действия.
Отказ по-разному выражается не только в мыслях, лежащих в его 

основе, но и в форме действия. Он встречается в форме договора2, 
и для этой формы мы только что отметили его сходство с мировой 
сделкой. Он встречается также в форме одностороннего заявления, сде-
ланного перед судьей, о желании прекратить правовой спор (desistere). 
Если это заявление делается in jure, то оно обладает характером confessio 
in jure, следовательно, истинного суррогата3.
Нередко с отказом (в качестве его фикции) сопоставляют случай, 

когда истец оставляет дело незавершенным и тем самым дает повод 
для заочного судебного решения об отказе в иске. В этом случае по-
ведение истца воспринимается как заявление о нежелании далее за-
ниматься делом, причем мотив остается невыясненным. Если дело 
все же действительно доходит до судебного решения об отказе в иске, 
то всегда следует применять правила, имеющие силу для судебного 
решения, а не для отказа4.

1 Эта возможная многозначность лежащего в основе намерения упоминается в L. 29, 
§ 1 de don. (39. 5). Но, согласно этому же фрагменту, отказ должен иметь одинаковую 
обязательную силу независимо от того, какое намерение лежит в его основе.

2 Pactum ne petatur, которое занимает большую часть титула Пандект «De pactis» 
(II, 14). Расположение этого титула непосредственно перед титулом «De transactionibus» 
объясняется и оправдывается только что отмеченным сходством обоих институтов.

3 L. 29, § 1 de don. (39. 5) (см. ниже, § 303, сн. 1 на с. 287).
4 Ср.: Thibaut, Civilistische Abhandlungen, S. 160, 161; Hollweg, Gerichtsverfassung und 

Prozeß, S. 287, 294–296; Bayer, Vorträge, S. 285–288. Только в некоторых особых отно-
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3. Случай, противоположный отмене или отказу, заключался бы 
в полной уступке со стороны ответчика. Однако этот случай приобрел 
в римском праве в форме in jure confessio характер истинного суррогата 
судебного решения, и поэтому займет свое особое место среди сурро-
гатов, которые теперь должны быть представлены. Впрочем, он может 
принимать форму чистого договора, и тогда к нему следует подходить 
точно так же, как в предшествующем случае.

4. Сам по себе компромисс (соглашение о передаче спора третей-
скому судье) имеет очевидное сходство с суррогатами судебного ре-
шения. То, что мы не причисляем его к ним, связано с изначальной 
трактовкой этого института у римлян, которая основывалась на его 
чисто договорной природе. Несмотря на то что позже он уподобил-
ся судебным решениям, тем не менее мы вынуждены поставить его 
в ряд договоров, поскольку только в такой связи можно пояснить его 
своеобразное развитие.

5. Самозащита относится к ряду собранных здесь институтов права, 
поскольку посредством нее может быть утрачено, возможно, действи-
тельно существовавшее право на наказание, тогда, стало быть, одновре-
менно может быть уничтожен любой возможный правовой спор об этом. 
Она относится к ряду обязательств, которые возникают из деликтов.

---------------------------------
И хотя всем названным здесь случаям не присущ характер истинно-

го суррогата судебного решения, все же здесь необходимо вспомнить 
о важном сходстве некоторых из них с судебным решением, о чем 
уже было сказано по другому поводу. Ведь случаи, которые обладают 
характером истинных договоров (п. 1 и 2), не только устраняют тепе-
решний правовой спор, но и навсегда предотвращают его возобновле-
ние в будущем. При этом может возникнуть вопрос, действительно ли 
в возбужденном впоследствии правовом споре содержится подобный 
запрет возобновления вследствие завершения прежнего спора дого-
вором или же его следует считать совершенно новым, не зависящим 
от прежнего спора. Этот вопрос уже был подробно разобран выше 
при рассмотрении последствий вступившего в силу судебного реше-
ния, и высказанные там правила находят применение и здесь. Таким 
образом, если необходимо ответить на вопрос о тождестве вновь воз-

шениях отсутствие должно считаться отказом в пользу истца (например, если благодаря 
этому он предотвращает вред, который мог бы быть ему причинен вследствие оспарива-
ния завещания (L. 8, § 14 de inoff. test. (5. 2); L. 8 C., de his quib. ab ind. (6. 35)); ср. также: 
L. 27, § 1 de lib. causa (40. 12)).
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бужденного правового спора с ранее завершенным, то силу имеют те 
же правила независимо от того, достигнуто ли завершение вступившим 
в силу судебным решением или договором. Следовательно, в этом от-
ношении pacti exceptio имеет ту же природу, что и exceptio rei judicatae1.

§ 303. Суррогаты судебного решения.  
I. Судебное признание. Confessio in jure

Источники:
Dig. XLII, 2 (de confessis); XI, 1 (de interrogationibus in jure faciendis 

et de interrogatoriis actionibus);
Cod. VII, 59 (de confessis);
Paulus, V, 5A; II, 1, § 5;
Cod. Greg. X, 2.
Авторы:
Donellus, lib. 28, c. 1;
Weber, Verbindlichkeit zur Beweisführung, herausg. von Heffter, Halle, 

1832 (четвертый трактат и дополнения, с. 290–296);
Bethmann-Hollweg, Versuche über Civilprozeß, Berlin, 1827 (четвертый 

трактат);
Puchta, Cursus der Institutionen, 2. Aufl., Bd. 2, § 173, 174.

----------------------------------------
В римском праве есть два очень древних института права, относя-

щихся к нашей теме, которые из-за своего внутреннего сходства могут 
быть понятно объяснены только в связи друг с другом: это confessio in 
jure и interrogatio in jure.
Принцип, на котором основана confessio in jure, можно выразить 

так: если ответчик полностью соглашается с утверждением истца перед 
претором, это признание должно считаться равноценным осуждению.
Только признание перед претором (in jure), а не признание перед 

судьей должно было иметь такой своеобразный эффект2. Поэтому иногда 
в источниках к выражению «Confessio» или «Confessus» прибавляют 
дополнение «in jure»3. Это дополнение подразумевается всегда, и по-

1 L. 27, § 6, 8 de pactis (2. 14); ср. выше, с. 414, 426, 446.
2 Признание перед судьей всегда оказывало решающее влияние на решение, 

но не имело самостоятельного характера и формальных правил. С отменой ordo judiciorum 
это различие исчезает.

3 L. 29, § 1 de don. (39. 5); L. 56 de re jud. (42. 1); L. un. C., de confessis (7. 59); L. 4 C., 
de repud. her. (6. 31).
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этому в большинстве фрагментов его упоминание даже не считается 
обязательным.
В высказанном принципе выражен двойной эффект: ответчик сво-

им признанием принимает на себя обязанность, и данная обязанность 
наступает непосредственно – для этого не требуется судебное решение. 
Именно благодаря указанному второму эффекту признание приобре-
тает свое особое свойство суррогата судебного решения.
Римляне выражают высказанный принцип так: «Confessus pro judicato 

est» или «habetur»1. Но говорили они это совершенно серьезно, ибо пос-
ле простого признания (без судебного решения) в отношении ответчика 
должно было немедленно произойти исполнение путем конфиска-
ции и продажи его вещей2. Именно поэтому признание ставят рядом 
с судебным решением и присягой, т.е. в один ряд с ними3. Но в слу-
чае судебного решения действует основное правило: «Condemnatus ut 
pecuniam solvat»4.
Правильность названного принципа, стало быть, не вызывает сомне-

ний; тем не менее его действие ограничено, поскольку он имеет силу пре-
жде всего и непосредственно только для одного случая, когда предъявляют 
иск о взыскании определенного денежного долга и ответчик признает его5. 
Причина данного ограничения заключается в том, что в древнем процессе 
и само судебное решение могло быть направлено только на определенную 
денежную сумму6, и только в этом случае было возможно непосредствен-
ное исполнение путем конфискации и продажи вещей.
Во всех остальных случаях, т.е. при признании определенного 

предмета, кроме наличных денег, или неопределенного предмета, 
следовательно, в большинстве случаев вообще, ответчика следует (если 
возможно) заставить направить свое признание на определенную де-
нежную сумму, т.е. превратить его в certum7. Если же это невозможно, 

1 L. 1, 3, 6, § 2 de confessis (42. 2); L. 56 de re jud. (42. 1); L. un C., de confessis (7. 59); 
L. 4 C., de repud. her. (6. 31) (Павел и Кодекс Грегориана в вышеназванных фрагментах).

2 L. 9 C., de execut. (7. 53); Paulus, II, 1, § 5.
3 L. 56, 31 de re jud. (42. 1).
4 L. 4, § 3 de re jud. (42. 1).
5 L. 4 C., de repud. her. (6. 31): «quod confessos in jure pro judicatis haberi placuit… ad 

certam quantitatem deberi confitentem pertinet»; L. 6 pr. de confessis (42. 2): «Certum confessus 
pro judicato erit, incertum non erit». Но слово «certum» означает здесь и во многих других 
фрагментах, где речь идет об исках, то же, что и «certa pecunia» (см. с. 703–705 [т. III 
русского перевода «Системы…»]), как это будет явствовать из последующего изложения.

6 Gajus, IV, § 48.
7 L. 6, § 1 de confessis (42. 2): «urgeri debet». Но в этом нет ни прямого, ни косвенного 

принуждения, разве что необоснованный отказ мог бы побудить судью вынести невы-
годное решение (Bethmann-Hollweg, S. 265).
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то отныне идет обыкновенный процесс: назначается судья, осущест-
вляется литисконтестация и выносится судебное решение1.
Это различие могло бы склонить к мысли о том, что высказанному 

выше принципу придавали меньшее практическое значение, чем он 
заслуживает на самом деле. Но он верен и для всех прочих случаев – 
только немного иначе.
Ведь теперь судья строго связан содержанием признания: он не мо-

жет от него оступать, поэтому ему нечего проверять2, а его действия 
ограничиваются превращением предмета признания в определенную 
денежную сумму3.
В подобных случаях формула звучала, видимо, следующим образом:

«Quod N. Negidius in jure confessus est, fundum Cornelianum A. 
Agerio se dare oportere, quanti is fundus est, eum condemna»,
так что при этом полностью выпадала Intentio «si paret, N. Negidium 
fundum dare oportere»4.

Если подобное признание встречалось в случае арбитрарного 
иска, в частности виндикационного, то оно обладало характером 
pronuntiatio и поэтому делало ее излишней, поскольку выступало 
вместо нее5.
При confessio упоминается еще одно особое правило, что в этом 

случае наступает такой же срок платежа, как и при судебном решении, 
и что он должен исчисляться со дня признания6.

----------------------------------
Согласно до сих пор проведенному исследованию, общий эффект 

судебного признания, аналогично эффекту вступившего в силу судеб-
ного решения7, можно выразить так:

«Confessio pro veritate accipitir», –

1 L. 7, 5, 3, 8 de confessis (42. 2).
2 «[N]ihil quaeritur» (L. 56 de re jud. (42. 1)). Это положение здесь напрямую выводят 

из правила «confessi pro judicatis habentur».
3 «Judex non rei judicandae, sed aestimandae datur» (L. 25, § 2, L. 26 ad L. Aquil. (9. 2); 

L. 40, § 1 de pactis (2. 14)).
4 Это была actio confessoria, о которой речь пойдет в следующем параграфе (§ 304, 

сн. 3 на с. 291).
5 L. 6, § 2 de confessis (42. 2). О pronuntiatio см. выше, с. 190–191.
6 L. 6, § 6 de confessis (42. 2); L. 21 de jud. (5. 1); L. 31 de re jud. (42. 1); Paulus, V, 5A, 

§ 2. Естественно, это положение могло иметь силу только для признания, направлен-
ного на наличные деньги, благодаря чему последующее судебное решение становилось 
совершенно ненужным (сн. 5 на с. 285).

7 См. выше, с. 166.
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и данное высказывание одинаково правильно и одинаково важно 
для любого судебного признания независимо от того, направлено ли 
оно на денежный долг или на любой другой определенный или неоп-
ределенный предмет. В этом смысле, следовательно, можно сказать, 
что любое судебное признание может считаться суррогатом судебного 
решения, так как оно, как и судебное решение, обосновывает фикцию 
истины, т.е. формальную истину, хотя не во всех случаях делает излиш-
ним последующее судебное решение.
Если так понять общий характер судебного признания, то тогда 

оно окажется чистой противоположностью отказу, высказанному 
истцом перед судом (§ 302). Это сопоставление следует признать 
правильным и в том отношении, что в основе признания могут ле-
жать весьма разные мысли: чаще всего – действительное признание 
права истца; кроме того, определенное намерение подарить; нако-
нец, находящееся посередине неопределенное намерение – уступка 
спорной вещи с целью предотвращения правового спора. Далее, 
сопоставление следует расширить и в том отношении, что кроме 
судебного признания может встретиться и договор, имеющий ту 
же цель. Это так называемый «рекогнитивный» договор, который 
относится к обязательственному праву и обычно не воспринимается 
в своей истинной сущности.

----------------------------------
Впрочем, подобная confessio in jure может встречаться и со стороны 

истца, а именно когда он безоговорочно заявляет перед претором, 
что у него нет претензий к ответчику. Вследствие этого он полностью 
отказывается от своего права на иск, данное действие приравнивает-
ся к законному оправданию и, следовательно, обладает характером 
суррогата судебного решения. Но подобный случай в этой форме 
встречается крайне редко, а если и встречается, то настолько прост, 
что едва ли требует подробного объяснения. Указанными причинами, 
пожалуй, следует объяснить то обстоятельство, что он, насколько мне 
известно, упоминается только в одном фрагменте римского права1 
и что он не был разработан отдельно ни в законодательстве, ни в ра-
ботах древних юристов.

1 L. 29, § 1 de don. (39. 5) (см. выше, § 302, сн. 3 на с. 282). В указанном фрагменте 
сказано: «eum actionem jure amisisse respondit». Если он все же хотел предъявить иск, 
то ему, несомненно, противостояла exceptio confessi или confessoria с тем же эффектом, 
что и exceptio rei judicatae.
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§ 304. Суррогаты судебного решения.  
I. Судебное признание. Confessio in jure

(продолжение)

Высказанное выше важное правило о силе судебного признания 
ответчика возникло и постепенно развивалось следующим образом.

1. Для главного случая – признания определенного денежного дол-
га – первый источник следует искать в одном из положений Законов 
XII таблиц: «Aeris confessi rebusque jure judicatis XXX. dies justi sunto» 
etc.1, в котором признание было поставлено в один ряд со вступившим 
в силу судебным решением. Здесь обоим фактам придается эффект 
долговой кабалы, т.е. личного исполнения, за которым затем в после-
дующем развитии последовало реальное исполнение, и только о нем 
одном теперь идет речь2. Стало быть, тем самым была заложена основа 
этого института права.

2. Преторский эдикт распространил его на некоторые особые слу-
чаи. Для четырех исков действовало положение, что ответчик, когда он 
умышленно не признает и его уличают в этом, должен в наказание уп-
латить взыскиваемую сумму в двойном размере3; тем самым, признание 
защищало от этого наказания, и в таком случае мог возникнуть только 
вопрос о том, действительно ли ответчик своим признанием обязыва-
ется предоставить взыскиваемую сумму. Это было, пожалуй, принято 
безоговорочно, потому что здесь признание обладает характером миро-
вого соглашения; ответчик принимал на себя обязательство уплатить 
взыскиваемую сумму, чтобы тем самым избежать опасности взыскания 
в двойном размере. Это обоснованное сутью дела понимание получило 
прямое подтверждение в эдикте претора, в котором наряду с иском 
о двойном размере для отрицающего назван простой иск для признаю-
щегося, чем, следовательно, прямо признается обязанность вследствие 
признания4. Однако лишь для очень немногих из названных случаев 
данное предписание можно было считать чем-то новым, следователь-
но, истинным расширением. Аctio judicati и depensi и без того всегда 

1 Gellius, XX, 10.
2 Споры вызывает вопрос о том, была ли долговая кабала ограничена денежными 

долгами из займа (ср.: Savigny, Über das altrömische Schuldrecht, Abhandlungen der Berli-
ner Akademie, 1833). То же, что реальное исполнение в результате признания, равно как 
и судебного решения, касалось денежных долгов любого вида, не вызывает сомнений.

3 Lis inficiando crescit in duplum (Gajus, IV, § 9, 171). Этими четырьмя исками являются: 
judicati, depensi, damni injuria dati, legati per damnationem relicti.

4 Bethmann-Hollweg, S. 265–268.
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были направлены на определенную денежную сумму и, стало быть, 
на них уже распространялось положение Законов XII таблиц (п. 1), 
а также иск из легата, если он был направлен на денежную сумму. 
Таким образом, оставались только два иска, на которые могло рас-
пространиться действие признания: иск из legatum damnationis, если 
он был направлен на определенный предмет, отличный от наличных 
денег, например на дом, лошадь и т.д., и actio legis Aquiliae вследствие 
телесного повреждения чужих вещей. Для последнего случая сохра-
нились самые точные сведения о распространении на него действия 
признания, о чем речь пойдет ниже.
Во всех остальных случаях судебного признания полностью отсутс-

твовали, стало быть, прямые положения о его формальной силе. Тем 
не менее не следует сомневаться в том, что признание всегда находило 
фактическое отражение в решениях судей, притом независимо от того, 
было ли оно сделано перед претором или перед судьей.

3. Наконец, полное расширение, в котором данный принцип был 
высказан выше (§ 303), он получил только благодаря решению Сената 
в правление императора Марка Аврелия (oratio D. Marci). В нем опре-
деленно было сказано, что во всех исках признание, сделанное перед 
претором, должно иметь для ответчика такую же обязательную силу, 
как и вступившее в силу судебное решение1. И хотя древние юристы 
весьма общо высказываются о диапазоне действия этого решения Се-
ната, все же его необходимо ограничить лишь теми исками, которыми 
полностью распоряжаются стороны, что имеет место только в исках 
об имущественных правах. Зато признанию не следует придавать такую 
же силу, когда оно нацелено на отрицание личной свободы признаю-
щегося лица или на представление брака недействительным2.

4. С момента исчезновения ordo judiciorum любая confessio in judicio 
обладала силой древней confessio in jure. Но теперь признание могло 
быть только основанием судебного решения, которое было связано 
с его содержанием, а не собственно суррогатом решения.

-------------------------------------
Выше сущность признания была сведена к тому, что ответчик со-

глашается с утверждением истца (§ 303), т.е. к согласию обеих сторон 
относительно этого утверждения. Данное утверждение всегда и обя-
зательно касается существования правоотношения, а оно, в свою оче-

1 L. 6, § 2 de confessis (42. 2); L. 56 de re jud. (42. 1).
2 L. 24, 39 C., de lib. causa (7. 16); C. 5 X. de eo, qui cognovit (4. 13); Bethmann-Hollweg, 

S. 274.



290

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

редь, основывается на фактах; для более полного понимания сущности 
признания необходимо, стало быть, установить, следует ли считать 
подлинным предметом согласия само правоотношение или, напротив, 
факт.
Выражение «confessio», как и соответствующее немецкое выраже-

ние, может легко привести к тому, что факт будет считаться непос-
редственным предметом согласия, вследствие чего, таким образом, 
признание могло бы казаться простым доказательством, однако его 
вышеназванный юридический характер, заключающийся в уравни-
вании с судебным решением, приводит скорее к правоотношению. 
Ведь любое судебное решение обязательно направлено на правоот-
ношение, и если, стало быть, признание должно иметь одинаковую 
силу с судебным решением, а в некоторых случаях даже делать любое 
решение совершенно ненужным (§ 303), то оно также должно прямо 
устанавливать существование правоотношения.
Этот характер признания прямо признан и в наших источниках 

права, поскольку ответчик признает «se debere» или «fundum actoris 
esse»1, и никто не сомневается в том, что долг и собственность являются 
чистыми правоотношениями, к которым определенные факты могут 
относиться только как основания возникновения.
И все же нельзя отрицать того, что в признании правоотношения 

всегда заключается и признание необходимых для этого фактов – толь-
ко при этом выбор из нескольких одинаково возможных фактов может 
оставаться неопределенным. И точно так же признание чистого факта, 
например получения займа, нередко заключает в себе и признание 
правоотношения (здесь – долгового обязательства). Но вследствие 
этого не изменяется существо дела.
Действительно, встречается один случай, в котором римские юрис-

ты относят признание к чистому факту. Но это нельзя воспринимать 
как неточное, небрежное высказывание или как признак колебаний 
названных юристов относительно рассматриваемых здесь мнений. 
Напротив, данная связь обосновывается своеобразным характером 
единственного иска, и поэтому здесь на нем следует остановиться 
подробнее, потому что с этим были связаны другие важные спорные 
вопросы.
Ведь выше уже было отмечено, что actio L. Aquiliae относилась к не-

многим искам, в которых признание обладало особым эффектом еще 
до oratio D. Marci: с одной стороны, избавить ответчика от опасности 

1 L. 3, 5, 7 de confessis (42. 2); L. 6, § 2 eod.
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двойного возмещения; с другой стороны, обязать его к однократному 
возмещению, так же как и в результате судебного решения (§ 303). 
В этом случае судебное решение не могло стать излишним вследствие 
простого признания уже по той причине, что все еще следовало уста-
новить денежную стоимость причиненного ущерба1. Признание, стало 
быть, которое должно было обладать здесь особым эффектом, касалось 
не (еще неопределенного) требования истца, а чистого факта, и даже 
не всего фактического состава, а только личного деяния ответчика – 
его вины, того, что наши криминалисты называют субъективным со-
ставом преступления2. Это своеобразное ограничение отнюдь нельзя 
считать случайным, произвольным ограничением – оно было полно-
стью обосновано следующим обстоятельством. Когда предъявляли иск 
из-за убийства или ранения раба, то обычно факт смерти или ранения 
был бесспорным (по крайней мере все сомнения относительно его 
можно было легко устранить путем осмотра). Зато факт, что именно 
этот ответчик совершил деяние, можно было легко отрицать; такое от-
рицание должно было предотвращаться угрозой двойного возмещения, 
и поэтому значение имело только признание именно данного факта. 
Поэтому подобное признание включалось также в исковую формулу, 
т.е. было обязательно для судьи, и составленный таким образом иск 
назывался отныне «confessoria actio»3.
Итак, после того как были установлены историческая и формальная 

стороны confessio in jure, осталось рассмотреть практическую сторону. 
Прежде всего сюда относится важный вопрос (на который следует 
ответить и касательно римского права) о том, обладает ли судебное 
признание безусловной силой обязательства или его можно отозвать 
и оспорить на основании утверждения, что оно не отвечает истине. 
Затем следует отдельно исследовать современную применимость при-
нципов римского права о судебном признании, чтобы можно было 
установить правильный подход к нему в современном праве. 
Успешно ответить на эти вопросы можно будет только в том случае, 

если сначала будет рассмотрена Interrogatio in jure.

1 L. 25, § 2, L. 26 ad L. Aqu. (9. 2).
2 L. 23, § 1, L. 24, 25 pr. ad L. Aquil. (9. 2); L. 4 de confessis (42. 2). В первом из назван-

ных фрагментов особенно решающими являются следующие слова: «hoc enim solum 
remittere actori confessoriam actionem, ne necesse habeat docere, eum occidisse, ceterum oc-
cisum esse hominem a quocunque oportet».

3 L. 23, § 11, L. 25, § 1 ad L. Aqu. (9. 2). Только здесь встречается это название, что, 
однако, может быть совершенно случайно; само по себе это название подходит к любому 
иску, который предъявляли в результате confessio in jure (§ 303, сн. 4 на с. 286).
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§ 305. Суррогаты судебного решения.  
I. Судебное признание. Interrogatio in jure

Когда правовой спор зависит от преюдициального вопроса, каса-
ющегося личности ответчика, что новые авторы называют пассивной 
легитимацией, то и истец, и судья должны быть вправе задать подоб-
ный вопрос ответчику, который тогда обязан на него ответить; обязан-
ность эта является здесь своеобразной. Содержанием ответа ответчик 
становится обязанным, и в этом заключается подобие данного инсти-
тута confessio in jure. А различие между указанными процессуальными 
действиями заключается в том, что confessio касается самого предмета 
правового спора – притязания истца и поэтому может сделать ненуж-
ным судебное решение (§ 303), тогда как interrogatio касается только 
предварительного вопроса – не самого предмета спора и поэтому ни-
когда не может считаться суррогатом решения.
Но кроме этого особого случая каждая сторона могла задать любой 

другой вопрос противной стороне перед претором, и если противная 
сторона добровольно давала определенный ответ на него, то вслед-
ствие подобной in jure confessio она становилась обязанной соглас-
но высказанному выше принципу, причем тогда предшествующую 
interrogatio следовало считать лишь случайным поводом для confessio, 
и она вовсе не относилась к форме действия1. На этом, в частности, 
основывалась древнейшая форма in jure cessio как передача собствен-
ности по доброй воле прежнего собственника. Новый собственник 
виндицировал вещь для вида, претор спрашивал отчуждателя, при-
знает ли он собственность истца, и если ответчик признавал ее или 
просто молчал, то следовала аддикция претора, которая передавала 
собственность2.
Эту процедуру, собственно, можно представить себе как перед 

претором, так и перед судьей. Первоначально она встречалась только 
перед претором, была, стало быть, interrogatio in jure3, а не in judicio, 
поскольку только там могла влиять на составление исковой формулы, 
что было ее первоначальным предназначением. Мы находим прямое 

1 Подобный случай вопроса ответчика истцу встречается в L. 29, § 1 de don. (39. 5) 
(см. выше, § 303, сн. 1 на с. 287). Поэтому поочередно употребляемые там выражения 
«interrogatus», «respondit», «confessus», «confessio» вовсе не следует считать неточным 
словоупотреблением. Во всем титуле «De interrogationibus» речь поочередно идет о re-
spondere и confiteri.

2 Gajus, II, § 24.
3 Это название встречается в заголовке титула еще в L. 1 pr., L. 4, § 1 de interr. (11. 1).
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ее упоминание в следующих фрагментах, где ответы ответчика на ука-
занные здесь вопросы могли быть важными для истца:

1) является ли ответчик наследником умершего должника истца1;
2) наследником какой доли он является2;
3) является ли он собственником раба-нарушителя (в случае noxalis 

actio), а также собственником животного, причинившего ущерб (в слу-
чае actio si quadrupes)3;

4) имеется ли peculium сына или раба (в случае actio de peculio)4;
5) является ли ответчик собственником дома, грозящего опасностью 

(в случае cautio damni infecti)5;
6) в случае виндикационного иска – какой частью вещи владеет 

ответчик6;
7) сколько лет ответчику7, а именно является ли ответчик мало-

летним или несовершеннолетним, так как в первом случае он должен 
был иметь опекуна, а во втором – попечителя в качестве помощника, 
чтобы можно было законно вести правовой спор8.
Все эти вопросы могли считаться удобными и целесообразными 

для того, чтобы избавить истца от усилий и затрат на бесполезный пра-
вовой спор или уберечь от неправильного его ведения. В одном из на-
званных случаев (п. 2) вопрос мог быть даже необходимым для того, 
чтобы предотвратить утрату им права, а именно когда истец хотел 
предъявить certi condictio против одного из наследников своего перво-
начального должника и не знал размер наследственной доли своего 
ответчика. Ведь если он предъявлял иск о взыскании части долга, ко-
торая была больше той части, которая соответствовала доле наследства, 
то по правилам древнего процесса он утрачивал все претензии к этому 
наследнику9.

1 L. 2, 3, 5, 9, § 7 de interr. (11. 1).
2 L. 1 pr. 4, pr. 5 eod.
3 L. 5, 8, 7 eod.
4 L. 9, § 8 eod.
5 L. 10, 2, § 2 eod.
6 L. 20, § 1 eod. О собственности ответчика истец не должен был спрашивать, так 

как это было связано с его собственным правом, о котором он должен был знать (L. 73 
pr. de R. V. (6. 1)).

7 L. 11 pr. de interr. (11. 1).
8 Не к этому институту права относится вопрос о том, не беременна ли она, который 

супруг мог задать своей разведенной жене перед претором; путем наложения ареста 
на имущество или денежного штрафа женщину вынуждали ответить на него, но от этого 
вопроса не зависел иск, а в нашем институте права речь идет только об этом (L. 1, § 2, 
3 de insp. ventre (25. 4)).

9 L. 1 pr. de interr. (11. 1).
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Итак, на полученном ответе основывалась interrogatio actio1, что 
означает, что содержание ответа как неизменно установленное вклю-
чалось в без того предусмотренную исковую формулу. Следующий 
пример продемонстрирует это наглядно. Когда некто должен был 
требовать 100 из стипуляции, должник умирал, один из наследников 
отрицал долг, но на поставленный вопрос отвечал, что является на-
следником половины имущества, то формула могла быть составлена, 
пожалуй, следующим образом:

«Quod N. Negidius interrogatus respondit, se esse Seji heredem ex 
semisse, si paret, Sejum Aulo Agerio centum dare oportere, N. Negidium 
in quinquaginta condemna».

Ниже будут подробно названы различные виды поведения, вследс-
твие которых ответчик мог стать обязанным.
Но сначала необходимо упомянуть изменение, наступившее в этой 

процедуре еще во времена древних юристов. Об этом Каллистрат го-
ворит буквально следующее2: «Согласно современной судебной прак-
тике, ответчика больше не вынуждают принять участие в подобном 
предварительном разбирательстве по предъявленным вопросам уже 
перед претором; напротив, эта часть производства, как и любое иное 
приведение доказательств по фактам, предоставлена судье. Вот почему 
и interrogatoriae actiones почти полностью вышли из употребления»3.
Новые авторы сочли это историческое сообщение настолько воз-

мутительным, что попытались найти искусственные средства, чтобы 
устранить мнимые противоречия4. Они восприняли рассказ Каллис-
трата так, будто весь позитивный правовой институт допросов вышел 
из употребления; им казалось, что этому противоречит то обстоя-
тельство, что его точно определенные правила (которые немедленно 

1 Это название встречается в заголовке титула, еще в L. 1, § 1 и L. 22 eod.
2 L. 1, § 1 eod.
3 L. cit.: «Interrogatoriis autem actionibus hodie non utimur… minus frequentantur et in de-

suetudinem abierunt». Выше было сказано о том, что древняя процедура обычно служила 
для удобства, а этого можно было добиться и перед судьей. В одном (сравнительно редком) 
случае она могла быть необходима для предотвращения угрозы (сн. 9 на с. 293), и в этом 
единственном случае, возможно, применялась до тех пор, пока существовал ordo judiciorum 
со своими строгими формулами. Да и сам юрист не говорит о том, что они исчезли полно-
стью, а только о том, что они встречались реже (minus frequentantur), и это неопределенное 
выражение употреблено, возможно, сознательно с учетом названного единственного 
случая. Следует, пожалуй, отметить, что на необходимость int. act. для данного случая 
указано в этом же фрагменте – только немногими словами ранее.

4 Ср.: Glück, Bd. 11, S. 247–249, 255, 293; Zimmern, Rechtsgesch., Bd. 3, S. 379; Puchta, 
Institutionen, Bd. 2, S. 192.
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должны быть указаны) представлены в Дигестах как действующее 
право. Эту трудность можно было преодолеть двумя путями.
Одни говорили, что весь рассказ об изменившемся праве основы-

вается на интерполяциях Трибониана, до этого ничего не менялось. 
Однако подобная интерполяция была бы и бесполезной, и не соответс-
твующей цели: бесполезной – поскольку в эпоху Юстиниана вообще 
отсутствовала опасность того, что кто-либо ошибется между претором 
и судьей; не соответствующей цели – поскольку из всего титула Дигест 
явно следует, что прежние практические правила о допросе должны 
были сохраниться.
Другие утверждали следующее. В древние времена, говорят они, вне-

судебные допросы были обычным делом, и с их помощью совершались 
самые большие несправедливости и притеснения. Они являются тем, 
что, согласно рассказу Каллистрата, было упразднено. Вся эта история 
о притесняющих внесудебных допросах является совершенно необос-
нованной и придумана только для того, чтобы устранить упомянутую 
здесь (вообще не существующую) трудность. Собственно говоря, она 
основывается только на явном непонимании двух слов Каллистрата1.
Вся трудность исчезает благодаря следующему пониманию произо-

шедшего изменения. Древние допросы с их весьма позитивно опреде-
ленными эффектами вовсе не изменились, но теперь они должны были 
происходить не перед претором, а перед судьей, следовательно, больше 
не должны были влиять на составление formula. Поэтому тем, что вышло 
из употребления, были interrogatoriae actiones, а не допросы с их последс-
твиями. Почти буквально то же самое говорит Каллистрат, и его рассказ 
полностью подтверждается одним фрагментом Ульпиана2.
Если воспринимать дело так, это должно убедить в том, что Три-

бониану не надо было больше ничего менять, поскольку уже во вре-
мена ordo judiciorum все было приведено в такое состояние, в котором 
оно теперь могло оставаться. Поэтому у нас нет никаких оснований 
предполагать какую-либо существенную интерполяцию даже в словах 
древних юристов3.

1 L. 1, § 1 cit.: «Interrogatoriis autem actionibus hodie non utimur, quia nemo cogitur ante 
judicium de suo jure aliquid respondere». Слова «ante judicium» истолковывали как «внесу-
дебные», тогда как они равнозначны «in jure», «coram Praetore».

2 L. 21 eod.: «Ubicunque judicem aequitas moverit, aeque oportere fieri interrogationem, 
dubium non est».

3 В крайнем случае подобную интерполяцию, притом весьма безобидную и не-
опасную, можно допустить в следующих словах Ульпиана (L. 4 pr. eod.): «Voluit Praetor 
adstringere eum, qui convenitur, ex sua in judicio responsione». Здесь, пожалуй, Ульпиан 
мог написать «in jure».
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--------------------------------------
Осталось назвать практические правила, которые изначально должны 

были возникнуть в отношении interrogatio in jure, а затем были перенесены 
на interrogatio in judicio, а именно уже во времена древних юристов.
Как судьи, так и противная сторона могли спросить ответчика о лю-

бом преюдициальном пункте, касающемся его личных отношений, 
и он обязан был ответить в обоих случаях1. Теперь могут иметь место 
следующие случаи.
А. Он отвечает. Благодаря этому противная сторона имеет право 

воспользоваться содержанием ответа как формальной истиной (как 
из судебного решения) против него. В этом отношении его ответ об-
ладает характером квазиконтракта2.
В. Он отвечает, но затем его уличают в умышленно лживом ответе.
С. Он отказывается отвечать.
В двух последних случаях противная сторона вправе допустить 

самое негативное относительно его, что мыслимо в данном случае, 
и это считается наказанием за его недобросовестное поведение3. Так, 
например, если он является наследником половины имущества пер-
воначального должника, а на вопрос отвечает, что ему полагается 
только четверть, то его можно считать единственным наследником 
и ему можно предъявить требование по всему долгу.
Однако обязанность отвечать, следовательно, и наказание за отказ 

отпадают в том случае, когда ответчик может назвать причины неосве-
домленности о предмете вопроса: так, например, если его спрашивают, 
является ли он наследником, а он ведет правовой спор об этом праве 
наследования4.

§ 306. Суррогаты судебного решения.  
I. Судебное признание. Отказ

После того как было представлено учение о confessio и interrogatio (каж-
дое отдельно), можно перейти к ответу на важный практический вопрос, 
касающийся обоих институтов как разных ветвей судебного признания. 
Вопрос заключается в том, разрешается ли признавшемуся лицу аннули-

1 L. 9 pr., § 1, L. 11, § 9 eod.
2 L. 11, § 9 eod.
3 L. 4 pr., L. 5, L. 11, § 1–5, 9, L. 17 eod., L. 39 pr. de proc. (3. 3); L. 26, § 5 de nox. act. 

(9. 4); Bethmann-Hollweg, S. 281.
4 L. 6, § 1 de interr. (11. 1).



297

Глава четвертая. Нарушение прав

ровать признание путем отказа, когда он попытается объяснить, что то, 
в чем он признался, неправда, т.е. доказать ошибку в этом. Данный вопрос 
является в высшей степени спорным у наших авторов, что вызвано якобы 
весьма противоречивыми высказываниями римских юристов.
Для того чтобы чувствовать себя уверенно в этом исследовании, 

необходимо вернуться к общим руководящим принципам. А здесь мы 
встречаем два крайне противоположных мнения. Согласно одному, 
судебное признание является чистым доказательством, подобным 
внесудебному (только, возможно, более сильным), а также доказа-
тельству, основанному на показаниях свидетелей. Согласно этому 
мнению, логично допускать просто доказательство противоположно-
го в качестве его опровержения. Согласно второму мнению, каждое 
признание образует формальное право, подобно вступившему в силу 
судебному решению. С этой точки зрения любое оспаривание, любой 
отказ кажутся недопустимыми, даже если признавшееся лицо попы-
тается доказать неверность признания.
Истина находится посередине между этими крайними мнениями. 

Разумеется, судебное признание представляет собой формальное право 
с обязательной силой для признавшегося лица и является не просто 
доказательством, т.е. средством воздействия на убеждение судьи. Тем 
не менее лишение его силы возможно, однако только путем реституции 
со стороны претора, следовательно, посредством той же силы, благо-
даря которой при определенных условиях возможна отмена судебного 
решения. Эти положения касаются как confessio, так и interrogatio. Но су-
ществуют исключительные случаи, в которых полностью исключено 
любое оспаривание. Теперь эти положения должны быть рассмотрены 
отдельно и показаны в источниках римского права.

1. Confessio in jure (в Юстиниановом праве – in judicio) обладает 
обязательной силой для признавшегося лица (§ 303, 304). Такой же 
силой обладают interrogatio и responsio in jure (уже во времена древних 
юристов – in judicio); как правило, они действуют как квазиконтракт, 
в виде исключения – как наказание. Таким образом, обязательная сила 
вообще присуща всем формам судебного признания.
Но все сводится к тому, чтобы точнее охарактеризовать эту обяза-

тельную силу. Она обосновывает твердое ограничение правового спора, 
и поэтому ее следует считать формальным действием, обусловливаю-
щим и подготавливающим судебное решение. Поэтому она обладает 
внутренним сходством с литисконтестацией и представляет собой как 
бы дополнительную литисконтестацию, охватывающую весь процесс. 
Благодаря этому признанию, стало быть, не устанавливают тот или иной 
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факт, о котором судья мог бы свободно судить, – благодаря ему из облас-
ти спора между сторонами (только об этом ждут решение судьи) удаляется 
больше или меньше, т.е. указанная область становится ýже.

2. Если признание основывается на ошибке, то признавшееся лицо 
может добиться освобождения от его последствий. Это освобождение 
дается посредством реституции (в древнем процессе, следовательно, 
только претором)1.
Но здесь реституцию дают только при следующих условиях. Ошибка 

должна быть фактической, а не юридической2. Она не должна обосно-
вываться грубой небрежностью3. Ее следует доказать как ошибку, так 
что недостаточно просто доказать нечто противоположное фактам, 
которые признал4. Это важное, прямо признанное в наших источ-
никах права положение является неизбежным следствием того, что 
в основе признания могут лежать совершенно иные намерения, чем 
признание истины, в частности намерение одарить (§ 303). Кроме 
того, только благодаря этому доказательству могут быть установлены 
вышеназванные условия, а именно то, что ошибка должна быть только 
фактической и не обосновываться грубой небрежностью.
Эти принципы следует в равной мере применять как к confessio, так 

и к interrogatio (сн. 1). Стало быть, в этом последнем случае реститу-
ция аннулирует квазиконтракт (§ 305, сн. 2 на с. 296). Что же касается 
наказания за умышленную ложь (§ 305, сн. 3 на с. 296), то уже само 
понятие подобной лжи исключено доказательством ошибки5.
При этом особое внимание следует обратить на внутреннее сходс-

тво отказа от ошибочного признания с condictio indebiti. Как здесь, так 
и там необходимо доказать ошибку, которая должна быть фактической 
и не основываться на грубой небрежности. Мы воспользуемся этим 
сходством ниже.

3. Зато формальная реституция требуется не во всех случаях.
Если признавшееся лицо еще перед претором хотело отказаться или 

изменить свое заявление до того, как из-за этого противной стороне 
1 L. 7 de confessis (42. 2); L. 11, § 8 de interr. (11. 1). Эта реституция относится к мно-

гочисленным случаям, в которых из-за ошибки вообще дают реституцию в отношении 
процессуальных действий (ср. выше, с. 524 [т. II русского перевода «Системы…»]).

2 L. 2 de confessis (42. 2); C. 3 X. de confess. (2. 18); C. 2 de restit. in VI. (1. 21).
3 L. 11, § 11 de interr. (11. 1): «nisi culpa dolo proxima sit».
4 C. 3 X. de confessis (2. 18): «si de hujusmodi potuerit errore docere». Все всегда будет 

сводиться к доказательству возникновения ошибочного мнения вследствие кажущихся 
внешних фактов. Примеры подобного доказательства встречаются в L. 11, § 8 de interr. 
(11. 1).

5 L. 11, § 3, 10, 11 de interr. (11. 1).
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мог быть причинен ущерб, то это ему разрешалось и для этого не тре-
бовались доказательство или реституция. После литисконтестации, 
стало быть, перед судьей подобное изменение было уже невозможно – 
требовалось обращение к претору и получение от него реституции1. 
Кроме того, если то, в чем сознаются, должно быть признано не-

возможным согласно нормам права, то реституции не требуется, и уже 
римский судья должен был лишать такое признание любой силы. Если, 
стало быть, ноксальный иск из-за действия раба или сына предъяв-
ляли против предполагаемого господина или отца, который, отвечая 
на вопрос, соглашался с существованием potestas, то этого признания 
все же было достаточно для того, чтобы сделать должником именно 
его и, следовательно, перенести на него долг настоящего господина 
или отца. Если же затем доказывали, что виновник был вовсе не ра-
бом или сыном, а свободным и независимым или что признавшееся 
лицо отнюдь не может иметь собственность (на раба) или по возрасту 
не могло иметь отцовскую власть над виновником (который, воз-
можно, старше него), то во всех этих случаях признание должно было 
утрачивать всякую силу2.
Итак, это единственное отношение, в котором можно согласиться 

с особым влиянием доказательства невозможности (чему некоторые 
придают слишком большое значение). Конечно, любой невозмож-
ный факт всегда одновременно является ложным, а доказательство 
ложности факта является основой доказательства ошибки в прежнем 
признании истинности этого факта. Но полное доказательство этой 
ошибки не заключается в этом, поскольку невозможное, а также 
просто ложное может быть легко допущено с осознанием лживости, 
следовательно, без ошибки. Поэтому неправильно, когда некоторые 
утверждают, что доказательства невозможности всегда достаточно 
и она делает доказательство ошибки ненужным. Если, стало быть, 
кто-либо признается в поступке, совершенном им лично, то для отказа 
недостаточно доказать алиби. И хотя из алиби следует, что он не мог 
совершить поступок, т.е. и не совершал его, но из него не следует, 
что он ошибался, когда признавался в поступке. Ведь именно в этом 
случае ошибка становится крайне неправдоподобной, допустимой, 
может быть, только при невероятных условиях.

1 L. 11, § 12 de interr. (11. 1): «licere responsi poenitere»; L. 26, § 5 de nox. act. (9. 4).
2 L. 13, 14, 16 de interr. (11. 1). В этом смысле в приведенных фрагментах сказано: 

«quia falsae confessiones naturalibus convenire deberent» и «si id, quod in confessionem venit, 
et jus et naturam recipere potest».
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§ 307. Суррогаты судебного решения.  
I. Судебное признание. Отказ

(продолжение)

Принципы, высказанные в предшествующем параграфе, допускают 
исключение в случае исков, когда злостное отрицание наказывается 
присуждением к уплате двойной стоимости (ubi lis inficiando crescit in 
duplum) (§ 304). В этих случаях признание обладает характером ми-
рового соглашения во избежание опасности присуждения к чему-то 
большему. Поэтому здесь не действуют отказ на основании ошибки, 
а также реституция, даже если ошибку можно было бы доказать1.
В этом снова проявляется упомянутое выше сходство между от-

казом от признания и condictio indebiti (§ 306). Ведь и condictio indebiti 
исключена в таких же случаях2, поскольку платеж следует считать 
не мнимым исполнением требования, не вызывающего сомнений, 
а примирительной суммой ради предотвращения опасности присуж-
дения к чему-то большему.
Таким образом, это исключение должно было иметь силу в случае 

actio judicati и depensi, а также в случае иска из legatum damnationis об оп-
ределенной денежной сумме. То, что они при этом не упоминаются 
древними юристами, объясняется характером этих долгов как чисто 
денежных. Ведь в их случае претор доводил все дело до конца без су-
дьи (§ 304), так что при этом едва ли когда-либо были время и повод 
для отказа от сделанного признания. Стало быть, осталось рассмотреть 
еще два иска этого вида: actio L. Aquiliae и иск из legatum damnationis 
об определенной вещи, отличной от наличных денег.
Когда actio L. Aquiliae предъявляют ввиду убийства или ранения 

раба и ответчик признается в совершении этого действия, то тем са-
мым он безоговорочно становится обязанным возместить простой 
ущерб без надежды на реституцию, даже если он вызовется доказать 
ошибку. Решающее основание этого необычного предписания заклю-
чается в только что отмеченном примирительном характере подобного 
признания, поскольку тем самым он избегает опасности возможного 
присуждения к двукратному возмещению в противном случае (§ 304, 
сн. 2 на с. 291). Однако эта опасность и связанная с ней безоговороч-
ная обязанность ограничиваются личной виновностью ответчика. 

1 Это исключение не применяется в случае допросов – только при настоящей confessio 
in jure.

2 § 7 J., de obl. quasi ex contr. (3. 27); L. 4 C., de cond. ind. (4. 5).
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Стало быть, если отказ основывается на том, что раб еще жив или что 
у него нет ран, то к этому рассматриваемое исключение не относится; 
напротив, здесь, как и в случае других исков, допустима реституция 
ввиду ошибки. Правда, здесь к уже заявленному основанию, которого 
одного достаточно, добавляется еще одно, которого и без доказатель-
ства ошибки хватило бы для того, чтобы полностью исключить иск. 
Ведь если раб жив и здоров, то иск должен быть безрезультатным, 
поскольку полностью отсутствует ущерб, оценка которого могла бы 
стать содержанием присуждения1. Зато сама по себе невозможность 
здесь отнюдь не является решающим моментом. Ведь невозможность 
виновности можно было бы утверждать и в случае доказанного алиби, 
и все же это не являлось бы основанием для того, чтобы ограничить 
безоговорочно обязывающую силу признания.
Вторым относящимся сюда случаем является случай legatum damnationis 

об определенной вещи, отличной от наличных денег. Когда наслед-
ник, которому предъявлен иск, признает обязанность исполнить этот 
легат, то он становится безоговорочно обязанным, даже если может 
доказать, что вещь никогда не существовала или что она погибла2. 
В этих двух случаях сам по себе легат недействителен3, следовательно, 
невозможна признанная обязанность исполнения легата, из чего, 
стало быть, следует, что и здесь невозможность того, в чем призна-
лись (se debere legatum), не имеет значения. Итак, в этом случае, как 
и в предшествующем, признание обладает характером мирового со-
глашения, поскольку признавшееся лицо платит только однократную 
стоимость легата4, следовательно, отводит от себя опасность присуж-
дения к большему.

1 L. 24 ad L. Aquil. (9. 2).
2 L. 3 de confessis (42. 2): «Julianus ait, confessum certum se debere legatum, omnimodo 

damnandum, etiamsi in rerum natura non fuisset, etsi jam a natura recessit, ita tamen, ut in aes-
timationem ejus damnetur, quia confessus pro judicato habetur». Кажется, что этому фрагменту 
противоречат два  других. L. 8 eod.: «Non omnimodo confessus condemnari debet rei nomine, 
quae an in rerum natura esset incertum sit». Однако здесь отнюдь не говорится о том, что 
речь идет о legatum damnationis, а в случае любого другого иска уместно неопределенное 
отрицание. L. 5 eod.: «Qui Stichum debere se confessus est, sive mortuus jam Stichus erat, 
sive post litis contestationem decesserit, condemnandus est». Согласно заголовку фрагмента, 
Ульпиан говорил в нем о стипуляционном долге. А по этому вырванному фрагменту 
нельзя ничего понять, поскольку, несомненно, мысленно следует добавить еще одно 
основание обязательства – особенно, как здесь, в случае смерти: тут обязательство могло 
возникнуть только вследствие злого умысла, неосторожности или просрочки ответчика 
(см. выше, § 272, 273, сн. 6 на с. 110).

3 L. 108, § 10, L. 36, § 3 de leg. 1 (30. un.); § 16 J., de leg. (2. 20).
4 L. 61 in f. ad L. Falc. (35. 2); L. 71, § 3 de leg. 1 (30. un.).
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Представленные здесь исключения, в которых признание должно 
обязывать безоговорочно (без реституции ввиду ошибки), совершен-
но неприменимы в современном праве. Ведь не вызывает сомнений, 
что в нашем праве полностью исчез институт права, именовавшийся 
«lis inficiando crescit in duplum», как отдельная, в высшей степени по-
зитивная часть римских частных наказаний. А с ним вместе, будучи 
его следствиями, должны были исчезнуть и упомянутые исключения.

------------------------------------
Я попытался объединить якобы противоречивые в этом учении 

фрагменты римского права. Новые авторы пошли разными путями 
ради достижения подобного объединения. Если предпринятое здесь 
объединение правильно, то нет необходимости отдельно исследовать 
и опровергать другие попытки1.

§ 308. Суррогаты судебного решения.  
I. Судебное признание. Современное право

Сначала можно было бы подумать, что все представленное здесь уче-
ние неприменимо уже по той причине, что confessio in jure и interrogatio 
in jure должны были бы исчезнуть вместе с древним ordo judiciorum. 
Однако ordo judiciorum давно исчез уже в эпоху Юстиниана, и все же это 
учение излагается в Дигестах как практическое право. Таким образом, 
нам придется скорее воспринять все дело полностью в духе Юстиниа-
на: после слияния jus и judicium древние институты права продолжили 
существование как confessio и interrogatio in judicio.
С этим связан вопрос о том, действительны еще только что изложен-

ные позитивные положения римского права или нет (о чем известные 
новые авторы высказывают разные мнения)2. Я полагаю, что большинство 
самых важных высказываний римского права в этом учении следует счи-
тать не позитивными предписаниями, а скорее естественным развитием 

1 Ближе всего к истине, пожалуй, подходит Байер (Bayer, Vorträge, S. 305–310), 
но увязывает невозможность с ошибкой, т.е. считает ее основанием для отказа без 
доказательства ошибки. Бетман-Хольвег (Bethmann-Hollweg, S. 272, 273) также придает 
слишком большое значение самой по себе невозможности и, напротив, отодвигает 
ошибку на задний план. Вебер (Weber, S. 58–64) запутался полностью. Линде (Linde, 
§ 256) считает, что, как правило, отказ недопустим, но ограничивает это правило боль-
шим числом несвязанных исключений.

2 Хеффтер (Heffter, S. 290, 291) положительно отвечает на этот вопрос, а Бетман-
Хольвег (Bethmann-Hollweg, S. 301) – отрицательно.
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данного института права, однако с некоторыми незначительными, чисто 
позитивными дополнениями, которые больше неприменимы у нас.
Правильной трактовке данного учения до сих пор ничто не мешало 

так сильно, как отправная точка, которую обычно при этом выбирали. 
Родовым считали понятие доказательства, называемое «признание», 
заключающееся в собственном заявлении того лица, против которого 
тем самым приводилось доказательство. Это родовое понятие дели-
ли на два вида: на судебное и внесудебное признание – в зависимости 
от того, делается ли названное признание в суде или вне суда; данное 
различие, рассматриваемое как подчиненное, не могло препятствовать 
трактовке обоих понятий как аналогичных по существу.
Я исхожу из полностью отличного мнения, основные черты кото-

рого были указаны выше (§ 306). У обоих понятий общее название, 
но они различаются по своему существу. Более подробное изложение 
этого различия одновременно проложит путь к поставленному вопросу 
о том, как относится современное право к названным выше понятиям 
и правилам римского права и что из этого последнего полезно для нас.
Судебное признание – это заявление, которое одна из сторон в споре 

делает перед судьей, ведущим данный правовой спор, о предмете этого 
спора. Его сущность и важный результат заключаются в установлении 
границ между спорной и бесспорной частями встречных утверждений. 
А поскольку судья призван разрешить спор сторон, то благодаря каждому 
судебному признанию происходит установление и ограничение задачи 
судьи. Это признание, стало быть, является для судьи не мотивом (как 
любое истинное доказательство) для принятия того или иного решения, 
а установлением предметов, о которых ему не следует судить, поскольку 
они не относятся к области спорных утверждений сторон. Следовательно, 
судебное признание обосновывает формальную истину (§ 303).
Судебное признание может, несомненно, касаться чистых фактов, пос-

кольку установление фактов обычно составляет большую часть (часто – 
самую большую) правового спора. Строго говоря, следовало бы сказать, 
что тем самым не столько доказывают факты, сколько делают ненужным 
их доказательство; это различие не имеет практического значения.
Но судебное признание может также касаться правоотношений, 

и это является той своеобразной областью, где оно оказывает влияние.
От каждого судебного признания можно отказаться, что может при-

вести к судебной реституции. Ее же необходимо обосновать доказатель-
ством ошибки, которая, однако, должна быть фактической и не вызван-
ной грубой небрежностью. Убеждение судьи в существовании ошибки 
как причины возникновения признания может вытекать только из об-
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стоятельств, которые объясняют возникновение ошибки естественно 
и правдоподобно (§ 306, сн. 4 на с. 298). Простого доказательства того, 
что то, в чем сознались, ложно, и даже того, что это невозможно, без 
доказательства ошибки недостаточно для реституции.
Это правила римского права о судебном признании, которые были 

подробно изложены выше. В них нет ничего, что можно было бы считать 
чисто позитивным, в особенности возникшим из своеобразного судоуст-
ройства римлян. Напротив, в них выражено чистое развитие этого инсти-
тута права, порожденное его практическими потребностями. В основных 
положениях нашего современного общего процесса нет ничего, что могло 
бы препятствовать полному применению названных правил.
Зато некоторые части римского права в этом учении, однако са-

мые несущественные, обладают такими свойствами, что ими нельзя 
пользоваться в современном праве. Наша практика также никогда 
не сомневалась в этой неприменимости. Хочу сопоставить их здесь 
в нескольких предложениях.

1. Больше не может быть речи о различии между confessio in jure 
и interrogatio in jure; уже в римском праве оно не имело практическо-
го значения, а различие в формах и выражениях было лишь данью 
традиции. Таким образом, совершенно безразлично, послужил ли 
поводом для судебного признания запрос противной стороны (воз-
можно, процессуальный декрет судьи) или нет, касается ли оно просто 
преюдициального вопроса или предмета самого спора.

2. Несомненно, наказания, которыми римское право грозило в слу-
чае допроса за умышленную ложь или за отказ от ответа (§ 305), чужды 
нашему современному процессу.

3. Ему также чужда безоговорочная обязанность, не допускающая 
никакой реституции, которая в виде исключения должна была следо-
вать из судебного признания в случае actio legis Aquiliae и иска из legatum 
damnationis (§ 307). Она должна была исчезнуть как простое следствие 
присуждения к двойной стоимости, которое вообще является только 
частью целой системы частных наказаний и не вошло с этой системой 
в наше современное право. В частности, в случае legatum damnationis 
такое исключение неприменимо, поскольку эта своеобразная форма 
легатов исчезла не только у нас, но была законодательно отменена уже 
Юстинианом и слилась со всеми остальными легатами1.

4. В современном праве судебное признание никогда не является 
настоящим суррогатом судебного решения, так что благодаря ему само 

1 L. 1 C., communia de leg. (6. 43); § 2 J., de leg. (2. 20).
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последнее становилось бы ненужным. Напротив, все еще необходимо 
вынести решение, содержание которого, однако, должно соответство-
вать содержанию признания. Так было с давних пор в большинстве 
случаев уже в римском праве – только за исключением признания, 
направленного на определенную денежную сумму (§ 303), а с момента 
отмены ordo judiciorum – во всех случаях (§ 304). Таким образом, в этом 
отношении нет различия между современным и римским процессом.
Внесудебным признанием называется любое заявление стороны в спо-

ре, которое делается о предмете правового спора не перед судьей, 
рассматривающим этот спор, к чему, стало быть, относятся не только 
чисто частные заявления в письмах или в разговорах, но и судебные 
заявления, встречающиеся в другом правовом споре, а не в данном. 
Это признание является чистым доказательством и может представлять 
собой полное доказательство, поскольку каждый может в отношении 
себя самого дать заслуживающее доверия свидетельское показание.
Будучи доказательством, это признание может касаться только фак-

тов, а не правоотношений. А поскольку в основе любого правоотно-
шения лежат факты и поскольку часто дело обладает настолько прос-
тым характером, что спорным может быть только факт, то и заявление, 
сделанное относительно правоотношения, может быть в зависимости 
от обстоятельств полным доказательством факта (§ 304). Так, например, 
если кто-либо заявляет в письме, что он должен кому-либо 100 по займу 
или 100 по договору купли-продажи, то в этом заключается несомнен-
ное заявление о том, что он получил 100 в качестве займа или обещал 
100 в качестве покупной суммы, что представляет собой чистые факты, 
которые полностью доказаны названным внесудебным признанием.
Внесудебное признание можно отозвать и аннулировать пос-

редством того, что будет полностью доказано обратное тем фактам, 
которые признали. Для этого не требуется реституции, т.е. не надо 
доказывать ошибку и особые свойства этой ошибки именно пото-
му, что названное признание является не обязывающим действием, 
а чистым доказательством.

-----------------------------------
Наши авторы, пишущие о процессе, по большей части не замечали 

это существенное различие между обоими видами признания и потому 
неудовлетворительно трактовали все учение о признании1. 

1 Danz, Prozeß, § 292–299; Martin, § 128. Даже Бетман-Хольвег, который в целом весь-
ма правильно понимает данное учение, кажется, не вполне ясно осознает этот момент. 



306

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

-----------------------------------
Весьма необычна трактовка этого вопроса в прусском процессу-

альном законодательстве1. Правда, в целом оно следует за господс-
твующими мнениями авторов общего права, которые оба вида при-
знания трактуют как чистое доказательство и как виды одного и того 
же родового понятия. Но подход в частных случаях странным образом 
приближается к правильному пониманию римского права.
Когда ответчик полностью соглашается с притязанием истца, то сле-

дует не судебное решение, а постановление о признании, которое тем 
не менее издается так же, как и решение, и может быть исполнено. 
По сути, это древняя римская трактовка confessio in jure.
От любого признания можно отказаться, однако для этого недо-

статочно доказать обратное признанному – во всех случаях необхо-
димо доказать ошибку, что может быть сделано только посредством 
объяснения ее возникновения правдоподобными причинами. Любому 
отказу противостоит презумпция истины признанного, однако в раз-
ной степени, что означает, что судья должен быть более или менее 
строгим при допуске отказа: самым строгим – при судебном признании 
в данном процессе, менее строгим – в случае судебного признания, 
сделанного в другом процессе, и менее всего – в случае внесудебного. 
Благодаря этой строгости и связанной с ней градации в значитель-
ной степени исправляется принципиально неверное рассмотрение  
дела.

§ 309. Суррогаты судебного решения.  
II. Присяга. Введение

Источники:
Dig. XII, 2 (de jurejurando, sive voluntario, sive necessario, sive judiciali);
Cod. IV, 1 (de rebus creditis et jurejurando);
Paulus, II, 1.
Авторы:
Malblanc, Doctrina de jurejurando, Nor. 1781, 8 (содержит много прак-

тического материала);
Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, § 127, 135, 150;

И хотя на с. 310 он приписывает судебному признанию формальную истину, но на с. 311 
все же допускает доказательство одной лишь противоположности признанного факта, 
без оспаривания ввиду доказанной ошибки.

1 Allg. Gerichtsordnung, I, 8, § 14–16; II, 10, § 27–82, § 88 b.
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Puchta, Cursus der Institutionen, 2. Aufl., Bd. 2, § 173, 174
(оба за историческую сторону учения).

--------------------------------------
Присяга заключается в заверении в истине какого-либо высказы-

вания посредством связи с предметом, который присягающий считает 
высшим, священным1. Эта связь должна давать другим лицам опре-
деленную уверенность в истине высказывания, т.е. в соответствии 
высказывания убеждению присягающего, так как предполагается, 
что глубокое уважение к названному предмету будет одновременно 
предотвращать отклонение от истины2.
Убеждение, заверенное таким образом, может иметь двоякое со-

держание или отношение:
I. Отношение к будущему, следовательно, при этом присяга должна 

давать уверенность в воле и в будущем действии. Новые авторы называют 
эту присягу, юридическое значение которой может быть только обяза-
тельственным, подтверждением обещания – «jusjurandum promissorium».

II. Отношение к прошлому, при этом присяга должна давать уве-
ренность в истине высказанных мыслей. Эту присягу новые авторы 
называют «assertorium». По своей общей сути она касается чистых 
фактов, является, стало быть, просто доказательством и относится 
исключительно к учению о процессе. И действительно, так дело об-
стоит со свидетельской присягой, а также с присягой об исполнении 
и очистительной присягой сторон.
Присяга, требуемая одной стороной от другой (jusjurandum delatum), 

приобрела в римском праве своеобразный характер и при определен-
ных обстоятельствах может стать самостоятельным средством реше-
ния правового спора, т.е. суррогатом судебного решения, и поэтому 
относится сюда же.

----------------------------------------
Здесь следует дать краткий обзор применения присяги в виде обе-

щания, чтобы иметь полное представление обо всем учении. Случаи 

1 Римское право допускает в выборе этих предметов самую большую свободу, напри-
мер per salutem tuam, per caput tuum vel filiorum, per genium principis и даже propriae supersti-
tionis, но только не improbatae publice religionis: эта присяга запрещена и вовсе не обладает 
эффектом присяги (L. 5 pr., § 1, 3 de jur. (12. 2)). У христиан нет иной присяги, кроме как 
именем Бога, хотя при этом могут встречаться разные выражения.

2 Cicero, De officiis, III, 29: «Est enim jusjurandum affirmatio religiosa. Quod autem af-
firmate, quasi Deo teste, promiseris, id tenendum est».
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такого применения настолько разнообразны, что обязательственное 
право не дает возможность обобщить их в одной общей точке зрения.
Эта присяга встречается как в публичном, так и в частном праве. 

В публичном праве: присяга солдат, должностных лиц, опекуна.
В частном праве применение присяги в виде обещания не имеет 

большого значения; в римском праве встречаются следующие случаи.
1. Самое важное и самое своеобразное применение встречает-

ся в случае услуг вольноотпущенных рабов, о которых патрон мог 
предъявить иск, если они были клятвенно обещаны. Необходимость 
и польза этой правовой формы были бы понятны, если бы клятвенное 
обещание услуг еще в положении раба обладало такой силой, посколь-
ку раб не мог посредством обычных договорных форм взять на себя 
обязательство, по которому мог бы быть предъявлен иск. Но как раз 
в этом случае даже клятва не должна была давать иск, а только в том 
случае, когда присягу приносили после освобождения; но в это время 
была допустима и обычная стипуляция и с тем же результатом, так что 
существовал выбор между ней и присягой. Применение этой особой 
формы можно, пожалуй, объяснить тем, что подобная присяга была 
обычной уже в положении раба, и хотя она тогда не служила поводом 
для иска, но, вероятно, сопровождалась религиозной обязанностью 
повторить ту же самую присягу после освобождения, вследствие чего 
по ней можно было предъявить иск1.
Выше уже было отмечено, что право из этой присяги прекращалось 

с любой capitis deminutio патрона2.
2. Подтверждение юридической сделки присягой должно делать 

ее неоспоримой даже тогда, когда в противном случае ее можно было 
бы оспорить.
Этот важный абстрактный принцип чужд самому римскому праву. 

Только на реституцию вообще и чаще всего в отношении несовершенно-
летних распространяется весьма свободное усмотрение судебных влас-
тей3, и то имеется один императорский рескрипт, в котором император 
(вероятно, как апелляционная инстанция) отказывает несовершенно-
летнему в испрашиваемой им реституции относительно отчуждения, 
в частности, на том основании, что договор подтвержден присягой, 
в обжаловании, стало быть, заключалось бы клятвопреступление4. 

1 L. 7 de op. libert. (38. 1); L. 44 de lib. causa (40. 12).
2 Gajus, III, § 83; § 1 J., de adqu. per adrog. (3. 10) (см. выше, с. 48 [т. II русского перевода 

«Системы…»]).
3 L. 3 de in int. rest. (4. 1); L. 24, § 1, 5 de minor. (4. 4).
4 L. 1 C., si adv. vend. (2. 28).
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Однако этот рескрипт, изданный, очевидно, с учетом всех обстоятельств 
отдельного случая, нельзя считать абстрактным предписанием о при-
сяге несовершеннолетних вообще – ни в духе самого автора, ни в духе 
собрания Юстиниана, в которое оно включено; он должен был просто 
показать, что среди оснований для отказа в реституции может встречать-
ся и принесенная присяга. Тем не менее названному фрагменту в XII в. 
одна группа юристов (вопреки другой группе) придала упомянутый 
абстрактный смысл, а император Фридрих I подтвердил законодательно 
это неправильное толкование, которое с тех пор признавали составной 
частью римского права1. Данное положение было признано и развито 
далее в папских распоряжениях2.

3. Результатом обжалования мировой сделки или другого догово-
ра, подкрепленного присягой, должно было становиться объявление 
бесчестным3.

4. Когда обещание платежа подкрепляется клятвой per genium 
principis, а затем не выполняется, за это следует подвергнуть телесным 
наказаниям4.

5. Решение третейского судьи должно было давать право на предъ-
явление иска, если компромисс подкреплялся присягой5. Однако позже 
это положение отменили6.

6. Наконец, принесение присяги может быть добавлено в качестве 
условия к юридической сделке; в этом случае благодаря произвольной 
договоренности присяга, как и любой другой факт, могла стать осно-
вой возникновения или прекращения обязательства7. Только в слу-
чае назначения наследников и легатов подобное условие (condictio 
jurisjurandi) специально запрещено, а в том случае, если его все же 
добавляли, последнюю волю считали безусловной, а обещанное действие 
превращали в модус8.

----------------------------------------
Присяга, требуемая одной стороной от другой, о которой отныне 

будет идти речь, основана на принципе, что любое лицо, находящееся 
1 Auth. Frid. Sacramenta puberum C. si adv. vend. (2. 28); ср.: Savigny, Rechtsgeschichte, 

Bd. 4, S. 162.
2 C. 28 X. de jurej. (2. 24); C. 2 de pactis in VI. (1. 18).
3 L. 41 C., de transact. (2. 4).
4 L. 13, § 6 de jurej. (12. 2).
5 L. 4 C., de recept. (2. 56).
6 Nov. 82, c. 11; Auth. Decernit. C. de recept. (2. 56).
7 L. 19, § 6 de don. (39. 5); L. 39 de jurej. (12. 2).
8 См. выше, с. 314–317 [т. II русского перевода «Системы…»].
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в сомнительном, спорном правоотношении с другим лицом, может до-
биться его установления посредством присяги. Тогда из присяги всегда 
возникает формальная истина, так же как из судебного признания 
(§ 303). При определенных условиях из нее может последовать даже 
самостоятельное решение спора; в этом случае судебное решение будет 
излишним, а сама клятва казаться суррогатом судебного решения.
Если бы этот принцип подразумевал, что каждая сторона могла 

потребовать решить правовой спор посредством своей собственной 
присяги, тогда этот институт был бы крайне опасным для правовой 
безопасности, во многих случаях все зависело бы от случайности – 
от того, кто первым вызвался бы принести присягу. Поэтому ни одна 
сторона не должна быть вправе произвольно присвоить себе право 
на присягу1. Указанный принцип означает скорее, что каждый может 
потребовать от своего противника принести присягу и что вызван-
ная таким образом присяга должна обладать силой решения спора. 
Смысл этого института права основан на предпосылке, что одна 
сторона доверяет нравственно-религиозным убеждениям противной 
стороны, которая не будет клясться, если не будет убеждена в своем 
праве, т.е. в истине своих утверждений. Таким образом, обычно 
от противной стороны требуют принести присягу не для того, что-
бы она это сделала, а в ожидании и с желанием того, чтобы она это 
не делала, чтобы добровольно уступила из боязни ложного показания 
под присягой.
Такую картину можно представить себе в следующих трех разных 

ситуациях:
1) еще до начала правового спора (внесудебная присяга);
2) в правовом споре, а именно перед претором (in jure);
3) в правовом споре, а именно перед судьей (in judicio).
По существу, а именно по вытекающей из присяги формальной 

истине, эти три случая, согласно римскому праву, равны между собой. 
Но два последних обладают следующими особенностями.
Во втором и третьем случаях требование принести присягу порож-

дает для противной стороны определенную необходимость, принуж-
дение, чего нет в первом случае.
Вместе с тем во втором случае могут еще наступать особые и более 

сильные последствия.

1 L. 3 pr. de jurej. (12. 2): «…nam si reus juravit, nemine ei jusjurandum deferente, Prae-
tor id jusjurandum non tuebitur, sibi enim juravit; alioquin facillimus quisque ad jusjurandum 
decurrens, nemine sibi deferente jusjurandum, oneribus actionum se liberabit».
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Кроме реального принесения присяги во внимание принимаются 
еще следующие важные события:
А) освобождение от обязанности принесения присяги (remissio) 

после того, как противная сторона согласилась с этим и была готова 
принести присягу;
В) встречное требование принести присягу (relatio). Вследствие это-

го достигается такое же отношение, как и вследствие первоначального 
требования принести присягу, со всеми его последствиями, но только 
с обратным положением сторон.
Обзорно высказанные здесь положения должны быть рассмотре-

ны теперь по отдельности и доказаны по нашим источникам права; 
при этом исследование пойдет следующим путем:
А. Римское право.
I. Требование принести присягу.
II. Принесение присяги.
III. Возможное содержание присяги.
IV. Форма присяги.
V. Освобождение от обязанности принесения присяги.
VI. Общие результаты.
VII. Особые результаты в зависимости от положения, в котором 

находился спор.
В. Современное право.

§ 310. Суррогаты судебного решения.  
II. Присяга. Требование принести присягу,  
принесение присяги, содержание, форма,  

освобождение от требования принести присягу

I. Требование принести присягу
Только посредством этого совершенно свободного действия од-

ной стороны можно вызвать ряд последствий, которые представляют 
собой сущность данного института права. Односторонняя присяга, 
стало быть, без предшествующего требования является совершенно 
безрезультатной (§ 309, сн. 1 на 310).
Требовать принести присягу можно в самом правовом споре и вне 

спора. Ее может потребовать как сам истец (т.е. тот, кто уже им является 
или может стать в будущем), так и ответчик. Если оба одновременно тре-
буют ее, то преимущество должен иметь истец1, но это правило не имеет 

1 Paulus, II, 1, § 2.
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практического значения, потому что и без того каждый из них может 
выдвинуть встречное требование принести присягу, и это действие будет 
иметь такой же результат, как и первое требование принести присягу 
(§ 312, сн. 1, 5 на с. 321).
Свободное действие, заключающееся в требовании принести присягу, 

не лишено опасности, поскольку из-за него решение вопроса отдается 
во власть противной стороны, стало быть, оно обладает характером, ана-
логичным отчуждению (deteriorem facit conditionem). Поэтому малолетний 
без своего опекуна не способен на это1, несовершеннолетний способен, 
но может получить в отношении этого реституцию2, явный расточитель 
совсем не способен3. Неплатежеспособный должник не может совершать 
данное действие во вред своим кредиторам4. Любой опекун или попечитель 
стороны способен на это, прокуратор – только тогда, когда его полномочие 
распространяется на все имущество, либо на данное действие, либо in rem 
suam5. Раб или сын стороны способен на это только тогда, когда спор каса-
ется его пекулия и одновременно ему доверено свободное управление им6.

II. Принесение присяги
Данное свободное действие может принести только выгоду, а не вред, 

и поэтому его следует сравнить с приобретением (meliorem facit  
conditionem).
Оттого на это способен каждый без принятия во внимание его воз-

раста, даже малолетний, ведь противная сторона согласилась с опас-
ностью, связанной с малолетним возрастом7.
Прокуратор стороны, а также дефенсор без поручения могут принести 

требуемую от них присягу, но их не заставляют согласиться на это8.
Ввиду спора, касающегося пекулия, присягу может принести раб 

или сын, даже если у них нет права свободного управления им9. По-
этому и отец может присягнуть в том, что сын ничего не должен10.

1 L. 17, § 1 de jurej. (12. 2).
2 L. 9, § 4 eod.; L. 4 C., eod. (4. 1) (которую следует толковать исходя из приведен-

ного фрагмента из Дигест; таким образом, здесь «pupillus» должен означать то же, что 
и «quondam pupillus»).

3 L. 35, § 1 eod.
4 L. 9, § 5 eod.
5 L. 17 § 2, 3, L. 18, 19, 34, § 1, L. 35 pr. eod.; L. 7 C., eod. (4. 1).
6 L. 20–22 eod.
7 L. 26 pr., L. 42 pr. eod. Кажется, что этому противоречит L. 34, § 2 eod. («pupillo non 

defertur jusjurandum»). Но это означает только то, что малолетний не обязан, как все 
остальные, согласиться принести требуемую присягу.

8 L. 9, § 6, L. 42, § 2, L. 34, § 3 eod.
9 L. 23–25 eod.
10 L. 26, § 1 eod.
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Если же эти лица не хотят сами приносить присягу, а выдвигают 
встречное требование принести присягу, то в этом случае возникают 
те же ограничения, что и при первом требовании принести присягу1.
Впрочем, простое согласие принести присягу без реального прине-

сения не дает безотзывного права на принесение, напротив, требование 
принести присягу может быть произвольно отозвано до вынесения 
решения2.
Много споров вызывает вопрос о том, кто должен приносить при-

сягу, когда ее требуют от юридического лица, поскольку оно обла-
дает лишь фиктивным существованием и не имеет духовных качеств 
думающего и волящего человека, предполагаемых при принесении 
присяги. Не может вызывать сомнений, что прокуратор юридичес-
кого лица, если он решится на это, может принести действительную 
присягу (сн. 8 на с. 312). Это же предполагает, что противная сторона 
требует присягу именно от данного представителя, т.е. доверяет ему, 
что является сутью присяги, однако часто для этого не будет никакого 
повода, потому что прокуратор часто ничего не будет знать о факти-
ческих отношениях. Согласно римскому праву, собственно, управля-
ющие юридическим лицом как управляющие его правами могут быть 
компетентны и вправе принести присягу, так что противная сторона 
должна взвесить, хочет ли она доверять этим лицам настолько, чтобы 
потребовать от них присяги. Согласно господствующей современной 
практике, присягу должны приносить отдельные члены юридического 
лица, притом логично допускают, что этих членов должна свободно 
выбирать противная сторона3.

III. Возможное содержание требуемой присяги заслуживает особо 
внимательного рассмотрения. Прежде всего следует отметить, что 
присяга всегда направлена на обратное тому утверждению, которое 
высказано лицом, требующим присягу. Когда, стало быть, истец в слу-
чае иска о взыскании долга требует принести присягу, то присяга 
направлена на отсутствие долга; когда присягу требует ответчик – 
то на наличие долга. Такая формулировка является следствием того, 
что требование принести присягу выдвигается в ожидании и с жела-
нием того, что она не будет принесена (§ 309). Аналогичным образом 
формулировались эксцепции ответчика в древнем процессе, так что 
они выражали обратное его утверждениям4.

1 L. 24 eod.
2 L. 11, 12 pr. C., eod. (4. 1).
3 См. выше, с. 165 [т. II русского перевода «Системы…»].
4 Gajus, IV, § 119.
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Впрочем, согласно римскому праву, присяга могла быть направлена 
как на правоотношение, так и на факт.
а) Направленность на правоотношение трактуется в римском праве 

как закономерный и обычный случай. В основе этого лежит мысль 
о договорном признании наличия или отсутствия данного отношения. 
А поскольку в его основе всегда лежат факты, то и они всегда косвен-
но устанавливаются посредством присяги; ведь часто спор облада-
ет настолько простым характером, что обе направленности присяги 
полностью совпадают друг с другом и различаются только словами.
Впрочем, присяга может встречаться во всех видах правоотношений 

и исков1. В наших источниках права называют следующие случаи:
– о наличии или отсутствии собственности или права наследования2;
– о наличии или отсутствии долгового требования3;
– об отцовской власти или власти господина4;
– о праве патроната5;
– о происхождении и о свободе человека6.
b) Направленность просто на факт упоминается реже в случае 

требования присяги и не может считаться истинной целью института 
(согласно римскому праву). Она встречается в следующих случаях, 
в которых факт представляется явно решающим в сравнении с нали-
чием правоотношения:

– ответчик не совершал кражу или разбойное нападение7;
– продажа вещи за определенную цену8;
– заключение договора товарищества9;
– передача вещи в качестве залога или приданого10;
– беременность или отсутствие беременности у женщины11;
– бессодержательность пекулия12;
– факт, что относительно спорного вопроса присяга уже принесена13.

1 L. 3, § 1, L. 34 pr. de jurej. (12. 2).
2 L. 9, § 7, L. 11 pr., § 1 eod.
3 L. 3 pr., 7 pr., 9 pr. eod.
4 L. 3, § 2 eod.
5 L. 13 pr., L. 30, § 4 eod.
6 L. 6 C., eod. (4. 1).
7 L. 13, § 2, L. 28, § 5 eod.; L. 11, § 1 rer. amot. (25. 2).
8 L. 13, § 3 de jurej. (12. 2).
9 L. 13, § 4 eod.
10 L. 13, § 5 eod.
11 L. 3, § 3 eod.
12 L. 26, § 1 eod.
13 L. 29 eod.
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Оба сопоставленных здесь случая приблизительно соответствуют 
противоположности между formula in jus и in factum concepta, однако 
не точно и не полностью, потому что текст исковых формул был в це-
лом установлен, а текст формул присяги зависел от произвола стороны, 
которая требовала принести присягу1.

IV. О формах требуемой присяги было уже сказано, что римское 
право допускало самые разные и самые произвольные формулы за-
верения (§ 309, сн. 1 на с. 307). Важным было только дословное соот-
ветствие принесенной присяги формуле присяги, которую требовали 
принести. В противном случае присяга была недействительной и ее 
следовало повторить в правильной форме2.
О месте принесения присяги сказано лишь то, что присягу, которую 

требовали перед претором, следовало приносить, как правило, перед 
трибуналом; только для больных и для весьма благородных лиц допуска-
лось исключение, согласно которому им разрешалось принести присягу 
у себя дома перед специальным посланником3.

V. Освобождение от требования принести присягу (remissio) со сторо-
ны требующего лица имеет такой же эффект, как и реальное принесе-
ние присяги4. Смысл этого заключается в том, что требующее лицо хочет 
в готовности противной стороны, так же как в действительной присяге, 
признать достаточное выражение добросовестной уверенности. Поэтому 
предполагается, что противная сторона действительно сразу согласилась 
принести присягу; если сначала она этого не сделала, а решилась на это 
лишь позже, но требующее лицо не хочет повторять свое требование, то та-
кой отказ нельзя считать освобождением от требования принести присягу5.
Освобождение от требования принести присягу может быть заявлено 

в присутствии или в отсутствие противной стороны, письменно или 
устно и всегда вступает в силу немедленно, даже если противная сторона 
еще ничего не знает об этом6.
Освобождение, как и требование принести присягу, обладает ха-

рактером, аналогичным отчуждению, и потому связано с теми же ус-
ловиями дееспособности, что и само требование принести присягу7.

1 Puchta, Institutionen, Bd. 2, § 173 f.
2 L. 3, § 4, L. 4, 5 pr., L. 33 eod. Если текст формулы присяги был сомнительным или 

спорным, то решение об этом принимал суд (L. 34, § 5, 8 eod.).
3 L. 15 eod.; ср. L. 12, § 5 C., eod.).
4 L. 6, L. 9, § 1 eod.
5 L. 6, 9, § 1 eod.
6 L. 41 eod.
7 L. 32 eod.
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§ 311. Суррогаты судебного решения.  
II. Присяга. Общие результаты

VI. Результаты требуемой и действительно принесенной присяги1 
или освобождения от нее могут быть очень разными, но их можно свести 
к общей основе, что присяга создает формальную истину, т.е. фикцию 
истины, и в этом отношении стоит в одном ряду с судебным признанием 
(§ 303) и судебным решением (§ 280). Эту формальную истину следует 
одинаково признавать независимо от того, была ли принесена присяга 
относительно правоотношения или факта (§ 310). Древние юристы 
выражают это следующим образом: после принесения присяги нельзя 
больше ничего проверять, кроме самого факта принесения присяги, 
и больше нечего возвращаться к предшествующему положению дел2. 
Из этого положения естественно следовало то, что новый иск, вытека-
ющий из присяги, называется «in factum actio»3, что о факте самой при-
сяги, если это вызывало сомнение, можно потребовать новую присягу4, 
а также то, что из нескольких клятв, противоречащих друг другу, только 
последняя обладает силой, поскольку она поглощает все прошлое, сле-
довательно, и силу прежней присяги. Поэтому присяга обладает силой, 
преобразующей сами правоотношения, и в этом отношении ее сравни-
вают то с акцептиляцией, то с новацией и делегацией, то с constitutum5.
Но этот эффект распространяется только на стороны, между ко-

торыми происходит выдвижение требования и принесение присяги, 
так что тем самым третьи лица не получают права и не становятся 
обязанными6. А наравне с самими сторонами в этом отношении 
стоят их правопреемники: наследники, сингулярные правопреемники, 
поручители7.

1 Римляне называют принесенную присягу «praestitum» или «datum jusjurandum» (L. 9 
pr., § 1 de jurej. (12. 2)).

2 L. 5, § 2 eod.: «non aliud quaeritur quam an juratum sit»; так же в: L. 9, § 1, L. 28, § 10, 
L. 29, 30 pr. eod.; § 11 J., de act. (4. 6). Как раз в этом судебное решение, признание 
и присяга равны друг другу (L. 56 de re jud. (42. 1)).

3 L. 11, § 1 de jur. (12. 2); L. 8 C., eod. (4. 1).
4 L. 29 eod.
5 L. 21, 27, 28, § 1, L. 35, § 1 eod.; L. 40 eod.; L. 26, § 2 eod.; L. 25, § 1 de pec. const. (13. 5).
6 L. 3, § 3, L. 9, § 7, L. 10, 11, § 3, L. 12 de jur. (12. 2); L. 7, § 7 de publ. (6. 2).
7 L. 7, 8, 9, § 7, L. 28, § 1–3, L. 42 pr., § 1–3 de jur. (12. 2). В случае popularis actio присяга 

действует на третьи лица как судебное решение, если невозможно доказать сговор (L. 30, 
§ 3 eod.). Если в результате принесения присяги выносят решение по иску о бесчестии, 
то осужденный становится бесчестным и относительно всех третьих лиц (L. 9, § 2 eod.). 
Но это является результатом судебного решения, а не присяги.
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Для более полного понимания этого эффекта следует принять во вни-
мание, что присяга обладает смешанным юридическим характером, 
поскольку ее можно одновременно считать договором и обязывающим 
процессуальным действием1.
Таким образом, присяга основывается, во-первых, на истинном 

договоре, а именно на мировом соглашении, поскольку обе стороны 
договариваются о том, что таким путем будет решен их спор2. В этой 
договоренности не стоит сомневаться даже в тех случаях, когда присяга 
называется необходимой. Ведь даже если противная сторона не желала 
приносить присягу и поэтому к ней применялось косвенное принуж-
дение, то благодаря действительному принесению клятвы она все же 
смирялась с этим, что, несомненно, следует считать добровольным 
действием.
Во-вторых, присяга вместе с тем обладает характером обязыва-

ющего процессуального действия3, да притом и литисконтестации, 
и вступившего в силу судебного решения.
Она обладает характером литисконтестации4 в двояком смысле: 

прерывает исковую давность подобно литисконтестации5 и иногда 
делает ее ненужной, стало быть, является ее суррогатом, что будет 
объяснено ниже.
Кроме того, она действует так же, как и вступившее в силу судебное 

решение6, и даже сказано, что она обладает большей силой, чем реше-
ние7. Это означает, что законная сила представляет собой чисто пози-
тивный институт, чуждый jus gentium, в то время как присяга благодаря 
своему договорному характеру (сн. 2) полностью относится к jus gentium8. 
С этим связан следующий эффект: посредством клятвы, принесенной 
относительно обязательства, разрушается даже натуральный элемент 
этого обязательства (а не только возможность реализации в судебном 

1 L. 26, § 2 eod.: «…proficiscitur ex conventione, quamvis habeat et instar judicii».
2 L. 2, 26, § 2, L. 35, § 1 eod., L. 21 de dolo (4. 3).
3 L. 26, § 2 eod. (сн. 1), L. 35, § 1, 2, L. 42, § 3 eod., L. 8 C., eod.
4 «…hoc jusjurandum in locum litis contestatae succedit».
5 L. 9, § 3 de jur. (12. 2), а именно согласно древнему праву, где литисконтестация 

была необходима как закономерное прерывание (см. выше, с. 501 [т. III русского пе-
ревода «Системы…»]).

6 L. 1 quarum rer. actio (44. 5): «…vicem rei judicatae obtinet». Это проявляется и в об-
щей для них обоих формальной истине, и в in factum actio (см. выше, сн. 2, 3 на с. 316); 
ср. также: L. 11, § 3, L. 12 de jur. (12. 2).

7 L. 2 eod.: «majoremque habet auctoritatem, quam res judicata».
8 § 4 J., de except. (4. 13): «…quia iniquum est, de perjurio quaeri, defenditur per exceptio-

nem jurisjurandi». Такое же выражение встречается в трех предшествующих параграфах, 
но отсутствует в последующем (§ 5 eod.), в котором говорится об exc. rei jud.
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порядке), так что вещи освобождаются из-под залога, а последующий 
платеж можно потребовать вернуть как недолжно уплаченное1.
Практически еще более важный результат, связанный с этим, за-

ключается в том, что эффект присяги не должен утрачивать силу даже 
вследствие утверждения лжеприсяги2 и что, в частности, на этом ут-
верждении не могут быть основаны doli actio, exceptio, replicatio3. Но-
вейшее римское право допускает только одно исключение из этого пра-
вила, когда право на легат или фидеикомисс обосновывается клятвой 
легатария, но затем доказывают ложную присягу4. Германский имперс-
кий закон, напротив, предписывает, что клятва перед судьей по уголов-
ным делам всегда должна сопровождаться обязанностью возмещения 
ущерба5. Немного необычное положение римского права означает, 
очевидно, что лицо, требующее присягу, хотело сделать решение дела 
зависимым от клятвы противной стороны – и даже при наличии риска 
лжеприсяги (что не могло быть скрыто от него).
Для защиты перечисленных здесь эффектов присяги предостав-

ляются все виды юридических средств, которые могут понадобиться 
в зависимости от обстоятельств.
Тем самым, если нужен иск, то его предоставляют6 (это касается 

также и внесудебной присяги7); равным образом – если требуется эк-
сцепция, а именно если истец оспаривает факт принесения присяги 
ответчиком, потому что в противном случае в иске будет отказано 
сразу и без эксцепции8.
Но любой эффект присяги и любое юридическое средство для его 

защиты должны быть точно связаны с особым содержанием принесен-
ной клятвы и не должны выходить за рамки этого содержания. Таким 
образом, если некто приносит присягу, что вещь или наследство при-
надлежит ему, то может обосновывать ею как иск, так и возражение9. 

1 L. 40, 42 pr. de jur. (12. 2); L. 43 de cond. ind. (12. 6); L. 95, § 4 de solut. (46. 3).
2 L. 31 in f. de jur. (12. 2); L. 1 C., eod. (ср. выше, сн. 8 на с. 317).
3 L. 21, 22 de dolo (4. 3;), L. 5 de except. (44. 1).
4 L. 13 C., de jur. (4. 1). На подобные законодательные исключения в общих словах 

указывает L. 1 C., eod., которая, однако, кажется Юстиниановой интерполяцией, так 
как подобных исключений больше не встречается. 

5 Const. crim. Carol., art. 107.
6 L. 9, § 1, 6 de jur. (12. 2), а именно actio in factum (см. выше, сн. 3 на с. 316).
7 L. 28, § 10 eod.
8 L. 3 pr., L. 7, 9 pr., § 1 eod.
9 L. 9, § 7, L. 11, § 1, 3 eod. Много споров вызывает толкование L. 13, § 1 eod.: «Julianus 

ait, eum, qui juravit fundum suum esse, post l. t. praescriptionem etiam, utilem actionem habere». 
Многие хотят этим доказать, что во времена древних юристов l. t. praescr. одновременно 
давала право на иск. Стало быть, они полагают, что присягающий и владелец, который 
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Если он клянется, что вещь не принадлежит противной стороне, то тем 
самым он приобретает только возражение1. Тогда в частных случаях 
возникают такие же практические результаты, которые присущи искам 
из собственности, права наследования, долговых требований и т.д., 
когда эти иски предъявляют и обосновывают независимо от присяги2.
Решение правового спора, достигнутое благодаря присяге, мо-

жет быть важным и в том случае, когда речь больше не идет об этом 
правовом споре, а о возможном в будущем, идентичном или схожем. 
Влияние такое же, как и в случае вступившего в силу судебного реше-
ния, о чем подробно говорилось выше, и для присяги действуют такие 
же правила, как и разработанные для него3. В случае присяги все тоже 
сводится к тому, чтобы в основе обоих судебных дел лежала eadem quae-
stio (если присяга, принесенная в прежнем разбирательстве, должна 
повлиять на решение в будущем судебном деле)4. И при присяге, как 
и при судебном решении, следующие обстоятельства не оказывают 
совершенно никакого влияния на будущий спор:

1) отличие внешнего предмета5;
2) отличие иска6. Таким образом, тот, кто в случае предъявленной 

furti actio клянется, что он не крал, защищен благодаря этому от condictio 
furtiva в будущем, и наоборот;

получил l. t. praescriptio, подразумеваются в этом фрагменте как одно и то же лицо, и этому 
лицу приписывается право на иск на случай, если оно в будущем снова утратит владение. 
Данное объяснение следует, несомненно, отвергнуть. Ведь если l. t. praescr. обладала 
силой обоснования права на иск (что должен доказывать именно этот фрагмент), тогда 
зачем понадобилось упоминать при этом еще и присягу? Наоборот, для самой по себе 
присяги не вызывает сомнений, что она порождала право на предъявление иска (сн. 6 
на с. 318), но тогда зачем наряду с ней упоминать l. t. praescr.? Правильное толкование 
фрагмента основано, скорее, на следующей предпосылке. Виндикационный иск предъ-
являют против владельца, который отрицает собственность истца и наряду с этим имеет 
право на l. t. praescr. Вместо того чтобы приводить ее в оправдание и ожидать прежде 
всего доказательства права собственности, он выбирает другой путь и требует от истца 
принести присягу. И если теперь истец поклянется, то должен вследствие этого полу-
чить иск с надежным результатом (utilem actionem), несмотря на то что ответчик мог 
бы привести в оправдание l. t. praescr. (post l. t. praescr. etiam). Ведь тогда в требовании 
принести присягу относительно собственности (без дополнений и оговорок) заключается 
отказ от l. t. praescr., поскольку ответчик этим требованием полностью отдает решение 
спорного вопроса в руки истца.

1 L. 11 pr. eod.; L. 7, § 7 de publ. (6. 2).
2 L. 11, § 1–3, L. 30, § 1, 2, 5, L. 36, 2 pr., § 11 de jur. (12. 2).
3 См. выше, с. 243, 244, § 297, сн. 1 на с. 250, и § 299, сн. 3 на с. 261.
4 L. 28, § 4, 7 eod.
5 L. 11, § 3, 7 eod.
6 L. 28, § 4, 6–9, L. 13, § 2, L. 30, § 4 eod.
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3) отличие ролей сторон, так что принесенная присяга в будущем 
будет обязывающей как для лица, принесшего присягу, так и для про-
тивной стороны1.

§ 312. Суррогаты судебного решения.  
II. Присяга. Особые результаты в зависимости  

от состояния, в котором находится спор

VIII. Особые результаты
Выше уже было сказано, что требование принести присягу может 

встречаться в трех разных состояниях спора: во внесудебном, in jure, in 
judicio (§ 309). Следует установить еще, какие своеобразные результаты 
требования принести присягу нужно допускать в каждом из этих трех 
случаев. Необходимо заметить, что от данного различия не зависят 
общие результаты, названные в предыдущих параграфах. Те результаты 
относятся в целом к случаю реального принесения требуемой прися-
ги, на этом основываются формальная истина, кроме того, присущее 
присяге двоякое свойство договора и решающего процессуального 
действия, наконец, защита формальной истины любым требующимся 
юридическим средством – иском или возражением. Следовательно, 
подлежащие теперь исследованию различия касаются особых резуль-
татов, находящихся посередине между требованием принести присягу 
и ее принесением.

1. Внесудебное требование
Своеобразие этого случая заключается в том, что все зависит 

от полнейшего произвола противной стороны: согласится ли она 
на присягу, прямо откажется от нее или обойдет молчанием – все это 
находится в ее власти, и она не обязана подчиняться ни косвенному, 
ни прямому принуждению2. В подобном принуждении нет никакой 
необходимости, по крайней мере для истца, поскольку он в любой 
момент может подать иск в суд и затем поддержать его необходимой 
присягой.
Таким образом, если в данной ситуации с требуемой присягой 

не соглашаются, это равносильно тому, будто ее вообще не требовали3. 

1 L. 13, § 3, 5 eod.
2 Ниже будет показано, что единственный фрагмент, который можно было бы отнес-

ти к косвенному принуждению (L. 38 de jur. (12. 2)), не следует понимать как говорящий 
о внесудебном требовании принести присягу (§ 313, сн. 2 на с. 326).

3 L. 5, § 4 eod.
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О встречном требовании принести эту присягу вообще не может быть 
речи1: в этом заключалась бы только попытка встречного требования, 
которая, в свою очередь, предоставляла бы противной стороне полную 
свободу согласиться или отказаться принести требуемую присягу.

2. Требование перед претором (in jure)
Если в данном состоянии спора истец или ответчик потребует при-

нести присягу, то от произвола противной стороны уже не зависит 
согласие или отказ от этого, напротив, ее заставят сделать это2. Но по-
добное принуждение заключается не в угрозе наказания, а в выборе 
между следующими решениями:

– либо согласиться, т.е. сделать то, что требует противная сторона,
– либо поклясться,
– либо выдвинуть противной стороне встречное требование при-

нести присягу (referre).
К двум последним мерам нет прямого принуждения, а к первой, 

пожалуй, да, следовательно, тогда истинное принуждение будет на-
правлено на нее3 в разных видах, которые необходимо будет определить 
точнее. Таким образом, если противная сторона прямо отказывается 
от каждой из этих мер или (что то же самое) просто молчит, т.е. ничего 
не заявляет, это равносильно тому, что в отношении ее благодаря при-
сяге лица, требующего присягу, была установлена формальная истина 
и ее прямо принуждают фактически уступить4.
Среди указанных трех предметов свободного выбора было названо 

встречное требование принести присягу. Оно обладает точно таким 
же характером, как и первоначальное требование, и все происходит 
точно так же, как было описано до сих пор, – меняются только лица5. 
Встречное требование принести присягу считается самой умеренной 
и самой порядочной мерой, выражением веры в добросовестность 
противной стороны6. Не всегда обязательно или уместно, чтобы эта 

1 L. 17 pr. eod.: «Jusjurandum, quod ex conventione extra judicium defertur, referri non 
potest». Встречное требование имеет только одно своеобразное значение – как средство 
придания другой направленности принуждению (сн. 5).

2 L. 28, § 2 de jud. (5. 1): «…nec jurare cogendus est» (как исключение в случае легата, 
в чем, стало быть, выражена противоположность, что любого другого на самом деле 
заставляют).

3 L. 34, § 6 de jur. (12. 2): «Ait Praetor: eum, a quo jusjurandum petetur, solvere aut jurare 
cogam. Alterum itaque eligat reus, aut solvat aut juret; si non jurat, solvere cogendus erit a Praetore».

4 L. 34, § 7, 9 eod. О последнем из этих двух параграфов речь пойдет ниже (§ 313, 
сн. 4 на с. 325).

5 L. 34, § 7 eod.
6 L. 25, § 1 de pec. const. (13. 5).
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вторая присяга дословно совпадала с первой, – в зависимости от об-
стоятельств решение об этом принимает суд1.
Однако следует отметить следующие ограничения только что 

рассмотренного принуждения. Как правило, не стоит отказываться 
от требования принести присягу из глубокого уважения, так что она 
допустима даже в отношении отца и патрона лица, требующего прися-
гу2; в требовании принести присягу заключается выражение доверия, 
т.е. уважения. Только весталки и жрец Юпитера должны были, соглас-
но древнему праву, освобождаться от любого принуждения подобного 
рода3. Этому принуждению не подвергаются несовершеннолетние 
в собственном судебном деле, прокураторы и дефенсоры в деле, в ко-
тором они выступали представителями (§ 310, сн. 8 на с. 312). Тот, 
от кого требуют принести присягу, может потребовать, чтобы прежде 
противная сторона поклялась в своем добросовестном намерении 
(de calumnia); если она отказывается, этот отказ считается равнознач-
ным освобождению от требования принести присягу, т.е. равнознач-
ным самой принесенной присяге4. Обычно новые авторы обходят 
молчанием вопрос о том, следует ли признать эту клятву об отсутствии 
клеветы (как условие принуждения) действующей и в современном 
праве. Я считаю, что на него следует ответить отрицательно – отчасти 
в силу фактической судебной практики, отчасти в силу изменения 
места этого института права, поскольку он уже не является предметом 
частного произвола, а находится под контролем судьи5.
Важное ограничение заключается еще и в том, что никого нельзя 

заставить поклясться в том, о чем он, возможно, ничего не знает, 
особенно о чужих действиях, при которых он не присутствовал. Так, 
например, никто не обязан клясться в том, что противная сторона 
украла6; что он не должен передать определенного раба, когда неиз-
вестно, жив ли тот еще7; что его наследодатель не заключил договор8. 

1 L. 34, § 8 de jur. (12. 2).
2 L. 14 eod. С единственным исключением, когда в случае actio rerum amotarum от пат-

рона (как истца) требуют принести присягу (L. 16 eod.).
3 Gellius, X, 15; ср.: Zimmern, § 127, Note 12.
4 L. 34, § 4, L. 37 de jur. (12. 2). Только тот, кто выдвигает встречное требование 

принести присягу, не может требовать присяги de calumnia, так как противная сторона 
благодаря требованию принести присягу в достаточной мере доказала свое намерение, 
нацеленное на истину (L. 34, § 7 eod.).

5 Ср.: Martin, Prozeß, § 226, Noten g, h.
6 L. 11, § 2, 3, L. 12, 13 pr. rer. amot. (25. 2).
7 L. 34 pr. de jur. (12. 2).
8 Paulus, II, 1, § 4.
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Если в подобных случаях путем выдвижения встречного требования 
принести присягу можно получить справедливую помощь, его сле-
дует применить; в других же случаях сможет помочь определенный 
срок для установления истины1. Если же всех этих средств недоста-
точно, то присягу, согласно римскому праву, применять, несомнен-
но, не следует, что, возможно, не упоминается только из-за того, 
что у римлян принести присягу чаще всего требовали относительно 
правоотношений, где эта трудность зачастую незаметна. Практи-
ка Нового времени часто выходит из затруднительного положения 
посредством присяги относительно простого доверия (de credulitate) 
или незнания (de ignorantia). Первая, несомненно, совершенно не-
приемлема, так как она не может способствовать какому-либо убеж-
дению судьи, а скорее может склонить сторону к легкомысленному 
подходу к присяге. Вторая не вызывает опасений, если лицо, требу-
ющее присяги, хочет ограничиться тем, что из-за простого незнания 
противной стороны дело будет решено, следовательно, если он свое 
требование принести присягу нацеливает на подобную форму прися-
ги или соглашается с приданием судьей подобной формы требуемой  
присяге2.
Наконец, следует указать, какими средствами претор осуществляет 

принуждение, условия которого установлены.
Присягу может принести ответчик, после того как истец потре-

бовал от него принести присягу, или истец, если противная сторона 
выдвинула встречное требование принести присягу. При этом следует 
напомнить, что освобождение от требования принести присягу, а также 
отказ противной стороны согласиться с требованием принести присягу 
или встречную присягу дает такой же результат, как и действитель-
ное принесение присяги. Все эти случаи обладают полным сходством 
и подразумеваются всегда, когда ниже будут называться результаты 
принесенной присяги.
Итак, если истец принес присягу, то ответчик вынужден удовлет-

ворить истца, т.е. удовлетворить его притязание. Однако это осущест-
вляется (в зависимости от различия случаев) двумя способами – так, 
как это выше было указано в случае судебного признания (§ 303).
Если иском является certi condictio, т.е. он направлен на опреде-

ленную денежную сумму, то с присягой все заканчивается, и претор 

1 L. 34 pr. de jur. (12. 2).
2 Ср.: Bayer, Vorlesungen, S. 391; Heffter, Prozeß, § 229, N. 64, 65; Linde, Prozeß, § 301, 

N. 4; § 302, N. 16–18.
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отдает распоряжение о непосредственном исполнении1. В этом случае 
присяга является истинным суррогатом судебного решения, судья 
и литисконтестация не нужны.
В случае же всех остальных исков осуществляется обычный про-

цесс перед судьей. Неправильно только, когда некоторые говорят, что 
теперь предъявляют actio in factum de jurejurando2; это скорее простое 
продолжение уже предъявленного иска, да и оно выражается менее 
полно, чем это было бы без присяги. Настоящей литисконтестации 
больше не происходит, а судья должен установить не правильность 
притязания, а только его денежный эквивалент (§ 311, сн. 2 на с. 316). 
Теперь formula звучала, видимо, так:

«Quod A. Agerius juravit, N. Negidium fundum Cornelianum ipsi 
dare oportere, quanti is fundus est, eum condemna», –

так что Intentio «si paret dare oportere» опускалась, поскольку благо-
даря присяге эта часть уже была известна и ясна претору, стало быть, ее 
не надо было устанавливать судье. В частности, в случае иска о праве 
наследования и, несомненно, в случае всех остальных арбитрарных 
исков присяга истца обладала полной силой pronuntiatio3.
Зато если присягу принес ответчик, то этим все заканчивается 

независимо от иска. Претор декретом отказывает в иске, и для этого 
не требуются ни эксцепция, ни судья4. Этот декрет имеет такой же 
эффект, как и вступившее в силу оправдательное решение судьи5.

§ 313. Суррогаты судебного решения.  
II. Присяга. Особые результаты в зависимости  

от состояния, в котором находится спор
(продолжение)

3. Требование присяги перед судьей (in judicio)
Хочу начать с того, что представлю положение дел, каким оно 

должно было быть в Юстиниановом праве и с момента исчезновения 
ordo judiciorum. Поскольку здесь больше не было различия между jus 
и judicium, praetor и judex, то отныне все высказанные выше правила 

1 L. 34, § 6 de jur. (12. 2): «solvere cogendus erit a Praetore». Своеобразный характер прися-
ги в случае certi condictio выражен весьма четко в заголовке титула Кодекса (IV, 1) «De rebus 
creditis et jurejurando». Точно такой же заголовок встречается и у Павла (Paulus, II, 1).

2 Bayer, Vorlesungen, S. 401, 402.
3 L. 11, § 3 de jur. (12. 2).
4 L. 7, 9 pr., L. 3, § 7 eod.
5 См. выше, § 284, сн. 2, 3 на с. 173.
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о разбирательстве перед претором должны были применяться ко все-
му ведению судебного процесса, так что судья, выносящий решение 
(который больше не отличался от судебной власти), должен был осу-
ществлять все права, которые ранее приписывались претору. Стало 
быть, произносимые ранее претором слова «solvere aut jurare cogam» 
(§ 312, сн. 3 на с. 321) в высказываниях этого более позднего времени 
дословно относили к judex (выносящему решение судье)1. Наши ав-
торы также не сомневаются в том, что так должно было быть, а также 
в отношении положения дел в Юстиниановом праве, и поэтому нет 
спора о том, в каком смысле нам надо понимать Юстиниановы ис-
точники права. Вопрос только в том, как обстояло дело во времена 
ordo judiciorum. У новых авторов об этом господствует мнение, соглас-
но которому прежний судья при выдвижении перед ним требования 
принести присягу вовсе не обладал принуждающей силой, как претор, 
а все древние фрагменты, в которых его уравнивают с претором, были 
интерполированы в духе вышеназванных изменений2. Мне кажется, 
что здесь они заходят слишком далеко, и даже если были привнесены 
некоторые интерполяции (что я оставляю без ответа), все же в самом 
вопросе с давних пор нельзя было заметить существенное различие. 
Начну с проверки отдельных ранних фрагментов.
Самый важный фрагмент восходит к Ульпиану3. После того как 

сначала дословно приводится и объясняется выдержка из эдикта 
(§ 6, 7), далее во фрагменте излагается процедура, которая связывает-
ся непосредственно с судьей4. Эта последняя часть фрагмента якобы 
основывается на интерполяции, поскольку и здесь Ульпиан будто бы 
говорил только о преторе. Я не хочу объявлять именно эту интерполя-
цию невозможной, но не могу согласиться с ней, как с необходимой: 
ведь если (как ниже будет доказано внутренними причинами) действия 
претора с давних пор существенно не отличались в этом от действий 
судьи, то было совершенно естественно и вовсе не подлежит порица-
нию, что Ульпиан попеременно называл то одного, то другого, притом 
обоих как наделенных одинаковой властью.
Важен также один фрагмент Павла, в котором речь идет о процессе 

доказывания перед судьей и упоминается такая присяга перед судьей, 

1 L. 9 C., de R. C. et jur. (4. 1): «…per judicem solvere vel jurare… necesse habet».
2 Keller, Litiscontestation, S. 50, 51; Zimmern, § 135; Puchta, § 174, Note p.
3 L. 34, § 6–9 de jur. (12. 2).
4 L. c., § 8: «…officio judicis». Особенно же весь § 9, настолько важный по своему 

содержанию: «Quum res in jusjurandum demissa sit, judex jurantem absolvit… nolentem jurare 
reum… non solventem condemnat» (точно так же, как выше, в § 6, о преторе).
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которую мы постоянно можем обнаружить только в новейшем праве1; 
в этом фрагменте еще меньше, чем во фрагменте Ульпиана, ощущаются 
видимость и возможность для интерполяции.
Хочу теперь подробнее остановиться на самом вопросе независимо 

от свидетельств отдельных фрагментов древних юристов.
Когда перед судьей требовали принести присягу, а противная сторона 

добровольно соглашалась на это и клялась, то в отношении действитель-
ности присяги не может быть сомнений, поскольку даже внесудебная 
присяга была способна обосновать формальную истину (§ 312). Спор, ста-
ло быть, может касаться только случая отказа и вопроса, можно ли судье 
приписать право принуждения, аналогичное праву претора. Итак, если 
бы принуждение со стороны претора заключалось, например, в денеж-
ных штрафах, то я без опасений ответил бы на этот вопрос отрицательно. 
Оно же на самом деле заключалось только в допущении установления 
обратного утверждению; клятва об этом зависела от усмотрения отказы-
вающегося (§ 312, сн. 4 на с. 321), а приписывание этого средства при-
нуждения судье, так же как и претору, не может вызывать ни малейших 
сомнений. Подлинное и несомненно правильное мнение о названном 
установлении не в пользу того, кто отказывается принести требуемую 
присягу, выражено в следующем фрагменте Павла2: «Manifestae turpitudinis 
et confessionis est, nolle nec jurare, nec jusjurandum referre». Этот фрагмент 
(точно так, как написано) оправдывает судью, который считает отказ 
судебным признанием и строит на нем свое решение, таким образом, 
его естественнее всего отнести к требованию принести присягу перед 
судьей. К внесудебному его отнести нельзя, поскольку при этом не было 
никакого принуждения, особенно referre (§ 312, сн. 2 на с. 320, 1 на с. 321); 
равным образом его нельзя отнести к требованию принести присягу перед 
претором3, возможность которого заставить в этом случае не требовала 
никакого оправдания, да и была уже дословно обоснована в эдикте.
Высказанное здесь утверждение подтверждается случаем с Альбу-

цием, когда центумвиральный суд отказ принести требуемую присягу 
также посчитал признанием и положил в основу судебного решения4; 
центумвиры же занимали положение судьи, а не претора, они были 
судьями, а не властью, определяющей ход судопроизводства.

1 L. 25, § 3 de prob. (22. 3): «…licentia concedenda est ei, cui onus probationis incumbit, 
adversario suo… jusjurandum inferre… ut judex juramenti fidem secutus ita suam sententiam 
possit formare».

2 L. 38 de jur. (12. 2).
3 Пухта (Puchta, § 173, Note е) относит данный фрагмент к этому.
4 Seneca, Controv., lib. 3, praef.
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-----------------------------------
От до сих пор изложенного требования принести присягу полно-

стью отличается другой способ, когда присягу применяют к решению 
правового спора, – способ, который, согласно древнеримскому судо-
устройству, мог встречаться только перед судьей. Когда для судьи после 
приведенных доказательств остаются еще определенные неясности 
относительно фактов, он может по своему усмотрению потребовать 
принести присягу одну или другую сторону и в зависимости от ре-
зультата составить свое решение1. Этот случай отличается по существу 
от случая требования одной стороны принести присягу тем, что в его 
основе не лежит согласие сторон, т.е. договор. Это представляет собой 
чистое доказательство, и здесь невозможно обжалование вследствие 
позже обнаруженных документов2. Данный вид присяги получил даль-
нейшее развитие в современном процессуальном праве и превратился 
в клятву об исполнении и очистительную клятву.
Едва ли стоит еще говорить о том, что любая присяга перед судьей 

никогда не могла быть суррогатом судебного решения, следовательно, 
сделать ненужным само судебное решение. В этом случае настоящее 
решение могло быть только судебным решением3, а его содержание 
обязательно было связано с содержанием присяги.

-----------------------------------
Заголовок титула Дигест (XII, 2) звучит так: «De jurejurando, sive 

voluntario, sive necessario, sive judiciali». В нем явно содержатся римские 
специальные искусственные выражения4, о значении которых в Новое 
время высказывали разные мнения. Согласно до сих пор проведенному 
исследованию, следует принять, кажется, следующее значение этих 
выражений: «voluntarium» – это внесудебная присяга, поскольку со-
гласие на нее и принесение полностью зависели от произвола стороны, 
от которой ее требовали; «necessarium» – это присяга, требуемая in jure 
или in judicio, поскольку в обоих случаях сторона была вынуждена со-
гласиться с ней каким-либо образом; «judiciale», наконец, представляет 
собой присягу, требуемую судьей, без требования одной из сторон. Од-
нако словоупотребление у новых авторов, пишущих о процессе, иное: 

1 L. 1, 31 de jur. (12. 2); L. 3, 12 pr. C., eod.
2 В этом отношении судебные решения и мировые соглашения (к ним относится 

присяга) вообще отличаются друг от друга (L. 35 de re jud. (42. 1); L. 19, 29 C., de transact. 
(2. 4); ср.: Burchardi, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, S. 138).

3 L. 34, § 9, L. 31 de jur. (12. 2).
4 Donellus, lib. 24, c. 24; Puchta, Institutionen, § 173, Note e.
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здесь «voluntarium» означает присягу, требуемую стороной, т.е. исходя-
щую из ее воли; «necessarium» – присягу, исходящую из желания судьи, 
т.е. полностью независимую от любой воли сторон. Таким образом, 
выражение добровольности или недобровольности употребляется 
у новых авторов в ином отношении, чем у римлян.

§ 314. Суррогаты судебного решения.  
II. Присяга. Современное право

Теперь осталось добавить только последующие изменения права 
на присягу, представленного до сих пор. Изменение, произошедшее 
в Юстиниановом законодательстве, уже представлено (§ 313), стало 
быть, осталось поговорить лишь о нынешнем праве.
В качестве господствующей точки зрения здесь признана святость 

присяги как религиозного действия. Все новшества нацелены отчасти 
на предотвращение ложной присяги, отчасти на предупреждение зло-
употребления, которое могло бы заключаться в принесении неподхо-
дящей или бесполезной присяги. На этом основываются следующие 
отдельные положения, отличающиеся от римского права.
Прежде всего судья обладает большей властью в отношении требуемой 

присяги, которая, стало быть, больше не может определяться свободной 
договоренностью сторон, как в римском праве. Судья отказывает в ней, 
когда согласно обстоятельствам следует опасаться ложной присяги. Требу-
ющая сторона только предлагает текст формулы присяги, противная сто-
рона должна высказаться по этому поводу, а судья должен установить его. 
Основание данного положения встречается уже в римском праве (§ 310, 
сн. 2 на с. 315). Несовершеннолетнему, которого римское право допускает 
к принесению требуемой присяги, потому что при этом он может только 
выиграть, а не проиграть (§ 310, сн. 7 на с. 312), более это не дозволяется. 
Присяга об отсутствии клеветы ныне исключена (§ 312, сн. 5 на с. 322).
Внесудебная присяга, которая была бы абсолютно лишена контроля 

со стороны судьи, сегодня больше недопустима и не обладает тем эффек-
том, который придает ей римское право, даже если она и применяется 
по воле сторон1. В некоторых местных законах она запрещена прямо2.

1 См. выше, § 311, 312. Линде (Linde, Prozeß, § 310, N. 6) напрасно сомневается 
в этом. Согласно современному праву, из подобной частной присяги нельзя было бы 
вывести ни иск, ни возражение против лица, требующего присяги, хотя оно само дало 
повод к этому.

2 Так, например, в Пруссии (Allg. L. R., II, 20, § 1425, 1426, 1429; Allg. G. O., I, 10, 
§ 248).
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Сегодня присяга представляет собой простое доказательство и тре-
бовать ее можно только относительно чистых фактов – не относитель-
но правоотношений (что в римском праве было ее основным приме-
нением). Если все же это пытаются сделать, судья обязан исправить 
подобную присягу. Данное важное новшество признано в современ-
ном праве почти повсеместно, хотя в отдельных случаях не знающие 
об этом судьи могут нередко и, возможно, даже неосознанно нарушать 
указанное предписание, поскольку полностью не уяснили эту проти-
воположность1. Поэтому требовать присяги можно не о существовании 
собственности или долга, а только о фактах, из которых якобы могли 
возникнуть собственность или долг. Основание этого важного положе-
ния заключается в том, что любое суждение о существовании правоот-
ношения всегда включает в себя часть теории права, которую едва ли 
можно считать подходящим предметом присяги. Неопределенность, 
вытекающая из подобной смеси правовых положений и фактов, может 
привести к тому, что в некоторых случаях будут приносить присягу, 
которую добросовестная сторона не принесла бы при точном разло-
жении ее на составные части. И именно в этом заключается опасное 
злоупотребление присягой. Чтобы продемонстрировать это еще более 
наглядно, предположим, что существование собственности является 
предметом свидетельских показаний и клятв. Два свидетеля, возможно, 
будут подтверждать спорную собственность, однако исходить при этом 
из совершенно разных норм права и фактов. Но тогда совпадение их 
показаний будет только кажущимся, поскольку реальное совпадение 
является истинным основанием, на котором базируется сила доказа-
тельства, основанного на показаниях свидетеля.
Наконец, любая из сторон может устранить требование от нее прися-

ги посредством того, что полностью докажет истину своего утверждения 
другими доказательствами. Ведь благодаря такому доказательству при-
сяга становится излишней, а в применении ненужной присяги уже само 
собой выражается злоупотребление присягой. Особенно примечатель-
ным является традиционное специальное название этого случая – «за-
мещение совести доказательством». Ведь сторона, характеризующаяся 

1 Высказанное положение признают следующие авторы: Böhmer, Electa, t. 2, ex. 14, 
§ 12; Glück, Bd. 8, § 585; Martin, § 224 (11. Ausg.); Linde, § 302, N. 15. Иного мнения при-
держивается Байер (Bayer, Vorlesungen, S. 390), однако только согласно фрагментам 
из римского права и поскольку он признает универсальность противоположного мнения. 
Он считает, что если противная сторона соглашается с присягой относительно правоот-
ношения, то это должно считаться мировым соглашением. Однако современное право от-
личается от римского именно в том, что ограничивает чисто личный произвол в присяге.
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особо строгой, педантичной добросовестностью, может, не доверяя 
самой себе, скорее предоставить судье оценку приведенных ею доказа-
тельств, чем принести присягу и тем самым взять все на свою совесть. 
Подобный образ мыслей заслуживает скорее поддержки, чем порицания, 
и вследствие этого не совершается несправедливость в отношении про-
тивной стороны. Допустимость подобного замещения совести является 
общепризнанной, и при этом следует разрешать также доказательство 
противоположного1. Присяга до поры до времени остается отложенной, 
но к ней следует вернуться, если попытка доказательства не удается.
В римском праве это замещение совести не упоминается, да оно и не 

соответствует ему, потому что присяга рассматривается не как чистое 
доказательство, а как условное решение о правоотношении2. В канони-
ческом праве названное право решительно признано, а именно в случае, 
когда от истца, уже доказавшего основание своего иска, все же требовали 
принести присягу3.
Этим ограничиваются настоящие отличия современного права, а не-

которые другие, которые утверждают, следует признать неправильными.
К ним относится утверждение, что требуемую присягу можно исполь-

зовать только как дополнение к другому доказательству, которое, стало 
быть, всегда предполагает приведенное иным образом, даже неполное, 
доказательство (свидетельство). Это мнение, согласно римскому праву, 
следует, несомненно, отвергнуть4, оно было в нем, по крайней мере 
в случае внесудебной присяги, совершенно неприменимо. Да и согласно 
современному общему праву его следует также отвергнуть5, и только 
в праве некоторых земель оно нашло применение6.
Нельзя утверждать также, что требование принести присягу можно 

считать только выходом из затруднительного положения и что в этом 
следует отказывать, если требующее лицо имеет в своем распоряжении 
иные доказательства. О том, есть ли у него такие, которым оно доверя-
ет, или нет, оно должно судить само. Было бы несправедливо указы-
вать ему на это и потому отказывать в требовании принести присягу. 
В этом заключалась бы совершенно ошибочная инверсия только что 

1 Malblanc, § 58; Bayer, S. 397; Gönner, Bd. 2, Abhdl. 48; Martin, § 228; Linde, § 308.
2 Во фрагменте у Квинтилиана (Quinctilian., Instit., V, 6) содержится только общее 

соображение, а не историческое свидетельство.
3 C. 2 X. de prob. (2. 19).
4 L. 35 pr. de jur. (12. 2); L. 22, § 10 C., de jure delib. (6. 30).
5 Danz, Prozeß, § 241, Note b; Linde, Lehrbuch, § 303, Noten 6, 7.
6 Так, например, в практике трибунала Висмара (теперь – Грайфсвальд), поводом 

к чему послужило ошибочное учение Мевия (Mevius) (ср.: Pufendorf, t. 2, obs. 151).
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изложенного правила замещения совести, при котором сторона добро-
вольно решается на то, чтобы путем приведения доказательства иного 
вида сделать ненужной требуемую от нее присягу. В единственном 
фрагменте в каноническом праве, который можно было бы привести 
в пользу этого, на самом деле говорится только о замещении совести, 
но выражения, которыми обосновывается и оправдывается замещение 
совести, являются настолько неопределенными и двусмысленными, 
что их и в самом деле можно было бы истолковать в пользу указанного 
ошибочного положения1.

-----------------------------------
Если принять во внимание только что представленные отличия 

современного права в учении о требуемой присяге, то можно было 
бы подумать, что вследствие этого в корне изменилось римское пра-
во, что даже от него ничего не осталось. Но на самом деле все не так: 
произошедшие изменения касаются больше формы, чем существа 
предмета, да притом так, что мы даже можем считать их истинными 
усовершенствованиями указанного важного и почти незаменимого 
для осуществления правосудия института права. Даже договорный 
характер названной присяги с ее важными последствиями остался 
без изменений, но при этом возникло лишь весьма полезное отличие, 
что подобный договор больше не может возникать по независимой 
воле сторон, а только под контролем и при участии судьи. Поэтому 
и сама присяга больше не является суррогатом судебного решения, 
а только основой, на которой должно строиться судебное решение, 
совпадающее с содержанием присяги2.

§ 315. Реституция. Введение

Источники:
Paulus, lib. 1, t. 7–9;
Cod. Greg., lib. 2, t. 1–4;
Cod. Theod., lib. 2, t. 15–17;

1 C. 2 X. de prob. (2. 19): «quum tunc demum ad hujusmodi sit suffragium recurrendum, 
quum aliae legitimae probationes deesse noscuntur».

2 То, что, согласно практике некоторых судов, уже до принесения присяги выносится 
условное решение, а затем вследствие принесения присяги его очищают, представляет 
собой отличие, касающееся только внешней формы. Впрочем, не стоит рекомендовать 
эту форму.
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Dig., lib. 4, t. 1–7;
Cod. Iust., lib. 2, t. 20–55.
Авторы:
Burchardi, Die Lehre von der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, 

Göttingen, 1831, 8;
v. Schröter, Wesen und Umfang der in int. restitutio (Zeitschrift v. Linde, 

Bd. 6, N. III, S. 91–175);
Puchta, Pandekten, 4. Aufl., § 100–107;
Vorlesungen, § 100–107;
Cursus der Institutionen, 2. Aufl., Bd. 2, § 177, 209.

--------------------------------------
Нелегко определить понятие этого весьма своеобразного института 

права, а вместе с ним – концепцию всего исследования. В источниках 
римского права его обычно называют «In integrum restitutio»1, немецкий 
перевод которого «Восстановление в прежнем состоянии» кажется слишком 
пространным для обычного, постоянно повторяющегося употребления. 
Это название обозначает восстановление поврежденного или умаленного 
состояния в его прежнем целом виде и, стало быть, само по себе подходит 
к чисто фактическим событиям, таким как, например, восстановление 
сгоревшего или обрушившегося дома, о чем здесь, в институте права, ес-
тественно, не может быть речи. Следовательно, прежде всего необходимо 
ограничение понятия, не выраженное в названии, восстановлением в рам-
ках области права2. Однако и этого ограничения отнюдь не достаточно.
Ведь в области права весьма распространены возможность и пот-

ребность восстановления в многочисленных и важных случаях, когда 
нарушен правопорядок, т.е. нарушено право. Общий характер этих 
случаев можно выразить так: право отделяют от его фактического 
осуществления, так что восстановление заключается в воссоедине-
нии права с фактом осуществления. Это восстановление может быть 
достигнуто как путем добровольного действия другого лица, так и путем 

1 Напрасно утверждали, что этот во всяком случае господствующий порядок слов 
не имеет исключений. В L. 86 pr. de adqu. her. (29. 2) один раз достоверно встречается 
«restitutio in integrum», а согласно отличному варианту прочтения Халоандера – даже 
дважды (ср.: Burchardi, S. 3; Göschen, Vorlesungen, Bd. I, S. 529). Так же в L. 39, § 6 de proc. 
(3. 3) («propter hanc restitutionem in integrum»).

2 Следует заметить, что выражение «in integrum restitutio» даже в его техническом 
ограничении правовым состоянием встречается в двух конструкциях: чаще всего речь 
идет о реституции пострадавшего лица в его прежнем, лучшем состоянии (например, 
«minor restituitur»); но также о реституции утраченного права (лица) (например, в L. 1, 
§ 1 ex. qu. c. huj. (4. 6): «…actionem… in integrum restituam» (§ 325, сн. 1 на с. 373)).
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принуждения посредством института права; к этому последнему слу-
чаю относятся некоторые важные части области права, в частности 
в системе частного права все исковое право (§ 204). Восстановление 
лицом, противостоящим правомочному лицу, правильно называть 
«restituere» независимо от того, действует ли это лицо добровольно 
или по требованию и принуждению судьи. Это «restituere», стало быть, 
всегда означает действие частного лица1. Но любое восстановление 
только что названного вида не имеет ни малейшей связи с институтом 
права, который будет представлен далее, хотя его название можно было 
бы отнести и к этому, следовательно, само по себе снова не годится 
для того, чтобы выразить указанное ограничение.
Чтобы вникнуть в истинное понятие данного института права, 

необходимо взглянуть на внутреннее развитие и дополнение любого 
позитивного права. К богатейшим источникам этого развития отно-
сится необходимость сбалансировать повсюду встречающуюся про-
тивоположность между строгим правом и справедливостью – jus (jus 
strictum) и aequitas2. Это уравновешивание привело к образованию со-
вершенно новых и самостоятельных институтов права3, а также многих 
институтов, целью которых является простое восстановление невы-
годно изменившихся правовых состояний. Следовательно, при этом 
предполагается, что правовое состояние действительно изменилось 
не в пользу правомочного лица, так что данное изменение, согласно 
строгому праву, следует признать законным, а справедливость воз-
ражает против него и требует восстановления прежнего состояния. 
Тогда это восстановление достигается разнообразными юридическими 
средствами, а именно исками и возражениями; и те, и другие относятся 
частично к цивильному, частично к преторскому праву.

1 Подобное восстановление может произойти как естественно и прямо, так и искус-
ственно и косвенно: первое, например, когда собственнику возвращают отсутствующее 
у него владение своей вещью; второе, когда ему же за потребленную вещь возмещают 
деньгами. Это замечание применимо также к последующим случаям восстановления 
в прежнем состоянии. О понятии и объеме restituere ср.: L. 22, 35, 75, 246, § 1 de V. S. 
(50. 16); ср. также выше, с. 394–395 [т. III русского перевода «Системы…»].

2 См. выше, т. 1, § 15, 22. Здесь aequitas следует понимать как справедливость, при-
знанную с более высокой и свободной точки зрения. Характер этой противоположности 
как основы всей реституции точно и метко изложен у Пухты (Puchta, Institutionen, § 177; 
Vorlesungen, § 100).

3 См. выше, [т. III русского перевода «Системы…»], § 219, и Приложение XIII, 
п. XIII, XX, Приложение XIV, п. XLVII. Сюда относятся bonae fidei actiones, которые 
основываются на том, что обычаю, действующему среди честных людей и, как правило, 
добровольно соблюдаемому, обеспечивается своеобразная правовая защита от тех лиц, 
которые хотели бы уклониться от его добровольного соблюдения.
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Среди цивильных к подобным искам относятся: кондикции о воз-
врате без договора, такие как indebiti, sine causa, ob causam datorum1; да-
лее, redhibitoria actio, оспаривание продажи из-за повреждения более 
чем наполовину. Из преторских исков сюда относятся actio doli и quod 
metus causa. Все эти права на иск могут быть реализованы, в зависи-
мости от обстоятельств, и в виде возражений, к которым относятся 
doli и metus exceptio. Во всех случаях подобного вида цель восстановле-
ния, вытекающая из справедливости, достигается посредством особо 
сформированных обязательств, т.е. посредством личных исков или 
возражений. Поэтому признание указанной справедливости приве-
ло к возникновению определенных норм права, которые, так же как 
и иски из договоров и деликтов, находили применение посредством 
обычной судебной практики, как только возникали фактические ус-
ловия; для этого не требовался особый вид институтов права, и это еще 
не обосновывает институт, который здесь предстоит представить.

§ 316. Реституция. Понятие

Встречалось несколько случаев восстановления из справедливости 
(§ 315), которые сначала казались преторам непригодными для того, 
чтобы передавать их в виде обычных исков и возражений непосред-
ственно судьям, в которых они (преторы), напротив, оставляли за собой 
право оказывать действенную помощь путем принятия во внимание 
всех обстоятельств отдельных случаев. Стало быть, и в этом признава-
ли новую норму права, но не так, как в предшествующих случаях (как 
готовую норму права, стоящую в одном ряду с остальными), а словно 
несозревшую, еще формирующуюся норму права, которая в этом со-
стоянии только благодаря вмешательству преторской власти должна 
была получить возможность применения в отдельных случаях реальной 
жизни. Эти случаи представляют собой преторскую in integrum restitutio. 
Поэтому понятию реституции можно дать следующее определение: она 
представляет собой восстановление прежнего правового состояния, обос-
нованное противоположностью справедливости строгому праву и дости-
гаемое благодаря власти претора, осознанно изменяющего действительно 
существующее право. Однако, принимая во внимание везде встречающу-
юся манеру выражения римского права, к этому следует добавить, что 
подобное восстановление прежнего состояния называется не подлин-
ным, истинным восстановлением (ipso jure), а только фикцией такового, 

1 См. выше, [т. III русского перевода «Системы…»], Приложение XIV, п. VII, VIII.
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поскольку оно основано только на применении административной влас-
ти. Таким образом, тот, кто добивается права наследования, от которого 
он отказался, путем реституции, не становится heres, а только получает 
его права, словно он им является (utiles actiones). Следовательно, это 
точно такие же подход и название, которые мы встречаем в преторском 
праве наследования – bonorum possessio.
Чтобы можно было указать истинное место этого весьма своеоб-

разного института права, необходимо обнаружить его связь с другими 
институтами, т.е. его сходство с ними.
Следует признать, что наибольшим сходством он обладает со всту-

пившим в силу судебным решением, и благодаря этому определено его 
место в современной системе. У обоих институтов общим является то, что 
благодаря судебным действиям возникает самостоятельное новое право. 
А различие заключается в том, что новое право, возникающее из судеб-
ного решения, основывается не только на фикции истины, но и на пред-
положении, что эта истина действительно существует, т.е. на предполо-
женном соответствии ранее существовавшему правовому состоянию, так 
что различие между обоими состояниями не отыскивается намеренно, 
а может возникнуть лишь случайно и только как неизбежное зло (§ 280). 
Зато путем реституции предпринимается намеренное и осознанное изме-
нение существующего правового состояния. В этом отношении реститу-
цию можно назвать судебным решением с наивысшей силой1.
Встречается еще одно сходство между реституцией и некоторыми 

другими случаями судебных действий, вследствие которых также наме-
ренно и осознанно изменяется существующее право. К ним относятся 
rescissio inofficiosi testamenti центумвирального суда (позже – других судей) 
и adjudicatio, при которой судья, занимающийся разделом, может добиться 
требуемого роспуска общества путем намеренной дачи и отнятия соб-
ственности, а также установления сервитутов (т.е. намеренного ограни-
чения имеющейся собственности). Оба института касаются своеобразной 
потребности в отдельных правоотношениях и отличаются от реститу-
ции тем, что в них никогда не говорится о восстановлении прежнего 
состояния, что является сутью реституции. В этом отношении бóльшим 
сходством с реституцией обладает помилование осужденного преступни-
ка высшей государственной властью. В данном случае, разумеется, как 
и при реституции, происходит умышленное изменение существующего 
правового состояния путем восстановления прежнего состояния; это 

1 См. выше, с. 161. Таким образом, в обоих институтах права встречается употреб-
ление понятия фикции, но в разных значениях (§ 280, 316).
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происходит здесь также не вследствие применения установленной нормы 
права и не посредством обычной судебной практики, а с учетом противо-
положности справедливости строгому праву и вследствие вмешательства 
высшей власти. Таким образом, в этом отношении помилование стоит 
в одном ряду с представляемой здесь реституцией. А коренное различие 
заключается в предметах восстановления, т.е. в характере правоотно-
шений, к которым относится восстановление здесь и там, поскольку 
реституция восстанавливает гражданско-правовой статус, т.е. относится 
к частному праву, тогда как помилование относится к публичному праву, 
т.е. полностью выходит за рамки данной системы права.
Наконец, обнаруживается третье сходство между реституцией и пред-

ставленными выше случаями (§ 315), в которых благодаря искам и воз-
ражениям восстанавливается прежнее правовое состояние. У этих 
случаев с реституцией общими являются как цель, заключающаяся 
в восстановлении прежнего гражданско-правового состояния, так 
и основание этого восстановления, которое следует усматривать в от-
ношении справедливости к строгому праву. Необходимо признать 
и констатировать не только эту общность цели и основания, но и вза-
имосвязанное историческое развитие данных институтов права, ко-
торое весьма четко явствует из расположения эдикта и Дигест1. Зато 
полностью различаются правовые формы, ведущие к достижению ука-
занной цели. В представленных выше случаях для этого служили иски 
и возражения, которые, как и все остальное, проверяют обычные судьи, 
которые выносят решения путем применения установленных для этого 
норм права, т.е. путем признания права, существующего в силу данных 
правил. В случае реституции отсутствует подобное правило, готовое 
к применению, напротив, претор является тем, кто словно изобретает 
подобное правило согласно потребности каждого отдельного случая 
и изменяет тем самым благодаря своей власти существующее правовое 
состояние, чтобы восстановить прежнее.
Во все учение о реституции издавна была привнесена огромная пу-

таница вследствие того, что реституцию смешивали с вышеназванными 
исками, вместо того чтобы при изложении строго отделять оба института 
права. Чтобы полностью представить себе коренное различие указанных 
подходов, необходимо просто взглянуть на только что изложенную выше 
связь реституции с другими институтами права. Своеобразную сущность 
реституции можно усмотреть в двух отношениях. Ее цель заключается 

1 Во втором и третьем титулах четвертой книги Дигест о реституции говорится мало 
и вскользь, и все же они расположены посередине учения  о реституции.
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в восстановлении прежнего правового состояния путем изменения ныне 
существующего. Ее форма, или средство достижения названной цели, 
заключается во вмешательстве судебной власти в существующие пра-
воотношения. Таким образом, все зависит от того, будет ли считаться 
господствующей та или другая точка зрения, которой будет подчинено 
все учение о реституции. Если выбрать первую, то реституцию следует 
считать отдельным звеном в цепочке восстановления прежних состо-
яний, вызванного справедливостью, следовательно, поставить рядом 
с actio doli и quod metus causa, а также, если быть последовательным, 
и с большинством кондикций (§ 315). Если выбрать вторую, то все эти 
иски следует отнести к особой части обязательственного права1, а рес-
титуцию, как было сказано в начале данного параграфа, необходимо 
поставить рядом с судебным решением. Этот второй подход полностью 
совпадает с позицией римских юристов и является единственным, бла-
годаря которому можно правильно понять источники римского права2.
Только что порицавшееся смешение разных по существу правовых 

учений было частично вызвано, частично подкреплялось или оправды-
валось некоторыми фрагментами римских юристов, которые грешили 
неточным словоупотреблением и называли «in integrum restitutio» случаи, 
которые на самом деле не относятся к этому особому институту права. 
Поскольку это неточное словоупотребление в самих источниках должно 
быть здесь признано и доказано, то необходимо сначала сделать заме-
чание, что ему придавали слишком большое распространение и часто 
усматривали даже там, где его в действительности невозможно найти.
Так, в первую очередь неточное словоупотребление вообще нельзя 

утверждать в очень многих фрагментах, в которых «restituere» обозна-
чает действие частного лица, противостоящего правомочному лицу, 
отменяющее несправедливость и восстанавливающее прекращенное 
осуществление права (§ 315); это действие может быть порождено 
абсолютно доброй волей либо вызвано требованием судьи3 или при-
нудительно назначено судьей путем присуждения4.

1 Ср.: Göschen, Vorlesungen, Bd. I, S. 531.
2 Бурхарди (Burchardi, § 1) выдвигает совершенно произвольное понятие восста-

новления в прежнем состоянии, в которое он помимо истинной реституции включает 
также кондикции, actio doli, quod metus causa и еще многое другое. Так, позже он включает 
в свою систему реституции также два иска, названных последними. Подробное и убе-
дительное опровержение этого подхода встречается у Шрётера (Schröter, S. 157–169).

3 Это относится к арбитрарным искам вследствие ограничения присуждения nisi 
restituas, включаемого в формулу (см. выше, [т. III русского перевода «Системы…»], § 221).

4 § 2 J., de off. jud. (4. 17): «sive contra possessorem, jubere ei debet, ut rem ipsam restituat 
cum fructibus».
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Это представляет собой правильное, необходимое, незаменимое 
никаким другим словоупотребление. Оно не грозит также смешением 
с нашей преторской in integrum restitutio, поскольку никто не додумается 
до того, чтобы спутать это действие претора с указанным действием 
частного лица, даже если для наименования двух совершенно разных 
действий будет использовано одно и то же слово «restituere».
С неточным словоупотреблением нельзя согласиться также в тех 

фрагментах, в которых помилование осужденного преступника высшей 
правящей властью (императором или Сенатом) называется «in integrum 
restitutio»1. Ведь выше уже было отмечено, что помилование осуж-
денного по своей сущности является истинной in integrum restitutio 
и полностью аналогично преторскому восстановлению – с той лишь 
разницей, что относится не к частному праву, а к публичному, отчего 
только обладание высшей правящей властью дает возможность вы-
носить таковое. А когда император милует, то делает это в силу своей 
верховной власти, словно претор дает реституцию в частном праве. 
В приведенных здесь фрагментах (сн. 1) из эдикта и из торжествен-
ного повеления императора вообще нельзя предположить небрежное, 
неточное словоупотребление.
Напротив, подобное неточное словоупотребление действитель-

но встречается в следующих фрагментах, где название «in integrum 
restitutio» употребляется в отношении тех случаев, которые не отно-
сятся к истинной реституции.

1. Когда владелец вещи ожидает от меня иск об этой вещи и отчуждает 
ее третьему лицу с недобросовестным намерением нанести мне ущерб 
заменой ответчика, то у меня против отчуждающего лица есть иск о воз-
мещении из-за этой замены2, и именно такой иск, явно не являющийся 
реституцией, Гай называет реституцией3, что поэтому мы вынуждены 

1 L. 1, § 9, 10 de postul. (3. 1): «Deinde adjicit Praetor: Qui ex his omnibus… in integrum 
restitutus non erit… et putat, de ea restitutione sensum, quam Princeps vel Senatus indulsit» 
(особенно решающим в отношении внутреннего подобия является следующее за этими 
словами сравнение с преторской реституцией); L. 1 C., de sent. passis (9. 51): «…tunc 
Antoninus Aug. dixit: Restituo te in integrum provinciae tuae, et adjecit: Ut autem scias, quid 
sit in integrum restituere, honoribus, et ordini tuo, et omnibus ceteris te restituo»; L. 1, § 2 ad 
L. J. de amb. (48. 14): «Qua lege damnatus si alium convicerit, in integrum restitutur: non ta-
men pecuniam recipit».

2 L. 1 pr., L. 4, § 5 de al jud. mut. (4. 7). Фрагменты в Дигестах об этом правовом поло-
жении заимствованы отчасти из комментариев к провинциальному эдикту (L. 1 eod.), 
отчасти из комментариев к преторскому эдикту (L. 8 eod.). Несомненно, оба эдикта 
в этом отношении по сути совпадали.

3 L. 3, § 4 eod.: «Ex quibus apparet, quod Proconsul in integrum restituturum se pollicetur: 
ut hac actione officio tantum judicis consequatur actor, quanti ejus intersit alium adversarium 
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считать неточным словоупотреблением. Правда, в этом случае можно 
было бы предположить истинную реституцию, поскольку благодаря 
реституции в отношении отчуждения допускалась бы изначальная in 
rem actio против отчуждающего лица. Возможно, эдикт предоставлял 
подобную реституцию, так что у потерпевшего был выбор между ней 
и личным иском о возмещении1; этим объясняется и помещение на-
званного иска в четвертую книгу Дигест, и только что порицавшееся 
неточное (возможно, интерполированное) выражение Гая. То же, что 
подобная реституция больше не упоминается даже в самих Дигестах, 
объясняется тем, что она стала совершенно ненужной вследствие после-
дующего правового положения: тот, кто недобросовестно отказывается 
от владения вещью, отныне должен считаться владельцем и ему можно 
предъявить иск in rem (и без реституции)2. И теперь, следовательно, 
у пострадавшего есть и это право, и право на личный иск о возмещении. 
Если же ответчик добровольно признает первое право и как владелец 
подчиняется иску in rem, то иск о возмещении отпадает, поскольку тогда 
отсутствует ущерб, вытекающий из отчуждения3.

2. Ульпиан упоминает рескрипт Каракаллы по поводу документа, 
которого жители Кампании добились шантажом; в рескрипте гово-
рилось: «posse eum a Praetore in integrum restitutionem postulare». Это 
высказывание было истолковано как претором, так и самим Ульпианом 
следующим образом: лицо, подвергшееся принуждению, может при не-
обходимости использовать любой мыслимый вид защиты, а значит, 
прежде всего как иск, так и возражение, если оно того пожелает4. Здесь 
выражение «restitutio» относится даже к обычным юридическим сред-
ствам, у которых с подлинной реституцией общими являются только 
внешняя цель и результат; в словах же, следующих непосредственно 

non habuisse». Здесь явно денежное возмещение называется плодом реституции, хотя 
общей у них является только цель – защитить имущество правомочного лица от ущер-
ба. Но следует оставить нерешенным вопрос о том, что могло быть интерполировано.

1 На это указывает рескрипт Диоклетиана в L. 1 C., eod. (2. 55), где сказано, что 
у пострадавшего есть выбор между предъявлением обычного иска in rem против нового 
приобретателя или же против отчуждавшего лица. Последнее выражено так: «cum… in 
integrum restitutio edicto perpetuo permittatur». Оставим без ответа вопрос о том, понимал 
ли автор этого рескрипта под реституцией иск о возмещении (как Гай) или же новое 
положение права об in rem actio против того, qui dolo desiit possidere (сн. 2).

2 L. 27, § 3, L. 36 pr. de R. V. (6. 1); L. 131, 157, § 1 de R. J. (50. 17). Воорда (Voorda, In-
terpr. II, 10) подробно рассматривает историческое отношение эдикта об alienatio judicii 
mutandi causa к ficta possessio того, qui dolo desiit possidere. Но он, кажется, подходит к делу 
слишком тонко и считает его более запутанным, чем есть на самом деле.

3 L. 3, § 5 de al. jud. mut. (4. 7).
4 L. 9, § 3 quod metus (4. 2) (ср. ниже, § 330, сн. 2, 3 на с. 338).
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за этим (§ 4), добавляется, что лицо, которое заставили, может рассчи-
тывать и на истинную, подлинную реституцию, если оно этого захочет. 
Таким образом, все указанные права, а также выбор между ними следу-
ют из слов императора, что лицо, подвергшееся принуждению, может 
in integrum restitutionem postulare.

3. Точно так же дело обстоит с высказыванием Юлиана, согласно 
которому redhibitoria actio должна в определенной степени иметь пос-
ледствия для обеих сторон в виде in integrum restitutio1.

4. С помощью actio venditi можно заставить возместить того, кто 
обманом добился продажи ему вещи2. Данное правовое положение вы-
сказано в рескрипте так, словно в этом заключается in integrum restitutio3, 
но здесь снова верно только то, что имущество продавца защищается 
от ущерба так же, как и с помощью реституции.
Новые авторы предлагали вышеназванные иски (§ 315), не явля-

ющиеся реституцией, называть реституционными исками, чтобы вы-
разить тем самым, что их целью, как и целью истинной реституции, 
является восстановление прежнего состояния4. Я не могу считать это 
название целесообразным по двум причинам: во-первых, оно также 
способствует только что подробно критиковавшемуся смешению раз-
личных по сути правовых учений; во-вторых же, оно легкомысленно 
жонглирует специальными выражениями, действительно встречаю-
щимися в источниках, которые на самом деле обозначают совершенно 
разные правовые понятия5.

§ 317. Реституция. Ее своеобразный характер  
и внутреннее развитие

Реституция обладает абсолютно своеобразным юридическим характе-
ром, отличным от других институтов права, точное установление которого 
должно послужить основой для последующего изложения касающихся 

1 L. 23, § 7 de aed. ed. (21. 1): «Julianus ait, judicium redhibitoriae actionis utrumque, i. e. 
venditorem et emtorem, quodammodo in integrum restituere debere».

2 L. 13, § 5 de act. emti (19. 1); L. 14, § 1 de in diem addict. (18. 2).
3 L. 10 C., de resc. vend. (4. 44): «…contra illum, cum quo contraxerat, in integrum resti-

tutio competit».
4 Burchardi, S. 8.
5 «Restitutoria actio (judicium)» называется иск, который действительно был утрачен, 

но затем восстановлен на каком-либо правовом основании, будь то истинная реституция 
(L. 3, § 1 de eo per quem (2. 10)) или нет (L. 8, § 9, 12 ad Sc. Vell. (16. 1)). «Restitutorium 
interdictum» называется интердикт, направленный на возврат вещи, в противополож-
ность prohibitorium и exhibitorium (§ 1 J., de interd. (4. 15)).
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этого отдельных норм права. Но это ее своеобразие необходимо пони-
мать не как неподвижное, а как находящееся в постоянном движении. 
Поэтому одновременно необходимо дать подробный отчет о внутреннем 
развитии этого института права: только он годится для того, чтобы при-
вести нас к современной точке зрения для его рассмотрения.
Установленное выше понятие реституции (§ 316) охватывает две 

ее бросающиеся в глаза стороны. Первая заключается в настолько 
свободной личной власти судьи, которая не встречается в других ин-
ститутах права. Правда, и в случае обычных исков часто говорится 
о свободном усмотрении (arbitrium), которое при этом кажется до-
пустимым, даже необходимым, однако подобное усмотрение всегда 
подчиняется установленным нормам права, а приписываемая ему 
свобода существенно отличается от свободы, над которой нет такой 
власти и которая воспринимается в применении реституции. Поэтому 
и в процедуре предоставления или отказа в реституции не встречаются 
традиционные названия и формы (actio, exceptio и т.д.). Такая особая 
свобода судейства при реституции связана с тем, что хотя в основе 
реституции также лежат нормы права, но это правила, находящиеся 
в развитии, еще не завершенные (§ 316).
Вторая бросающаяся в глаза сторона реституции заключается в орга-

нах власти, исключительно призванных ее применять. На это не должны 
быть способны частные лица, исполняющие обязанности судей, которые 
призваны выносить обычные судебные решения, а также муниципальные 
власти, обладающие истинной, но подчиненной юрисдикцией; в Риме 
и во всей Италии только претор, т.е. носитель высшей судебной власти, 
способен на это. Разумеется, в каждой провинции эту часть преторской 
власти, как и любую другую, осуществлял римский наместник, который 
обладал здесь такой же независимой властью, как и претор в Риме.
Но представленные здесь две особенности реституции не следует 

понимать так, будто они просто случайно существовали рядом, напро-
тив, они обусловливают друг друга и их можно объяснить и оправдать 
только в этой взаимосвязи.
Ведь необычайно свободная власть судьи, выражавшаяся в рести-

туции, не была свободна от опасности произвола и несправедливости, 
что также видели римляне, поскольку допускали реституцию в качестве 
чрезвычайной меры только в тех случаях, когда не хватало обычных 
юридических средств. Как раз от этой опасности защита была найдена 
в положении власти, обладающей исключительным правом на рести-
туцию. То, что полномочие на реституцию предоставили не тем же 
лицам, которые были обязаны выносить обычные судебные решения 
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(частным лицам, исполнявшим обязанности судей), уже было пра-
вильно: ведь именно объединение этих двух видов деятельности могло 
легко привести к уходу от беспристрастного применения чистых норм 
права и открыть дорогу злоупотреблению чисто субъективными мне-
ниями и чувствами. Но более сильная защита заключалась в особом 
положении преторов. Несправедливому злоупотреблению своим вли-
ятельным постом противодействовал недолгий (одногодичный) срок 
пребывания в этой должности, по окончании которого утрачивались 
все перспективы на власть и влияние, если они не сохранили доверие 
сограждан благодаря беспристрастному исполнению своих обязан-
ностей, не говоря уже о том, что и во время исполнения обязанностей 
рядом с преторами находились большое число равных или вышесто-
ящих властей, а также народные трибуны, каждый из которых своим 
протестом мог предотвратить попытку несправедливого произвола1.
Таково было изначальное положение реституции, и в нем явно 

заметна удовлетворительная связь разных сторон данного института 
права. Но теперь к этому необходимо добавить большие изменения, 
произошедшие в нем с течением времени.
Данные изменения касались сначала характеристики власти, име-

ющей право на реституцию. С установлением правления императоров 
преторы заняли гораздо более подчиненное место, чем во времена 
свободной Республики. Право на реституцию позже было передано 
и некоторым другим классам судей. Когда отказались от древнего 
ordo judiciorum, исчезло личное отделение реституции от вынесения 
решения, и оба дела попали в одни и те же руки. Наконец, в Новое 
время предоставление реституции было доверено всем без различия 
судьям (§ 334). Итак, вследствие этих постепенно наступавших изме-
нений отпадали одно за другим все описанные выше средства защиты, 
и кажется, что теперь реституция должна была бы стать чрезвычайно 
опасным для правопорядка институтом.
Однако с тех пор произошли изменения и с другой стороны, благо-

даря чему эта опасность была по большей части устранена.
Сюда относится, во-первых, то обстоятельство, что с началом 

правления императоров в целом ввели апелляцию (Приложение XV). 

1 См. Приложение XV. Описанная здесь защита от злоупотребления реституцией, 
которое могли бы допустить преторы, была такой же, которая без опасений разреша-
ла им своими эдиктами оказывать чрезвычайно важное влияние на право, которые, 
правда, не были истинными законами, как обычно полагали ранее, но все же воздей-
ствовали на право аналогично законам (см. выше, с. 338–339 [т. I русского перевода 
«Системы…»]).
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Ее распространили и на реституцию, которая в этом отношении встала 
в один ряд с обычными судебными решениями и с тех пор больше 
не была связана с опасностью повлечь за собой неисправимую не-
справедливость.
Еще важнее в этом отношении были изменения, которые наступи-

ли постепенно и незаметно в почти неограниченной свободе власти, 
изначально связанной с реституцией, благодаря чему наконец почти 
полностью должна была исчезнуть опасность произвола.
Правда, уже сами преторы в одном случае реституции оставили 

за собой совершенно свободное усмотрение при ее предоставлении или 
отказе в ней1, зато в других случаях высказали очень точные условия 
таковой2 и тем самым приблизили эти случаи реституции к обычным 
юридическим средствам.
Еще важнее было то, что преторы в некоторых важных случаях 

превратили ранее предоставлявшуюся реституцию в обычные иски 
и возражения, т.е. до тех пор неготовое правило превратили в готовое, 
так что в этих случаях от прежней реституции (кроме несущественных 
следов ее применения) осталась только память в том положении, ко-
торое названные иски занимают в эдикте и в Дигестах3.
Наконец, и древние юристы переработали учение о реституции, 

особенно в своих комментариях к эдикту, где они изложили свой мно-
голетний опыт применения этого института права. Итак, в то время 
как они высказывали здесь очень подробные казуистические правила 
предоставления или отказа в реституции, она все больше приобретала 
в их руках характер обычного юридического средства и, стало быть, ут-
рачивала свой первоначальный характер, согласно которому она была 
предоставлена свободному усмотрению властей. Это именно тот вид, 
в котором реституция предстает перед нами в Юстиниановых сборни-
ках права. Здесь можно было бы полностью отказаться от реституции 
с ее древней формой и названием и заменить обычными исками (как 
это отчасти произошло ранее посредством actio doli и quod metus causa), 
вследствие чего мы утратили бы только некоторые исторические знания, 
зато получили бы правильное представление о самом практическом 
институте права (как он понимался в Юстиниановом праве).
Так с течением времени реституция с разных сторон все больше и боль-

ше приближалась к обычным юридическим средствам, и в этом сильно 
1 L. 1, § 1 de minor (4. 4).
2 L. 1, § 1 ex quib. caus. (4. 6).
3 Сюда относятся actiones quod metus causa, doli и de alienatione judicii mutandi causa (см. 

выше, § 316, сн. 2, 3 на с. 338 и 1, 2 на с. 339).
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измененном виде она дошла до нас как составная часть общего права. 
Однако даже в этом виде в руках обычных, часто нижестоящих судей она 
нередко и больше, чем другие институты, влекла за собой опасность зло-
употребления и произвола, в частности потому, что и эти судьи, и авторы, 
за которыми следовали первые, зачастую неправильно понимали и приме-
няли римское право. При непредвзятом рассмотрении следует признать, 
что этот институт римского права обладает меньшим, чем большинство 
других, внутренним основанием для дальнейшего существования и воз-
действия на современное состояние права. Да и в новых законодательствах 
главным образом он был слабо учтен и усвоен1. Высказанное здесь обоб-
щающее суждение о внутренней ценности этого института в отношении 
нашего современного состояния права приобретает особое подтверж-
дение благодаря рассмотрению отдельных оснований для реституции. 
При реституции неполнолетних лиц еще сильнее подтвердится ее весьма 
сомнительная практическая сторона (§ 322). Правда, против реституции 
отсутствующих лиц нет подобных общих оснований, однако потребность 
в ней и ее значение сильно уменьшились с момента ее первого осущест-
вления. Она была особенно важной как помощь от опасностей, которые 
возникали из короткого срока приобретения по давности владения (один 
и два года), а также многих коротких сроков исковой давности. С тех пор 
как в них произошло множество больших изменений, было проще обой-
тись и без нее. А прочие реституции были заменены уже в новом римском 
праве обычными юридическими средствами и поэтому больше не имели 
соответствующего значения.
Обобщу теперь представленный здесь отчет о внутреннем развитии 

реституции в кратком обзоре. Мы видим этот институт в постепенном, 
но постоянном стремлении к самоуничтожению, а самый последний 
вид его имеет мало сходства с его первоначальной сущностью. Такой 
необычный процесс развития обоснован не тем, что изначальную 
идею впоследствии признали ошибочной и поэтому отказались от нее. 
В этом усматривается скорее естественный путь органического форми-
рования права, поскольку вначале неготовая норма права, подлежав-
шая дополнению лишь свободным личным применением, постепенно 
превращалась в готовую и совершенную, и так extraordinarium auxilium 
превратилось в commune auxilium2.

1 В Прусском уложении (A. L. R., I, 9, § 531 fg., § 594) реституция встречается при ис-
течении срока давности. Здесь французское право помогает проще (аналогично новому 
римскому праву), останавливая в подобных случаях ipso jure течение срока давности 
(Code civil, art. 2252).

2 Эти выражения встречаются в L. 16 pr. de minor (4. 4).
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Полную противоположность высказанному здесь мнению утверж-
дает один новый автор – что римляне с течением времени якобы стали 
отдавать предпочтение реституции по сравнению с некоторыми обыч-
ными исками и применять чаще, чем ранее1. Она якобы стала особенно 
популярной отчасти из-за быстрого и короткого разбирательства, отчасти 
благодаря некоторым практическим преимуществам для истца, к которым 
прежде всего относится то, что в случае арбитрарных исков у ответчи-
ка был выбор (либо выдать саму вещь, либо позволить присудить себя 
к возмещению), тогда как реституция всегда обеспечивала возврат самой 
утраченной вещи2. Это утверждение пытаются доказать то уже называв-
шимися выше фрагментами, в которых выражение «in integrum restitutio» 
на самом деле употребляется неточно (§ 316), то намного большим чис-
лом фрагментов, неопределенные выражения которых можно отнести 
как к реституции, так и к обычным юридическим средствам и которые 
произвольно толкуются как говорящие о реституции. Подобный подход 
нельзя признать непредвзятой и осторожной критикой.
Оживленно спорили о том, относится ли преторская реституция 

к области милости или права. Один автор Нового времени называет 
ее актом милости, дарованием милости, особой благосклонностью, 
на что ни у кого нет истинного права – права в юридическом смысле 
слова3. Другие решительно выступали против этого мнения и относили 
реституцию только к области права4.
Если внимательнее присмотреться к тому, что здесь следует понимать 

под милостью, то убеждаешься в том, что этот спор больше касается 
самого выражения, чем существа дела, следовательно, был, собствен-
но говоря, не нужен. В названном выражении можно подразумевать 
действие из прихоти и произвола, из хорошего настроения, из личного 
расположения или других чисто субъективных побуждений. Едва ли 

1 Burchardi, § 19, 20, особенно S. 361–363, 376, 382. Однако это утверждение имеет 
у него лишь историческое значение; он также сомневается в практической потребности 
в реституции в современном праве и считает желательным еще большее ограничение 
ее применения (S. 546).

2 Но эту выгоду ответчика, если угодно ее так называть, намного превышали нега-
тивные последствия для него, связанные с присуждением (см. выше, с. 391–392 [т. III 
русского перевода «Системы…»]). Другая практическая выгода при принятии наследства 
или отказе от него из страха (Burchardi, S. 363) сама по себе правильна, но относится 
не к последующему распространению реституции, а как раз наоборот – к ее весьма 
незначительным остаткам, после того как иском и возражением ввиду насилия в боль-
шинстве случаев была обеспечена иная достаточная защита.

3 Burchardi, § 1, 3, особенно S. 7, 20, 40, 41.
4 Puchta, Pandekten, § 100, Note с; см. подробнее: Schröter, S. 169–174.
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кто-либо будет утверждать, что реституция когда-либо подразумевалась 
в этом смысле как акт милости. Но указанное выражение можно также 
понимать и в более серьезном смысле, который как раз и подразуме-
вается, когда речь идет о помиловании преступника, причем никого 
не смутит такое употребление указанного выражения. И при этом дейс-
твие из вышеназванных побуждений было бы весьма предосудительно. 
Справедливое помилование будет скорее происходить только там, где 
строгое применение закона казалось бы с высшей точки зрения неспра-
ведливостью, учитывая особые обстоятельства отдельного случая. Но это 
та же точка зрения, исходя из которой следует добиваться уравновеши-
вания jus и aequitas (§ 315, сн. 2 на с. 333) посредством реституции, так 
что в этом смысле реституцию можно было бы назвать актом милости. 
На самом деле и названный автор хотел назвать ее так только в этом 
смысле, полагая, что тем самым он сможет наилучшим образом подчерк-
нуть особо свободное усмотрение в реституции. То, что он подразумевал 
только это, бесспорно следует из того, что он одновременно признает, 
что когда имелись условия для реституции, то ее предоставление было 
должностной обязанностью претора, чего можно было добиться даже 
посредством апелляции1. Однако поскольку выражение «акт милости» 
допускает только что представленные недоразумения и на самом деле 
привело к ненужному и бесплодному спору, а вследствие употребления 
названного выражения мы ничего не выигрываем, то будет все же лучше 
вообще избегать его в учении о реституции. К этому добавляется то об-
стоятельство, что даже в случае уголовно-правовой реституции выраже-
ние «милость» нашло общее и не вызывающее сомнений употребление 
только благодаря тому, что это право связано с высоким положением 
суверена – с положением, с которым нельзя было сравнить положение 
претора ни в какие времена.

§ 318. Реституция. Условия.  
I. Нарушение

В учении о самой реституции, заложить основу которого должно 
было предшествующее исследование, необходимо теперь установить 

1 Burchardi, S. 40, 41. Правда, с этими последними признаниями не особенно хоро-
шо согласуется рядом стоящее резкое отрицание соответствующего истинного права 
на реституцию. Возможно, автор ошибался из-за того обстоятельства, что преступнику 
нельзя приписать право на помилование. Но это объясняется тем, что помиловать может 
только суверен, который в осуществлении своих суверенных прав не подлежит никакому 
контролю и ответственности.
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сначала те условия, при которых возникает право на эту чрезвычай-
ную правовую помощь; благодаря этим условиям одновременно будут 
определены отдельные виды и случаи реституции. Затем необходимо 
будет назвать правила, согласно которым следует применять рести-
туцию; органы, действующие при этом; стороны, между которыми 
она применяется; процедура, которая при этом соблюдается, к чему 
относится также и своеобразный срок давности; наконец, результаты, 
связанные с данным юридическим средством. Названную первую часть 
всего исследования можно назвать материальной, а эту вторую – фор-
мальной частью учения о реституции.

----------------------------------
Сначала условия реституции необходимо обобщить в следующем 

кратком обзоре.
Первым условием является нарушение, которое должно быть уст-

ранено данным юридическим средством.
Вторым является основание реституции, из которого следует выво-

дить право на эту чрезвычайную помощь как исключение из обычных 
норм права. Отдельные основания реституции представляют собой 
одновременно отдельные виды самой реституции.
Третье условие, наконец, заключается в отсутствии таких 

позитивных исключений, которые полностью исключают реституцию 
даже при наличии первого условия.

----------------------------------
Итак, первое условие представляет собой понесенный ущерб, нарушение 

(laesio). Можно было бы склониться к тому, чтобы понимать под этим на-
рушение права, т.е. считать его условием допустимой реституции. Но так 
считать нельзя, напротив, в случае настоящего правонарушения (напри-
мер, кражи или разбоя) будет совершенно достаточно обычных исков, 
вследствие чего реституция становится излишней, т.е. недопустимой.
Под нарушением как основным условием реституции следует по-

нимать истинное изменение правового состояния, а именно такое, 
которое влечет за собой ущерб для того, кто домогается реституции 
(§ 315). Истинным же изменением правового состояния может счи-
таться только само по себе правомерное, признанное правом, иначе 
речь могла бы идти не более чем о фактическом изменении, о воспре-
пятствовании осуществлению права.
Подобное изменение может быть вызвано либо действием, либо 

бездействием. Действие в данном случае называется «gestum» – действие 
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с юридическим эффектом1. Лиц, которым вследствие этого наносится 
ущерб, называют «lapsi», «capti», «circumventi», «circumscripti»2, но было 
бы ошибкой понимать здесь эти слова как говорящие о недобросове-
стности противной стороны (об обмане), которая при этом совершенно 
неважна, поскольку ущерб может возникнуть и вследствие простого 
легкомыслия или неопытности участника3.
Кроме того, нарушением следует считать не только уже свершив-

шееся умаление правового состояния, но и превращение достоверного 
права в сомнительное или спорное, поскольку защита этого последнего 
влечет за собой по крайней мере хлопоты, затраты, а также опасность 
невыгодного исхода правового спора4.
Весьма спорным является вопрос о том, годится ли для реституции 

только уменьшение уже приобретенного имущества или также упущен-
ная выгода (lucrum). Применение к этому последнему случаю, т.е. бо-
лее благоприятная и свободная трактовка, не вызывает сомнений, 
согласно многим фрагментам, для реституции несовершеннолетних5. 
А поскольку для других случаев реституции высказывают, кажется, 
противоположное6, то некоторые авторы вывели из этого правило, 
что несовершеннолетние подлежат реституции против ущерба и упу-
щенной выгоды, а все остальные – только против ущерба7. На деле же 
противоположность следует искать в другом пункте, а в этом несовер-
шеннолетние стоят наравне со всеми остальными лицами, имеющими 
право на реституцию. Ведь следует делать различие между прибылью, 
из-за которой у другого лица уменьшается его уже приобретенное 
имущество, и прибылью, при которой этого не происходит. Первая 
никогда не могла быть основанием для реституции – ни для несовер-

1 L. 1, § 1, L. 7 pr. de minor. (4. 4): «Quod cum minore… gestum esse dicetur. Gestum ac-
cipimus, qualiter qualiter: sive contractus sit, sive quid aliud contigit».

2 L. 1 de in int. rest. (4. 1); L. 24, § 1, L. 44 de minor. (4. 4); L. 9, § 4 de jurej. (12. 2).
3 L. 11, § 4, L. 44 de minor. (4. 4). Например, сказано также: «naturaliter licere contra-

hentibus se circumvenire (circumscribere)» (L. 16, § 4 de minor. (4. 4); L. 22, § 3 loc. (19. 2)); 
этим выражением обозначается использование к своей выгоде легкомыслия и неопыт-
ности без обмана, так как обман ни в коем случае не может дозволяться. В других местах, 
правда, эти выражения используются также для обозначения обмана.

4 L. 6 de minor. (4. 4): «…cum intersit eorum, litibus et sumtibus non vexari». Применение 
этого правила с пояснением встречается в L. 40 pr. eod.

5 L. 7, § 6 de min. (4. 4): «Hodie certo jure utimur, ut et in lucro minoribus subveniatur»; 
L. 44 eod.; L. 17, § 3 de usuris. (22. 1).

6 L. 18 ex quib. caus. (4. 6): «Sciendum est, quod in his casibus restitutionis auxilium ma-
joribus damus, in quibus rei duntaxat persequendae gratia queruntur, non cum et lucri faciendi 
ex alterius poena vel damno auxilium sibi impertiri desiderant».

7 Puchta, Pandekten, § 101, Note d.
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шеннолетнего, ни для кого-либо другого. Поэтому реституция недейст-
вительна против упущения предъявления штрафного иска, вследствие 
которого ответчик настолько же становится беднее, насколько богаче 
становится истец1. Реституция недействительна и тогда, когда упуска-
ется приобретение вследствие давностного владения, поскольку и это 
увеличение имущества может быть достигнуто только посредством 
эквивалентного уменьшения имущества прежнего собственника2. Зато 
против упущения такой прибыли, вследствие которой другое лицо 
не лишается уже приобретенного имущества, реституция все же должна 
даваться, если для нее есть основание. Сюда относится случай, когда 
упускается приобретение наследства или легата вследствие несовер-
шеннолетия3 или когда названный наследник или легатарий лишается 
предназначенного ему права вследствие отсутствия по причине на-
хождения на воинской службе4: ведь когда они благодаря реституции 
восстанавливаются в прежнем состоянии, то приобретают нечто, что 
тогда еще не относилось к имуществу другого человека. Таким образом, 
в отношении реституции отсутствующих лиц, а также несовершенно-
летних можно с полным правом сказать, что она могла применяться 
и в отношении упущенной выгоды5, и в этом отношении между обоими 
случаями реституции действительно нет никакой разницы6.
Факт нарушения, т.е. понесенного ущерба вследствие изменения 

правового состояния, должен быть доказан, как и любой другой факт, 
вызывающий сомнения, тем лицом, которое добивается реституции, 

1 L. 37 pr. de min. (4. 4) (о несовершеннолетних); L. 18 ex quib. caus. (см. выше, сн. 6 
на с. 348). В последнем фрагменте акцент сделан не на lucri faciendi, а на ex alterius poena 
vel damno. Следовательно, речь идет о двусторонних штрафных исках (см. выше, [т. III 
русского перевода «Системы…»], § 210). Таким же характером обладают проценты 
по фидеикомиссу, если обремененный наследник не осуществил выплату фидеикомисса 
не по своей вине. Против них даже несовершеннолетний не должен получать реституцию 
(L. 17, § 3 de usur. (22. 1)).

2 L. 20 ex quib. caus. (4. 6).
3 L. 1, 2 C., si ut omissam (2. 40).
4 L. 17 pr., § 1, L. 41 ex quib. caus.
5 L. 27 ex quib. caus. (4. 6): «Et sive quid amiserit, vel lucratus non sit, restitutio facienda 

est, etiamsi non ex bonis quid amissum sit». Следует, пожалуй, заметить, что этот фрагмент 
взят из той же книги, что и L. 18 eod. (Paul., Ad ed., lib. XII), приведенной выше, в сн. 6 
на с. 348, так что не стоит воображать себе спор между древними юристами.

6 Сделанное здесь различие уже было уже высказано Куяцием (Cujacius, in Paul. 
lib. XII ad Ed., opp. t. 5, p. 167). Бурхарди (Burchardi, S. 60–69) также утверждает равное 
право несовершеннолетних и совершеннолетних. Но он совершенно необоснованно 
утверждает на с. 132, что недопустимость реституции в случае штрафных исков являет-
ся одним-единственным исключением, что, напротив, по самой своей сути относится 
к данному контексту.
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и совершенно необоснованно утверждали некоторые авторы, что 
подобного доказательства не требуется, что, напротив, все сводится 
просто к утверждению ущерба1.

§ 319. Реституция. Условия.  
I. Нарушение

(продолжение)

Осталось показать характер нарушения, который предполагается 
для любой реституции, путем обзора видов правоотношений, в которых 
оно может встретиться и вызвать потребность в ней2.
В вещном праве приобретение права собственности по давности вла-

дения является самым частым случаем подобного нарушения, служа-
щего поводом для реституции. Ибо когда собственник утрачивает право 
собственности на свою вещь вследствие того, что другой приобретает его 
по давности владения, чему он сам не воспрепятствовал, то реституция 
против этого упущения может привести к восстановлению правового 
состояния, которое существовало до окончания приобретения права 
собственности по давности владения3. Таким же или подобным характе-
ром обладает утрата сервитута вследствие неиспользования; далее, утрата 
преторского права наследования вследствие упущения срока обращения 
к претору с соответствующей просьбой; наконец, утрата права на иск из-
за срока давности также обладала бы точно таким же характером, если бы 
для этого случая не были даны следующие отличные предписания. Ведь 
против 30-летнего срока давности реституция не должна иметь силу даже 
для несовершеннолетних; более короткие сроки давности вовсе не должны 
течь, пока лицо, имеющее право на иск, не достигнет совершеннолетия, 
так что реституция не нужна; прочие основания для реституции у них 
следует применять так же, как при утрате вследствие приобретения права 
собственности по давности владения или при других нарушениях4.
В обязательственном праве встречается самое широкое применение 

реституции. Она встречается во всех видах договоров, из-за которых могут 

1 L. 7, § 3, L. 35, 44 de min. (4. 4); L. 9, § 4 de jurej. (12. 2); L. 5 pr. C., de in int. rest. min. 
(2. 22); L. 1 C., si adv. vend. pign. (2. 29); Burchardi, S. 57–59, 448.

2 Burchardi, § 9 (где собрано большое число фрагментов, доказывающих большинство 
из этих применений).

3 Так в случае несовершеннолетних (L. 45 pr. de min. (4. 4)); так же, когда приобре-
тение по давности владения осуществляется в отношении отсутствующего лица или, 
наоборот, со стороны отсутствующего лица (L. 1, § 1 ex quib. caus. (4. 6)).

4 См. выше, [т. II русского перевода «Системы...»], Приложение VIII, п. XXVII.
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возникнуть обязательства во вред некоему лицу, в частности, стало быть, 
при купле-продаже, в договорах о найме, в товариществах; далее, в случае 
взятия займа, когда получатель растрачивает одолженные деньги полно-
стью или частично1; при принятии на себя чужого долга2; при достижении 
соглашения в отношении третейского судьи3. Реституция применима также 
и ко многим действиям, благодаря которым обязательства прекращаются. 
Сюда относится новация со стороны кредитора, когда вследствие нее он 
получает менее обеспеченное обязательство или менее платежеспособного 
должника4; кроме того, освобождение должника от долга путем акцепти-
ляции5; принятие платежа, когда полученные деньги растрачиваются6. 
Со стороны должника сюда относится уплата долга, которой он мог бы 
избежать, так как по нему нельзя предъявить иск7; далее, предоставление 
вещи вместо платежа, если ее стоимость превышает долг8.
В наследственном праве реституция применима тогда, когда при-

нимают невыгодное наследство и наследник требует освободить его 
от него9; равным образом – когда отказываются от выгодного наследс-
тва, которое теперь вновь хотят приобрести, или когда упущен срок 
признания преторского права наследования10; наконец, когда упускают 
выполнить условие, под которым некто назначен наследником11.
В семейном праве реституция встречается тогда, когда усыновление 

осуществляется во вред усыновляемому лицу, которое затем требует 
восстановить его прежнюю независимость12.

1 L. 24, § 4, L. 27, § 1 de min. (4. 4).
2 L. 50 de min. (4. 4).
3 L. 34, § 1 de min. (4. 4).
4 L. 27, § 3, L. 40 pr. de min. (4. 4).
5 L. 27, § 2 de min. (4. 4).
6 L. 24, § 4, L. 27, § 1, L. 47, § 1 de min. (4. 4); L. 32, § 4 de admin. (26. 7). Основание 

то же, что и в случае полученного и растраченного займа; только к реституции против 
займа следует подходить не так строго, потому что дача займа представляет собой про-
извольное действие, а выплата долга – необходимое.

7 L. 25 pr. de min. (4. 4).
8 L. 40, § 1 de min. (4. 4).
9 L. 6 de in int. rest. (4. 1); L. 21, § 5 quod metus (4. 2); L. 7, § 5, 10, L. 22, 29, § 2, L. 31 

de min. (4. 4); L. 85 de adqu. her. (29. 2). Согласно L. 6, § 7 eod. можно было бы подумать, 
что вынужденное вступление в права наследования ничтожно ipso jure, т.е. без реститу-
ции, но там, видимо, речь идет о фиктивном, т.е. просто кажущемся вступлении (fallens 
adierit) (Burchardi, S. 366).

10 L. 21, § 6 qu. met. (4. 2); L. 7, § 10, L. 22, 24, § 2, L. 30 de min. (4. 4); L. 2 C., si ut 
omissam. (2. 40).

11 L. 3, § 8 de min. (4. 4).
12 L. 3, § 6 de min. (4. 4). Таким образом, нельзя утверждать, что любая capitis deminutio 

не поддается реституции, как могло бы показаться по L. 9, § 4 eod. (Burchardi, S. 129–132).
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В процессуальном праве, наконец, встречается особенно частое и важ-
ное применение реституции1. Древний римский процесс давал для этого 
особый повод, в чем-то строгие и жесткие формы которого часто при-
водили к потребности справедливой компенсации ошибок посредством 
реституции. Но и в источниках права Юстиниана встречается множество 
применений реституции к процессу. Сюда относится реституция из-
за упущения в приведении доказательств в правовом споре, из-за упуще-
ния срока подачи апелляции, из-за опрометчивого требования принести 
присягу, из-за негативных последствий неподчинения распоряжениям 
судьи2. Но самой важной реституцией этого класса является реституция 
против вступившего в силу судебного решения, даже если оно было 
вынесено той же самой судебной властью, которая теперь должна предо-
ставить реституцию3. Эта реституция обладает таким же эффектом, как 
и апелляция, а именно приводит к повторной проверке и возможному 
изменению вынесенного судебного решения4. В основе этого лежит идея, 
что проигравшая сторона, домогающаяся реституции, добилась бы иного 
судебного решения благодаря более умелому ведению правового спора. 
Применяя это правило, можно, в свою очередь, добиваться реституции 
против предоставленной реституции и обессиливать тем самым эффект 
последней5. Если первая реституция касалась простого правоотношения 
между двумя определенными лицами, например расторжения договора 
купли-продажи, то вторая реституция требовалась не всегда; противной 
стороне, требующей с помощью иска восстановить первоначальное 
состояние, можно скорее отказать простым возражением, поскольку 
от произвола восстановленного в первоначальном состоянии лица за-
висит то, воспользуется ли оно предоставленным ему благом6. Можно 
было бы подумать, что таким же образом можно было бы требовать рес-

1 L. 7, § 4 de min. (4. 4): «Sed et in judiciis subvenitur, sive dum agit sive dum convenitur, 
captus sit».

2 L. 36 de min. (4. 4); L. 7, § 11, 12, L. 8 de min. (4. 4); L. 9, § 4 de jurej. (12. 2).
3 L. 16, § 5, L. 17, L. 18, L. 29, § 1, L. 42 de min. (4. 4); L. 8 de in inst. rest. (4. 1); tit. Cod. si 

adv. rem jud. (2. 27). Одним-единственным случаем является реституция против possidere 
jubere (L. 15, § 2 ex. qu. c. majorem (4. 6); L. 15, § 33 de de damno inf. (39. 2)).

4 L. 42 de min. (4. 4); L. 18 de interrog. (11. 1). Различие заключается в том, что апел-
ляция связана с несправедливым содержанием судебного решения, а реституция – с собст-
венной ошибкой заинтересованной стороны или ущербом, возникшим вследствие 
поступка противной стороны (L. 17 de min. (4. 4)).

5 L. 7, § 9 de min. (4. 4). Единственное исключение для пекулиев содержится в L. 8, 
§ 6 C., de bon. quae lib. (6. 61). Burchardi, S. 99, 248.

6 L. 41 de min. (4. 4): «quia cuique licet contemmere haec, quae pro se introducta sunt». 
Иначе обстоит дело с реституцией против вступления во владение или отказа от наследс-
тва (L. 7, § 9 de min.) вследствие неопределенного отношения ко многим разным лицам.
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титуции против отказа в реституции. Но это, как правило, недопустимо, 
а в отношении отказа силу имеет только апелляция1, потому что иначе 
был бы разрешен бесконечный повтор ходатайств о реституции. Только 
в виде исключения разрешается ходатайствовать о реституции против 
отказа, если это ходатайство можно поддержать новыми основаниями2.

§ 320. Реституция. Условия.  
II. Основание реституции

Вторым условием любой реституции является основание реституции 
(justa causa), т.е. особое (ненормальное) состояние пострадавшего, 
из которого следует выводить право на эту чрезвычайную помощь как 
исключение из обычных норм права (§ 318). Преимущественно данного 
основания реституции касается весьма свободная проверка судебной 
властью того, в чем заключается своеобразная сущность реституции. 
Предметом свободной проверки является не только фактическая ис-
тина основания реституции (как в любом обычном иске), но и вопрос 
о том, кажется ли реституция необходимой и целесообразной согласно 
особым обстоятельствам данного случая3.
Для этой судебной проверки первостепенную важность имеют две 

точки зрения. Первая точка зрения сводится к тому, что особое состояние 
пострадавшего, являющееся основанием реституции, должно находиться 
в причинной связи с совершенным нарушением. Так, например, сле-
дует восстановить неполнолетнего в первоначальном состоянии, если он 
купил плохую вещь, но не следует, если купленная хорошая вещь затем 
случайно погибла4: ведь эта утрата могла бы произойти и у полнолетнего 
и, стало быть, не была следствием неопытности, вытекающей из юности. 

1 L. 1 C., si saepius (2. 44). Бурхарди (Burchardi, S. 95) неправильно утверждает, что 
L. 38 pr. de min. (4. 4) противоречит этому, а потому ее следует считать приказом импе-
ратора. Скорее дело следует понимать так, что благодаря апелляции оно попало к импе-
ратору, который вследствие этого стал компетентным принять окончательное решение.

2 L. 2, 3 C., si saepius (2. 44).
3 L. 3 de in int. rest. (4. 1): «Omnes in integrum restitutiones causa cognita a Praetore 

promittuntur: scilicet ut justitiam earum causarum examinet, an verae sint, quarum nomine 
singulis subvenit». Уже Иоанн правильно замечает в глоссе, что здесь «verae» одновремен-
но включает в себя и понятие «justae», стало быть, его не следует ограничивать только 
фактической истиной. Поэтому не оправдывается предлагаемая некоторыми авторами 
эмендация: «examinet, et an verae sint». Ср. также: L. 11, § 3, L. 24, § 5, L. 44 de min. (4. 4).

4 L. 11, § 4 de min. (4. 4); так же обстоит дело с принятым наследством, которое само 
по себе может быть невыгодным или же случайно стать невыгодным лишь впоследствии 
(L. 11 § 5 eod.).
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Если же само это обстоятельство вызывает сомнения, то необходимо 
присмотреться к обычно известной личности неполнолетнего, так что тот, 
кто показал себя в других делах рассудительным и осторожным, не должен 
столь же легко восстанавливаться в первоначальном состоянии1. Точно 
так же следует отказать в реституции вследствие отсутствия, если насту-
пивший ущерб не был неизбежным следствием отсутствия и его можно 
было предотвратить благодаря благоразумию2.
Вторая точка зрения судебной проверки должна сводиться к тому, 

чтобы учитывались не только отдельные выгода или ущерб пострадав-
шего, но одновременно и все отношения в целом. Поэтому неполно-
летнему не следовало давать реституцию, даже если она предотвращала 
бы отдельный небольшой ущерб для него, но одновременно подвергала 
бы опасности доверие к нему в целом3.
Теперь следует указать отдельные основания реституции, названные 

в эдикте, которые одновременно представляют собой основу осо-
бых видов реституции, которые будут рассмотрены в последующих 
параграфах. Хочу начать с приведения свидетельств из источников, 
подтверждающих их существование.

L. 1 de in int. rest. (4. 1) Ульпиана (Ad ed., lib. XII):
«…sub hoc Titulo plurifariam Praetor hominibus vel lapsis vel circum-
scriptis subvenit4: sive metu, sive calliditate, sive aetate, sive absentia 
inciderunt in captionem».
L. 2 eod. Павла (Sent., lib. I):
«Sive per status mutationem, aut justum errorem».
Paulus, Sent. I, 7, § 25:
«Integri restitutionem Praetor tribuit6 ex his causis, quae per metum, 
dolum, et status permutationem, et justum errorem, et absentiam neces-
sariam, et infirmitatem aetatis gestae esse dicuntur».

1 L. 11, § 4 de min. (4. 4); L. 1 C., qui et adv. quos (2. 42).
2 L. 15, § 3, L. 16, 44 ex quib. caus. (4. 6).
3 L. 7, § 8, L. 24, § 1 de min. (4. 4). По этой же причине следовало отказывать в рести-

туции, когда предотвращение незначительного ущерба могло бы стать причиной гораздо 
большего ущерба для другого лица (L. 4 de in int. rest. (4. 1)). Зато неправильно отказывать 
в реституции только вследствие незначительной суммы нарушения. Burchardi, § 8 и S. 126.

4 Ульпиан говорит здесь не только о том, что в этих случаях претор обычно пре-
доставляет реституцию (subvenit), но вместе с тем и о том, что он объявляет об этой 
реституции в эдикте (sub hoc titulo subvenit).

5 Это свидетельство нельзя считать отличным и независимым от предшествующего; 
в Дигесты включили, скорее, лишь несколько слов из «Sententiae» Павла, чтобы допол-
нить предшествующий фрагмент из Ульпиана.

6 Само по себе слово «tribuit» двузначно: оно может обозначать действительное 
предоставление реституции или объявление о ней в эдикте. А поскольку большинство 
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К этому добавляются следующие титулы четвертой книги Дигест, 
порядок следования которых следует отметить:

– tit. 2, quod metus causa (Codex II, 20);
– tit. 3, de dolo malo (Codex II, 21);
– tit. 4, de minoribus XXV. annis (Codex II, 22);
– tit. 5, de capite minutis;
– tit. 6, ex quibus causis majores (Codex II, 51);
– tit. 7, de alienatione judicii mutandi causa facta (Codex II, 55).

Четыре из этих оснований реституции встречаются в равной мере 
повсюду и поэтому не требуют оправдания: принуждение, обман, не-
полнолетие, отсутствие. Но у Ульпиана отсутствует, во-первых, capitis 
deminutio. Однако ниже будет показано, что она издавна лишь называлась 
и обладала внешней формой реституции, тогда как у нее полностью 
отсутствовали характерные свойства истинной реституции – свободное 
усмотрение и короткий срок давности. Это удовлетворительно объясняет 
то, что Ульпиан опустил ее. Кроме того, у него среди оснований реститу-
ции отсутствует ошибка. Возможно, причину этого следует усматривать 
в том, что в эдикте ошибка как основание реституции прямо упомина-
лась только в одном-единственном случае; впрочем, существование это-
го основания не вызывает никаких сомнений и подтверждается самым 
решительным образом как раз самим Ульпианом в других фрагментах1. 
Наконец, у Ульпиана и Павла отсутствует alienatio judicii mutandi causa, 
которая все же названа в Дигестах среди оснований реституции. Однако 
она как реституция полностью исчезла в эпоху обоих названных юрис-
тов, поскольку ее цель достигалась иным путем (§ 316).
У нас отсутствуют определенные свидетельства о хронологии вклю-

чения этих оснований реституции в эдикт. Я считаю вероятным, что 
последовательность, в которой они названы в эдикте, одновременно 
указывает на время их введения, поскольку точно назвать внутреннюю 
и практическую причину такой расстановки невозможно. Зато упо-
рядочение оснований реституции в эдикте точно совпадало с только 
что указанной последовательностью титулов Дигест, которая вместе 
с тем встречается в титулах Кодекса. Подтверждение заключается еще 
и в том, что основные фрагменты Ульпиана в учении о реституции взяты 

случаев, несомненно, было названо в эдикте, то второе толкование более правдоподобно 
(ср. сн. 4 на с. 354).

1 L. 1, § 1, 6 quod falso (27. 6). Гай тоже говорит об этом в том же Ad ed. prov., lib. IV, 
где он представляет прочие основания реституции (L. 10 eod.; ср.: L. 6, 19 quod metus; 
L. 6, 8, 23, 26, 28 de dolo; L. 12, 15, 25, 27 de min.; L. 1, 8 de cap. min.; L. 25 ex qu. c.; L. 1, 
3, 7 de al. jud. mut.).
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из Ad ed., lib. XI и XII1; точно так же – и основные фрагменты Павла, 
притом оба именно в том порядке следования отдельных оснований 
реституции, который здесь предполагается для эдикта.
Я полагаю, согласно сказанному, что отдельные основания рести-

туции были включены в эдикт в следующем хронологическом порядке 
и что из этого одновременно вытекала та последовательность, в которой 
они стояли в эдикте.

1. Принуждение.
2. Обман. Эти два основания реституции поставлены перед всеми 

остальными не только в Дигестах и Кодексе, но и в напечатанных 
выше фрагментах Ульпиана и Павла; едва ли можно назвать иную 
причину этого, помимо исторической. Но уже давно оба основания 
реституции были вытеснены обычными исками и стали по большей 
части не нужны, так что теперь они предстают в качестве реституции 
только в редких случаях как реликты прошлого (§ 316, 317).

3. Неполнолетие. Есть и у Ульпиана как третье основание.
4. Capitis deminutio.
5. Отсутствие. Стоит у Ульпиана на четвертом месте, поскольку 

он в своем обзоре пропускает capitis deminutio.
6. Alienatio judicii mutandi causa. Позже исчезла как основание 

реституции.
7. Ошибка. Упоминалась в эдикте только в одном случае, но в Ди-

гестах была исключена из первоначального несомненного контекста, 
в котором это основание встречалось в эдикте, и перенесена в право 
опеки (lib. 27, tit. 6), очевидно, на основании внутренней связи.
У самого обстоятельного из новых авторов, пишущих о рести-

туции2, встречается мнение, полностью отличное от высказанного 
здесь утверждения о хронологии отдельных оснований реституции. 
Он считает самым древним эдиктом эдикт об отсутствии, но в неиз-
вестном нам, впоследствии исчезнувшем виде. За ним следует эдикт 
о неполнолетних, который, однако, должен был возникнуть не ранее 
середины I в. Потом данный эдикт об отсутствии. Реституции из-
за принуждения и обмана якобы вообще не упоминались в эдикте, 
а были введены только гораздо позже благодаря римской практике, 
тогда как личные иски из принуждения и обмана являются очень 

1 Сомнения вызывают только L. 2, 4, 6 de al jud. mut. (4. 7), которые во Флорентий-
ской рукописи озаглавлены «lib. XIII» (у Халоандера – «lib. XII»), тогда как L. 10 eod. 
и во Флорентийской рукописи озаглавлена «lib. XII».

2 Burchardi, S. 148–150, 213–217.
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древними1. Обоснование этого отличного мнения связано по боль-
шей части с критиковавшимся выше взглядом указанного автора 
на историческое развитие реституции вообще (§ 317, сн. 1 на с. 345); 
частично же оно опирается на предположения, которые представля-
ются неубедительными.
Однако установленный здесь порядок следования отдельных ос-

нований реституции в эдикте не может быть решающим для нашей 
научной потребности – скорее здесь все сводится к тому, чтобы пос-
тавить в начало самые важные и самые содержательные основания 
реституции. Поэтому я буду представлять особые виды реституции 
в следующей последовательности:

1) неполнолетие;
2) отсутствие;
3) принуждение;
4) ошибка;
5) обман2;
6) устарелые основания реституции.

§ 321. Реституция. Условия.  
III. Отсутствие позитивных исключений

Некоторые авторы называют большое число исключительных слу-
чаев, в которых реституция не должна применяться, даже если сущес-
твуют первые два условия (нарушение и основание реституции)3. Не-
которые из этих исключений являются лишь кажущимися, поскольку 
в так называемых случаях исключений вообще отсутствует наруше-
ние4; другие обладают настолько редкой связью с особыми правовыми 
учениями, что их целесообразнее рассматривать в них, чем в учении 

1 Правда, у нас нет фрагмента эдикта о реституции из-за обмана, так как в L. 1, § 1 de 
dolo (4. 3) явно говорится только об actio doli. По-иному дело обстоит с принуждением. 
Ведь слова эдикта «Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo» (L. 1 quod metus (4. 2)) 
выражают настолько общий смысл, что они могли бы подразумевать, пожалуй, иск или 
возражение, равно как и реституцию, – точно так же, как в эдикте о неполнолетних: 
«uti quaeque res erit, animadvertam» (L. 1, § 1 de min. 4. 4), в котором, несомненно, все же 
хотели говорить о реституции и только о ней.

2 Я ставлю обман после ошибки, потому что на самом деле он является квалифици-
рованной ошибкой и потому что таким образом реституция из-за обмана может быть 
лучше представлена.

3 См., например: Burchardi, § 10.
4 Сюда относятся случаи из L. 1 C., si adv. don. (2. 39) и L. 11 C., de transact. (2. 4).
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о реституции1. Я ограничусь здесь теми исключительными случаями, 
которые обладают общими свойствами и именно поэтому одновремен-
но дают более полное понимание природы самой реституции.

1. Реституцию не следует давать против негативных последствий делик-
тов, будь то публичное преступление или гражданское правонарушение2. 
В общем это следует уже из того, что реституция была введена преимущес-
твенно для защиты от ущерба вследствие юридической сделки (gestum) 
(§ 318, сн. 1 на с. 348), к понятию которой деликты не относятся. В случае 
публичных преступлений из них самих следует, что наказание за них не от-
носилось к кругу дел, рассматриваемых преторами, которые осуществляли 
юрисдикцию по гражданским делам и предоставляли реституцию.
Только в случае правонарушений, совершенных по неосторожности, 

реституция все же, по-видимому, допускалась. Совершенно ясно данное 
различие признается при неуплате подати (commissum): в случае простой 
неосторожности наказание за это могло быть предотвращено благодаря 
реституции3. Видимо, этот же принцип высказан в общих словах в одном, 
правда, неясном фрагменте в Кодексе4. Тогда отказ в реституции против 
actio legis Aquiliae, высказанный в общих словах в другом фрагменте, сле-
довало бы ограничить случаями злоумышленного нарушения5.

2. Совершенно аналогичное исключение предписано для тех обя-
зательств из договоров, при которых должника обвиняют в нечест-
ности6. В качестве примера этого исключения приводится случай, 

1 Сюда относится, например, важное правило, согласно которому против 30-летней 
исковой давности не разрешался ни один вид реституции (см. выше, п. XXVII Приложе-
ния VIII [т. II русского перевода «Системы…»]).

2 L. 9, § 2 de min. (4. 4) (о словах «damnum decidere» ср.: L. 17, § 1 de pact.; выше, 
с. 675 [т. III русского перевода «Системы…»]); L. 9, § 3 eod.; L. 37, § 1 eod. (в словах «nisi 
quatenus etc.» заключается указание не на реституцию, а только на принятие во внимание 
из снисхождения в случае арбитрарных штрафов); L. 1, 2 C., si adv. del. (2. 35).

3 L. 9, § 5 de min. (4. 4); L. 16, § 9 de public. (39. 4).
4 L. 1 C., si adv. del. (2. 35): «…si tamen delictum non ex animo, sed extra venit… in integrum 

restitutionis auxilium competit». В таком случае слова «sed extra» следовало бы толковать 
как относящиеся к culpa. Несомненно, вариант прочтения Халоандера «sed ex contractu» 
не делает фрагмент более понятным.

5 L. 9, § 2 de min. (4. 4). Внутренняя связь всего фрагмента благоприятствует этому 
ограничительному объяснению. Можно было бы еще возразить, что culpa divertere так-
же не допускает реституции. (L. 9, § 3 de min.). Но это объясняется связью с adulterium 
(L. 37, § 1 eod.), да и culpa divertere обычно заключается в умышленных действиях, так 
что здесь слово «culpa» отнюдь не должно выражать противоположность dolus. В случае 
кровосмешения действует прощение из-за ошибки, связанной с юностью (L. 38, § 7 ad 
L. J. de adult. (48. 5); L. 4 C., de incest. (5. 5)).

6 L. 9, § 2 de min. (4. 4). Здесь «dolus in contractibus» трактуется совершенно анало-
гично деликтам.
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когда свободный неполнолетний обманом позволил продать себя как 
раба, чтобы получить часть продажной цены1.

3. Реституцию нельзя предоставлять еще тогда, когда невыгодно 
измененное правоотношение в силу своих особых свойств не может 
быть восстановлено в первоначальном состоянии. Если применять это 
правило, реституцией никогда не должна была аннулироваться предо-
ставленная свобода2. Расширением или развитием этого правила следует 
считать еще следующие положения. Продажа раба также не подлежала 
реституции, когда покупатель отпускал его на свободу3. Вступившее 
в силу судебное решение, которое объявляло свободным мнимого раба, 
также не должно было подлежать отмене путем реституции4.
Зато реституция все же была допустима против юридической сдел-

ки, которая должна была привести к освобождению лишь в будущем5. 
Равным образом потерпевший мог быть защищен различными исками 
о возмещении, даже от самого вольноотпущенника, когда тот после 
освобождения совершал неправомерные действия6. Согласно общим 
принципам, иск против вольноотпущенника не разрешался только 
в том случае, когда он касался времени нахождения в рабстве7.
Представленное здесь исключение из допустимости реституции 

было расширено некоторыми авторами до такой степени, словно его 
следовало относить ко всем отношениям семейного права. Ошибоч-

1 L. 9, § 4 de min. (4. 4).
2 L. 9, § 6 de min. (4. 4); L. 7 pr. de dolo (4. 3) (в конце фрагмента); L. 1–3 C., si adv. lib. 

(2. 31). Только ограничением данного правила может считаться то, что сказано в L. 10 
de min.: «nisi ex magna causa hoc a principe fuerit consecutus»; это просто историческая 
заметка об иногда встречающемся необычайно свободном применении императорской 
власти в судебных делах.

3 L. 48, § 1 de min. (4. 4).
4 L. 9 de appell. (49. 1); L. 4 C., si adv. lib. (2. 31).
5 L. 11, § 1, L. 33 de min. (4. 4).
6 L. 11 pr., L. 48, § 1 de min. (4. 4).
7 Из действий рабов после их освобождения, если ими были договоры, возникала 

только naturalis obligatio без иска; если ими были деликты – обязательство перед третьими 
лицами, реализуемое в судебном порядке, тогда как перед самим господином не возни-
кало даже обязательство (см. выше, с. 414, 416 [т. II русского перевода «Системы…»]). 
Сомнение могло бы возникнуть из-за слегка непонятного последнего предложения 
в L. 3 C., si adv. lib. (2. 31), поскольку слова «ratio vestra laesa sit» относили к небреж-
ному и нечестному ведению счета до освобождения. Однако их точно так же можно 
истолковать как относящиеся к ведению счета после освобождения; такое толкование 
даже неизбежно, потому что указанные слова являются лишь буквальным повторением 
одного гораздо более древнего рескрипта (L. 10 C., de admin. (5. 37)), где они не могут 
иметь другой смысл. Это повторение древнего рескрипта просто лишний раз должно 
было всесторонне дополнить нужное разъяснение.
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ность такой позиции вытекает из того, что против усыновления рес-
титуция, несомненно, все же разрешена (§ 319).
Зато допустимость реституции против заключения брака следует отри-

цать1. В римском праве об этом не сказано ни слова, и хотя из-за легкости 
развода преимущество реституции было бы не таким большим, каким 
оно было бы в нашем современном праве, но и для римлян последствия 
отмены брака путем развода и путем реституции различались бы в неко-
торых отношениях. Реституция совсем не подходит к контексту нашего 
современного брачного права, которая занимала бы здесь в известной сте-
пени промежуточное место между объявлением брака недействительным 
и разводом. Это становится особенно понятно, если принять во внимание 
отдельные основания реституции. В случаях принуждения и обмана мы 
считаем брак ничтожным. Стало быть, для реституции оставался бы, собс-
твенно говоря, случай неполнолетия, который при условии невыгодного, 
легкомысленного брака приводил бы к реституции и восстанавливал бы 
неполнолетнего супруга в положении, в котором он находился бы, если 
бы не заключил брак. Этот эффект был бы сильнее эффекта развода, 
и было бы, несомненно, крайне непоследовательно, если бы это более 
сильное действие разрешали по гораздо менее важным причинам, чем 
те, с которыми общее право протестантов связывает расторжение брака. 
И тем более разрешение подобной реституции было бы совершенно не-
совместимо с принципами католического брачного права.

4. Наконец, реституцию не следовало предоставлять, когда уже об-
щих норм права было достаточно для того, чтобы предотвратить любое 
нарушение2: ведь тогда отсутствует потребность в чрезвычайной помо-
щи, заключающейся в реституции, и вовсе нельзя утверждать наличие 
нарушения в качестве главного условия реституции (§ 318).
Применяя это правило, в реституции ввиду ее ненужности следует 

отказывать во всех ничтожных договорах, например когда несовершен-
нолетний заключает договор без согласия опекуна3; кроме того, когда 
неполнолетний позволяет истечь исковой давности своего должника, 
которая короче 30 лет: ведь поскольку такие короткие сроки давности 
для неполнолетних, имеющих право на иск, не текут ipso jure, то против 
этого не нужна реституция.
Зато данное правило нельзя применять к таким случаям, где пост-

радавшему наряду с реституцией полагается обычный иск, который, 
1 Burchardi, S. 142 и называемые у него авторы; Puchta, Pandekten, § 107, Num. 2.
2 L. 16 pr. de min. (4. 4): «Nam si communi auxilio et mero jure munitus sit, non debet ei 

tribui extraordinarium auxilium»; Tit. Cod. in quib. caus. (2. 41).
3 L. 16 pr., § 1, 3 de min. (4. 4).
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однако, дает ему менее полную или менее надежную защиту, поскольку 
реституция должна обеспечивать защиту не только от непосредствен-
ного умаления нашего правового состояния, но и от превращения 
надежного права в ненадежное и сомнительное, окончательная судьба 
которого, стало быть, неизвестна1.
Несовершеннолетние и неполнолетние обычно могут предотвра-

тить нарушение как посредством реституции, так и посредством actio 
tutelae против опекуна. Поэтому можно было бы подумать, что в по-
добных случаях реституция исключалась надлежащим юридическим 
средством – иском. Но прямо предписано, что они непременно могут 
не только выбирать одно из двух средств защиты, но даже произвольно 
позже менять однажды сделанный выбор2. И это также не является от-
ступлением от только что изложенных положений3, а скорее их чистым, 
простым применением. Ведь actio tutelae обусловлена доказательством 
своеобразной вины опекуна4, что всегда является неуверенным делом 
и вследствие чего, стало быть, и результат этого иска намного неопре-
деленнее, чем результат реституции.

§ 322. Реституция. Отдельные основания.  
I. Неполнолетие

Теперь, после того как мы назвали общие условия реституции, 
необходимо представить ее особые виды, связь которых с отдельными 
основаниями реституции уже была отмечена выше (§ 320).
Во главу этих отдельных оснований реституции я ставлю неполно-

летие, потому что в нем весь институт реституции выражается в самом 
полном и самом совершенном виде. Да и сами римские юристы многое 

1 Burchardi, S. 107. Сюда относится L. 16, § 2 de min. (4. 4), толкование которого 
весьма спорно (ср. выше, с. 567 [т. II русского перевода «Системы…»]; Burchardi, S. 102; 
см. выше, § 318, сн. 7 на с. 348).

2 L. 45, § 1 de min. (4. 4); L. 3, 5 C., si tutor (2. 25). Указанным фрагментам не про-
тиворечит L. 39, § 1 de min (4. 4), в конце которого платежеспособность попечителей 
не называется основанием и условием предшествующего решения. Да и само это ре-
шение касается совсем не отказа в реституции, а ее разрешения, но только при условии 
возмещения расходов противной стороны. Ведь без такого возмещения неполнолетний 
получил бы прибыль за чужой счет, к чему никогда не должна приводить реституция 
(см. выше, § 318, сн. 1 на с. 349).

3 Некоторые неправильно не только утверждают подобное отступление, но идут еще 
дальше, считая, что неполнолетние по праву Новейшего времени могли домогаться рес-
титуции без учета существования какой-либо обычной юридической защиты (Göschen, 
Vorlesungen I, S. 537, 538, 557).

4 L. 1 pr. de tutelae (27. 3): «praestando dolum, culpam, et quantam in rebus suis diligentiam».
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из того, что они задумывали как общее право реституции, излагали 
только в отношении этого особого случая применения как самого час-
того и самого важного. Данная реституция встречается в самых разных 
видах, применяемых к наносящему ущерб действию или бездействию 
любого вида.
Поводом для нее послужило весьма необычное положение римской 

молодежи, поскольку (согласно древним правовым принципам) каж-
дый, кто не находился в отцовской власти, подчинялся опекуну только 
до половой зрелости, а затем был предоставлен самому себе, стало быть, 
был подвержен всем опасностям неопытности и юношеского легко-
мыслия. С течением времени от этих опасностей пытались защитить 
с помощью различных институтов права1. Сначала Lex Plaetoria угрожала 
наказанием тем, кто обманул совершеннолетнего, еще не достигшего 
25-летнего возраста, и ввела в связи с этим понятие ограниченного 
законом промежутка времени между половой зрелостью (14 и 12 лет) 
и 25 годами2. Исходя из этого, позже претор пообещал неполнолетним 
более радикальную защиту посредством реституции против любого 
нарушения, которому они могли бы подвергнуться из-за своего воз-
раста; данное средство защиты является тем, что теперь должно быть 
представлено более подробно3. Еще позже для неполнолетних было 
введено общее попечительство для управления их имуществом, подобное 
опеке над несовершеннолетними, однако отличающееся от последней 
в важных моментах.
Таким образом, главная мысль этой реституции сводилась к тому, 

чтобы защитить совершеннолетних моложе 25 лет, которые по древне-
му принципу права обладали абсолютной полнотой власти над своим 
имуществом, от самих себя, поскольку наносящие ущерб последствия 
их собственных действий и бездействия должны были устраняться 
посредством реституции4.
Но постепенно вышли за рамки названной главной идеи и непол-

нолетним разрешили реституцию даже в тех случаях, в которых вообще 
отсутствовала вышеуказанная потребность.

1 Ср. выше, § 111 [т. II перевода «Системы…»]; Savigny, Von dem Schutz der Minderjäh-
rigen, Zeitschrift für geschichtl. Rechtswissenschaft, Bd. 40, S. 232–297 (особенно S. 258–261).

2 Legitima aetas, minores (XXV annis) и majores (неполнолетние в противоположность не-
совершеннолетним (которые, правда, тоже являются неполнолетними) и полнолетним).

3 Время введения этой реституции неизвестно, но она может быть очень древней 
(cм. выше, § 320).

4 L. 1 pr. de min. (4. 4): «…quum inter omnes constet, fragile esse et infirmum hujusmodi 
aetatum consilium, et multis captionibus suppositum, multorum insidiis expositum, auxilium 
iis Praetor hoc edicto pollicitus est et adversus captiones opitulationem».
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Так эту реституцию предоставили и несовершеннолетним. Правда, 
они никогда не нуждались в реституции в отношении своих собствен-
ных наносящих ущерб действий, поскольку подобные действия не име-
ли эффекта уже сами по себе. Однако против ущерба, наносимого им 
вследствие действий или бездействия их опекунов, они должны были 
получать реституцию1, хотя к этому случаю вообще не подходило то ос-
нование, которое послужило поводом для реституции неполнолетних. 
Аналогичным образом реституция против действий попечителей была 
предоставлена совершеннолетним неполнолетним, чьим имуществом 
управляли попечители2.
Во всех этих случаях, стало быть, была значительно превышена 

изначальная надобность в подобной реституции3, а с общим введением 
попечительства для неполнолетних подобная потребность сохранилась 
только в весьма ограниченных случаях.
Это последнее следует утверждать еще сильнее с точки зрения сов-

ременного общего права, – во-первых, из-за того, что теперь с самого 
раннего возраста и до достижения 25-летия продолжается одна и та же 
опека, с одинаковыми полномочиями и без различения опеки и попе-
чительства4, а во-вторых, по той причине, что, согласно современному 
праву, гораздо более широкое влияние властей на опеку неполнолетних 
обеспечивает защиту иного вида5, вследствие чего чрезвычайная защита 
реституцией становится ненужной.
При непредвзятом принятии во внимание этих обстоятельств убеж-

даешься в том, что нет больше внутреннего основания для дальнейшего 
существования реституции неполнолетних. Об их безопасности следует 
позаботиться скорее путем улучшения права опеки, в котором, разуме-
ется, предстоит еще многое сделать. В крайнем случае можно было бы 
подумать о дальнейшем расширении тех случаев, в которых уже римское 
право объявляло неполнолетних ipso jure свободными от такого ущерба, 
который иначе наступает при некоторых упущениях (§ 324); подлинная 
реституция, несомненно, здесь больше неуместна.

1 L. 29 pr., § 1, L. 38 pr., L. 47 pr. de min. (4. 4); L. 2, 3, 5 C., si tutor (2. 25); L. 4, 5 C., 
si adv. rem jud. (2. 29). Эта реституция касается и самого управления опекуна, и предо-
ставленной ему auctoritas.

2 Естественно, и то и другое только тогда, когда опекун или попечитель ошибались 
в чем-либо, а не тогда, когда их целесообразное действие приводило к случайному 
ущербу (§ 320, сн. 4 на с. 353) (ср.: Puchta, Vorlesungen, S. 213).

3 Burchardi, S. 260.
4 Savigny, Zeitschrift, Bd. 10, S. 296, 297.
5 Это влияние выражается и в назначении опекунов, и в постоянном надзоре за уп-

равлением, главным образом согласно особому праву отдельных земель.
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§ 323. Реституция. Отдельные основания.  
I. Неполнолетие
(продолжение)

Применению этой реституции к отдельным правоотношениям необ-
ходимо предпослать общее замечание, что здесь необходимо еще более 
свободное усмотрение судьи, чем для большинства прочих оснований 
реституции. Ведь в их случае (как в случае принуждения, обмана, ошиб-
ки) уже из самого понятия следует порочность отдельной юридической 
сделки, против которой испрашивается реституция. Не так в случае 
неполнолетия, которое обосновывает только общую возможность по-
рочности сделки, тогда как ее реальное существование может быть 
установлено только путем проверки каждого отдельного события (§ 320, 
сн. 1 на с. 354). Разумеется, если ходатайствуют о реституции из-за при-
нуждения или из-за неполнолетия, то необходимо доказать как сам факт 
принуждения, так и факт неполнолетия. Из доказанного принуждения 
тогда следует сама собой порочность вынужденной сделки, в то время 
как из доказанного неполнолетия еще не следует то, что сделка была 
легкомысленной, непродуманной и поэтому порочной, даже если вслед 
за этим она выразилась в негативных последствиях.
Зато отдельные применения к отношениям вещного права, обяза-

тельственного права и т.д. полностью следуют общим, названным уже 
выше (§ 319) правилам, которые полнее реализуются именно в случае 
неполнолетия, чем при других основаниях реституции. Таким образом, 
здесь необходимо выделить только те случаи и отношения, в которых 
для неполнолетия сочли необходимым издать особые предписания.

1. Поводом для реституции может стать, в частности, получение 
платежа, если получатель растратит или потеряет полученные деньги, 
например, вследствие кражи (§ 310, сн. 8 на с. 312). В случае неполно-
летних кредиторов против этой опасности наряду с реституцией ис-
пользовались разные защитные средства, а именно платеж попечителю, 
на чем мог настоять должник, или депонирование уплаченных денег 
в храме. Благодаря этому уменьшалась опасность утраты, следователь-
но, реституция обычно фактически исключалась; безусловное исклю-
чение реституции в этом не заключалось1. Юстиниан в качестве нового 
средства защиты добавил предписание, согласно которому капиталь-
ные платежи должны осуществляться только в результате судебного 
решения, их разрешающего; это условие должно было обеспечить им 

1 L. 7, § 2 de min. (4. 4); L. 1 C., si adv. solut. (2. 33).
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особую надежность1. Обычно данное предписание воспринимали как 
изменение прежнего права и как безусловное исключение реституции2, 
но для этого нет никаких оснований. Напротив, эта новая форма должна 
была обеспечивать лишь еще бóльшую защиту от опасности утраты, 
благодаря чему тогда потребность в реституции отпадет сама собой3.

2. Отдельно упоминается случай, когда кредитор неполнолетнего 
продает заложенные вещи, которые предоставил не сам неполнолетний, 
а его наследодатель. Против этой продажи у неполнолетнего при под-
ходящих обстоятельствах могут быть в лучшем случае иски против про-
давца или против опекунов; он не должен получить реституцию против 
покупателя, против которого он вообще может предъявить иск только 
в том случае, если тот сознательно участвует в недобросовестной прода-
же4. Без всяких на то оснований данное правило истолковали так, будто 
в нем содержится позитивное исключение из реституции неполнолетних 
и одновременно изменение прежнего права5. Это не позитивное исклю-
чение, потому что реституция касается только сделок неполнолетних 
или их представителей, а упомянутая продажа является сделкой не не-
полнолетнего, а кредитора, действующего в своем праве. Нельзя также 
утверждать, что ранее в этом случае имело силу иное право6.

3. Особого внимания заслуживает случай, когда неполнолетний воз-
раст совпадает с личной зависимостью неполнолетнего от чужой власти, 
т.е. когда возникает вопрос о реституции против действия неполнолет-
него ребенка в отцовской власти или неполнолетнего раба.
В отношении случая отцовской власти действует простое и ради-

кальное правило, согласно которому сам неполнолетний получает рес-
титуцию против всякого касающегося его ущерба, а отец не должен 
иметь от этого никакой выгоды7. Таким образом, когда неполнолетний 

1 L. 25 C., de admin. (5. 37), § 2 J., quibus alienare (2. 8).
2 Burchardi, S. 248.
3 Göschen, Vorlesungen I, S. 557. Собственно говоря, с этим мнением согласен и Пухта 

(Puchta, Pandekten, § 103, Note i; Vorlesungen, S. 213). То, что он считает закон Юстиниана 
модификацией древнего права, не противоречит этому, потому что предписываемая 
в данном законе форма во всяком случае была новой и позитивной мерой безопасности.

4 L. 2 C., si adv. vend. pign. (2. 37); L. 2 C., de praed. fisc. (5. 71).
5 Burchardi, S. 229, 249, 250.
6 В пользу этого хотели использовать следующий фрагмент Павла (I, 9, § 8): «Minor 

adversus distractiones eorum pignorum et fiduciarum, quas pater obligaverat, si non ita, ut 
oportuit, a creditore distractae sunt, restitui in integrum potest». Однако нет никакой необ-
ходимости понимать эти слова как говорящие о материально невыгодной, слишком 
дешевой продаже. Слова «non ita, ut oportuit» указывают скорее на небрежную форму 
продажи залога, и при этом право на оспаривание не вызывает сомнений.

7 L. 3, § 4, L. 23 de min. (4. 4).
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упускает или отказывается приобрести нечто, что, согласно общим 
принципам, через него попало бы в имущество отца, то против этого 
реституция недопустима1. Иначе, когда он же отказывается от легата или 
от назначения наследником, что досталось бы ему после смерти отца, 
или от чисто личного права, не относящегося к обычному имуществу, 
такого как легат jus militiae2; равным образом – когда он не приобретает 
нечто, что относилось бы к castrense peculium, или что-то из него продает. 
Если это после смерти неполнолетнего достается отцу, то и отец может 
получить реституцию, на которую сын имел бы право, да притом так же, 
как настоящий наследник (кем отец здесь, правда, не является), может 
воспользоваться реституцией своего юного наследодателя3.
Когда неполнолетняя супруга находится в отцовской власти, у нее 

есть перспектива на то, что при расторжении брака ей достанется 
приданое – либо потому, что к тому времени прекратится отцовская 
власть, либо потому, что она не будет содействовать иску о возвра-
те приданого до тех пор, пока отец не умрет. Если же она, находясь 
в браке, согласится со стипуляцией отца о возврате ему приданого, 
то вследствие этого право на приданое превратится в обычное дого-
ворное требование, что разрушит указанную перспективу женщины. 
Поэтому в только что названном согласии заключается эвентуальное 
отчуждение собственных имущественных притязаний, против которого 
неполнолетняя жена может быть реституирована4.
Когда неполнолетний, находящийся в отцовской власти, заключает 

обязательственный договор, тем самым он всегда берет на себя обя-
зательство, которое может быть реализовано в судебном порядке, как 
во время нахождения в отцовской власти, так и после ее прекращения5. 
Но наряду с этим иск можно предъявить и отцу: в частности, если он 
поручил принять обязательство, то actio quod jussu; если у сына есть 
пекулий, то actio de peculio6. Согласно высказанному выше принципу, 

1 L. 38, § 1 de min. (4. 4).
2 L. 3, § 7, 8 de min. (4. 4). Jus militiae относилось к аномальным правам на непос-

редственное жизнеобеспечение (см. выше, § 72 [т. II русского перевода «Системы…»]).
3 L. 3, § 9, 10 de min. (4. 4). Этот фрагмент немного непонятен из-за того, что сначала 

в нем излагается особое применение (из Помпония), затем общий принцип и только 
благодаря ему становится понятным названное применение (Cujacius in L. 6 de in int. 
rest., Opp. t. 1, p. 589). Вследствие того, что Бурхарди не видит эту совершенно явную 
логическую связь, он на с. 240 ошибается настолько, что приписывает отцу квазина-
следственное право на обычный пекулий, что полностью противоречит его природе.

4 L. 3, § 5 de min. (4. 4).
5 См. выше, с. 34 [т. II русского перевода «Системы…»].
6 L. 1 quod cum eo (14. 5).
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неполнолетний может требовать реституцию, когда ему предъявляют 
иск по указанному обязательству; отец против actio quod jussu или de 
peculio не может требовать реституции1.
Итак, в целом эти положения признают правильными – только обыч-

но утверждают следующее исключение: когда неполнолетний сын с со-
гласия отца берет заем, даже сын не должен иметь права на реституцию 
против иска об этом долге. Однако данное исключение нельзя считать 
правильным2.
Намного проще оказался последний рассмотренный вопрос о непол-

нолетнем рабе. Он не был обязанным по своим договорам ни во время 
нахождения в рабстве, ни после освобождения, следовательно, не имел 
в этом случае своего интереса и потребности в реституции. Если же госпо-
дин был обязанным по подобным договорам, то у него было так же мало 
прав на реституцию, как и у отца против договоров неполнолетнего сына3.
Только в одном случае могла идти речь о реституции неполнолет-

него раба, и в этом случае ее действительно давали. Когда ему предо-
ставляли свободу в виде фидеикомисса и он из-за этого фидеикомисса 
совершал невыгодную сделку, против этого он получал реституцию4.

§ 324. Реституция. Отдельные основания.  
I. Неполнолетие
(продолжение)

В некоторых случаях у неполнолетних нет права на реституцию, 
и эти случаи обладают разным, даже противоположным характером.
Некоторые из них следует понимать так, что неполнолетним рести-

туция не требуется вследствие радикальной правовой помощи, посколь-
ку ущерб, который был бы причинен полнолетнему, неполнолетнего 
не должен затронуть ipso jure. Сюда относятся следующие случаи.

1. Давность иска, полагающегося неполнолетнему, когда ее срок 
короче 30 лет5.

1 L. 3, § 4 de min. (4. 4). Согласно более древнему мнению Гая, отец также должен 
был иметь реституцию ввиду своего интереса в пекулии (L. 22 pr. eod.; ср.: Göschen, 
Vorlesungen I, S. 552). Во фрагменте, приведенном первым, Ульпиан также указывает 
на то, что ранее существовали разные мнения по этому вопросу.

2 Фрагментами, из которых его выводят, являются L. 3, § 4 de min. (4. 4) и L. 2 C., de fil. 
fam. min. (2. 23). Этот спорный вопрос исследуется в Приложении XVIII в конце данного тома.

3 L. 3, § 11, L. 4 de min. (4. 4).
4 L. 5 de min. (4. 4).
5 L. 5 C., in quib. caus. (2. 41). Против 30-летней исковой давности недопустим любой 

вид реституции (см. выше, с. 544, 546 [т. III русского перевода «Системы…»]).
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2. Как правило, просрочка возникает только вследствие напомина-
ния должнику. Таким образом, если неполнолетний кредитор не напо-
минает о долге, то против этого упущения он мог бы получить рести-
туцию, но не получает, поскольку его должник находится в просрочке 
ipso jure1.

3. Отчуждение определенных видов земельных участков, когда это 
происходит без декрета властей, поскольку оно ничтожно само по себе2.
Другие случаи, напротив, следует трактовать так, что неполнолет-

нему не следует предоставлять правовую помощь против причинен-
ного ему ущерба, т.е. и реституцию тоже, так что теперь он неминуемо 
должен понести ущерб.
А. Неполнолетние могут быть объявлены сувереном полнолетними 

в возрасте 20 или 18 лет в зависимости от пола3. Первым и главным 
следствием этого является то, что они освобождаются от опеки и начи-
нают самостоятельно управлять своим имуществом, поэтому подроб-
ное изложение данного института права относится к учению об опеке. 
Здесь же необходимо упомянуть особое следствие, что неполнолетний 
не должен получать реституцию против своих последующих действий4. 
Это положение само по себе непонятно, но, скорее всего, обладает 
позитивным характером, поскольку к подобному неполнолетнему 
можно было бы, пожалуй, подходить и так, словно он действовал сов-
местно с попечителем до venia aetatis, и в этом случае он получил бы 
реституцию. А против предоставления venia aetatis можно требовать 
реституцию, поскольку прошение о ней приходится на время чистого, 
немодифицированного неполнолетия5.
В. Если юридическая сделка скреплена присягой и присяга дейст-

вительна по своей форме, то неполнолетний не должен получить про-
тив нее реституцию6.
С. Неполнолетний, нечестно выдающий себя за полнолетнего, 

не имеет права на реституцию против юридической сделки, заклю-
ченной таким способом7. Это предписание является следствием вы-

1 L. 3 C., in quib. caus. (2. 41).
2 L. 11 C., de praed. (5. 71); L. 2 C., de fid. min. (2. 24). Отчуждение с подобным декре-

том подлежит обычной реституции, согласно этим же фрагментам.
3 L. 2 C., de his qui. ven. (2. 45).
4 L. 1 C., eod. Запрет отчуждения без декрета (сн. 2) не аннулируется вследствие 

venia aetatis (L. 3 C., eod.).
5 L. 1 C., eod.
6 См. выше, § 309, сн. 1 на с. 309. К действительной форме присяги относятся совер-

шеннолетие присягающего неполнолетнего, а также отсутствие принуждения.
7 L. 2, 3 C., si minor. (2. 43).
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сказанного выше общего правила, согласно которому неполнолетние 
вообще не должны получать реституцию против обмана, допущенного 
в какой-либо юридической сделке (§ 321, сн. 5 на с. 358).
Простая ошибка противной стороны в возрасте неполнолетнего, даже 

если к этому добавляется собственная ошибка последнего, не является 
препятствием для реституции1. Если же неполнолетний по ошибке 
поклялся в своем полнолетии, то реституция недопустима2.

D. Против исковой давности в 30 и более лет реституция не дается 
и неполнолетним (сн. 5 на с. 367).
Совершенно неправильным было бы предположение, что рести-

туция неполнолетних исключается подтверждением властями юри-
дической сделки. Правда, вследствие этого в большинстве случаев 
реституция фактически будет исключена, поскольку будет отсутство-
вать нарушение, вытекающее из недостатков юного возраста3. Однако 
в принципе подтверждение властей не является помехой реституции. 
Это подтверждает допустимость реституции против продажи земель-
ного участка с согласия властей (сн. 2 на с. 368), а также реституции 
против venia aetatis (сн. 5 на с. 368) и против получения платежа по су-
дебному решению (§ 323, сн. 3 на с. 365).

-----------------------------------
Позже реституцию неполнолетних законом распространили на сле-

дующие случаи.
Сначала это важное право получили respublicae4, т.е. все политичес-

кие корпорации, городские общины любого вида, а также, согласно 
нашему устройству, все сельские общины5.
Затем это же право дали церковным корпорациям, церквям 

и монастырям6.
Многие авторы утверждают еще и многие другие, насколько важ-

ные, настолько и сомнительные расширения. Реституцию неполно-

1 L. 1, 3, 4 C., si minor. (2. 43).
2 Теперь это является следствием общего исключения, названного в п. В. Ранее 

делали такое различие: устная клятва о полнолетии должна была полностью исключать 
реституцию, письменная – только с оговоркой доказательства неполнолетия докумен-
тами (не свидетелями) (L. 3 C., si minor. (2. 43)).

3 Так следует понимать L. 7, § 2 de min. (4. 4).
4 L. 4 C., quib. ex caus. (2. 54): «Respublica minorum jure uti solet: ideoque auxilium 

restitutionis implorare potest» (ср.: L. 9 de appell. (49. 1); L. 3 C., de j. reip. (11. 29); L. 1 C., 
de off. ejus (1. 50)); Burchardi, S. 257.

5 Burchardi, S. 261.
6 Церкви: C. 1, 3 X. de in int. rest. (1. 41); монастыри: C. 6 eod., C. 11 X. de reb. eccl. (3. 13).
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летних разрешали якобы всем корпорациям вообще, особенно самой 
важной из них – фиску; кроме того, сумасшедшим, растратчикам 
и прочим опекаемым лицам. Часто данное мнение принимала прак-
тика1. В основе этого лежит абстрактное утверждение, что реституцию 
неполнолетних заслуживают все те лица, делами которых управляют 
другие. Если же принять во внимание то, что реституцию неполнолет-
них ввели для их собственных действий и что уже ее распространение 
на действия их представителей не было ни особо обосновано, ни по-
лезно в своих последствиях (§ 322), то тем более возникнет желание 
отвергнуть любое дальнейшее распространение. Распространение 
на политические и церковные корпорации было особой льготой, 
привилегией, применение которой к другим случаям путем простой 
абстракции совершенно недопустимо. Частая практика, основанная 
на такой ошибочной теории, не годится даже для того, чтобы обосно-
вать упомянутое положение права.
Названные состояния корпораций, сумасшедших, расточителей 

больше похожи на состояние отсутствующих, чем неполнолетних. 
При рассмотрении реституции отсутствующих лиц мы вернемся к этому2, 
а поскольку границы ее применения гораздо ýже, то и ее распростра-
нение вызывает меньше опасений.

§ 325. Реституция. Отдельные основания.  
II. Отсутствие

Главные правила, на которых основывается это основание рести-
туции, охватывающее различные случаи, следующие.

I. Тот, кто за время своего отсутствия не делает нечто и тем самым 
поражается в правах, должен получить реституцию против этого.

II. Тот, кто из-за отсутствия другого не делает нечто и тем самым 
сам поражается в правах, должен получить реституцию против этого3.
Но названные здесь случаи были расширены благодаря анало-

гичному подходу ко многим другим схожим состояниям. Некоторые 
из этих состояний были прямо названы уже претором в эдикте. Дру-
гие были добавлены благодаря юристам или практике судов, однако 

1 Glück, Bd. 6, § 465 (названные там, а также у Бурхарди (Burchardi, S. 259, 263) авто-
ры). Гёшен (Göschen, § 188) и Пухта (Puchta, § 103 u) просто рассказывают о частой прак-
тике, не говоря о самом деле. Бурхарди (Burchardi, a.a.O.) выступает решительно против.

2 См. ниже, в конце § 328.
3 Эти же два главных класса случаев названы в двух фрагментах Ульпиана: L. 1 pr., 

L. 21 pr. ex qu. c. (4. 6).
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они обосновывались общей, указывающей на подобные расшире-
ния оговоркой в том же эдикте. Я выбрал выражение «Отсутствие» 
в качестве общего названия для всех этих случаев, потому что именно 
случай отсутствия стоит в эдикте на первом месте и действительно 
представляет собой основное понятие, к которому примыкают все 
остальные случаи по закону аналогии. Ульпиан и Павел также в целом 
называют этот случай реституции «absentia»1. В других фрагментах рим-
ские юристы нередко весь рассматриваемый вид реституции называют 
«restitutio majorum», да и титул Дигест, в котором об этом говорится, 
имеет общее заглавие «Ex quibus causis majores XXV annis in integrum 
restituuntur». Соответственно, можно было бы подумать, что кроме 
реституции неполнолетних существовал только этот вид реституции, 
поскольку и реституции из-за принуждения, обмана и ошибки также 
давали независимо от возраста и поэтому их, как и реституцию из-за 
отсутствия, можно назвать «restitutiones majorum». Эта форма выраже-
ния объясняется тем обстоятельством, что в эпоху древних юристов, 
из сочинений которых возникла бóльшая часть Дигест, три других 
только что названных случая в учении о реституции были настолько 
отодвинуты на задний план (§ 320), что при обзоре данного института 
в целом неполнолетие и отсутствие обоснованно можно было бы пос-
читать единственно важными случаями применения2.
По своему характеру этот вид реституции является гораздо более 

ограниченным, чем реституция неполнолетних, поскольку последняя 
ориентирована на вредные действие и бездействие одновременно, 
притом преимущественно на невыгодные юридические сделки, тогда 
как первая применяется только к вредному бездействию.
Эдикт об этой реституции подробно сохранился для нас в Дигес-

тах3. Его понимание затруднено из-за некоторых ошибочных вариантов 
прочтения, но еще больше вследствие запутанной конструкции одного 
очень длинного предложения: его можно разбить на три отдельных, 
которые, однако, связаны общими заключительными словами. В первом 

1 L. 1 de in int. rest. (4. 1); Paulus, I, 7, § 2.
2 Бурхарди (Burchardi, S. 148) объясняет эту манеру выражения древних юристов как 

раз наоборот – что вначале на протяжении долгого времени отсутствие и неполнолетие 
якобы были единственными основаниями реституции.

3 L. 1, § 1 ex quib. caus. (4. 6). Несколько отдельных фрагментов из него ниже будут 
повторены и объяснены отдельно. Бурхарди (см. выше, § 320, сн. 2 на с. 356) неправильно 
утверждает, что здесь у нас новая редакция, полностью отличная от первоначальной. 
Эдикт может быть очень древним (в том виде, в каком мы его теперь читаем), происхо-
дить даже из эпохи Республики, хотя и упоминаемые в последней строке слова «decreta 
principum» были, возможно, добавлены позже.
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из этих трех предложений говорится о защите отсутствующих, во вто-
ром – о защите от отсутствующих, в третьем – о generalis clausula, отно-
сящейся к обоим случаям. После первых двух предложений стоят слова, 
касающиеся их обоих: «earum rerum actionem intra annum, quo primum 
de ea re experiundi potestas erit». Наконец, после третьего предложения 
стоят слова, относящиеся ко всем трем: «in integrum restituam», и только 
благодаря им возникает единый смысл всего фрагмента. Но вслед за эти-
ми словами еще указывается ограничение, которое следует относить 
только к generalis clausula.
После этого обзора построения всего фрагмента хочу привести три 

отдельных его предложения.
1. Si cujus quid de bonis deminutum erit1, cum is metu, aut sine dolo 
malo reipublicae causa abesset; inve vinculis, servitute2, hostiumque 
potestate esset; sive cujus actionis eorum cui dies exisse dicetur3.
2. Item si quis quid usu suum fecisse4, aut, quod non utendo sit amissum5 
consecutus esse, actioneve qua solutus ob id, quod dies ejus exierit, cum 
absens non defenderetur, inve vinculis esset, secumve agendi potestatem 
non faceret; aut cum eum invitum in jus vocare non liceret neque 
defenderetur, cumve magistratus de ea re appellatus esset, sive cui per 
magistratus6 sine dolo ipsius actio exemta esse dicetur7; earum rerum 
actionem intra annum, quo primum de ea re experiundi potestas erit.

1 Слова «deminutum erit» отсутствуют во Флорентийской рукописи, зато есть в древ-
них изданиях и рукописях («diminutum», «diminutum est» или «erit») и являются абсолют-
но необходимыми для смысла предложения. Они означают случай возможной утраты 
вследствие лишения собственности, например вследствие приобретения по давности 
владения, в противоположность другому случаю, выраженному в заключительных словах, 
а именно утраты права на иск вследствие истечения срока давности.

2 Оба этих случая (vincula и servitus) касаются не отсутствия, а скорее состояний, 
которые, как и отсутствие, делают невозможным предотвращение ущерба.

3 Здесь мысленно следует добавить заключительные общие слова: «earum rerum 
actionem etc… in integrum restituam».

4 Во Флорентийской рукописи здесь читается «fecisset»; к варианту прочтения Халоан-
дера «fecisse» склоняет простота конструкции, поскольку к этому, равно как и к последу-
ющим словам «consecutus esse» и «solutus (esse)», мысленно следует добавить непосред-
ственно предшествующее слово «dicetur», так что новое предложение начинается только 
со слов «aut cum eum invitum» и заканчивается последующими словами «esse dicetur».

5 Флорентийский вариант прочтения «amisit» не выдерживает критики, потому что 
вследствие этого смешиваются выигравший и проигравший. Вариант прочтения «sit 
amissum» (у Халоандера – «amissum sit») подтверждается L. 21 pr. eod.

6 Флорентийский вариант прочтения «pro magistratu» не имеет смысла. Вариант 
прочтения Халоандера «per magistratus» подтверждается L. 26, § 4 eod.

7 Эти слова относятся к предшествующей части фрагмента начиная со слов «aut 
cum eum» (сн. 4).
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3. Item si qua alia mihi justa causa esse videbitur, in integrum restituam1; 
quod ejus per leges, plebis scita, Senatusconsulta, Edicta, Decreta 
principum licebit2.

При детальном объяснении я назову сначала весьма разные случаи 
оснований реституции, затем виды нарушений, которые здесь должны 
предотвращаться. А в случаях оснований реституции необходимо из-
менить порядок и поговорить сначала о generalis clausula, затем о двух 
первых случаях, названных отдельно.

Generalis clausula3 приобрела в вышеприведенных словах эдикта на-
столько общее звучание, что многие новые авторы склонились к тому, 
что усмотрели в ней общую, совершенно неограниченную оговорку, 
согласно которой претор хочет реституировать всюду, где это покажет-
ся ему необходимым. Такое толкование привело в новейшей практике 
к весьма пагубному произволу. Его необходимо отвергнуть полностью, 
поскольку указанные слова в таком их сочетании допускают только 
один смысл, согласно которому претор помимо прямо названных слу-
чаев отсутствия и т.д. намерен реституировать и в других случаях, если 
посчитает их схожими, аналогичными. Это была, стало быть, просто 
оговорка о расширении вышеупомянутой казуистики согласно закону 
настоящей, истинной аналогии. Уже древние юристы в своих коммен-
тариях к эдикту понимали названный фрагмент именно так4.
Итак, из весьма многочисленных отдельных случаев, в которых нам 

показывают это основание реституции и которое мы просто ради крат-
кости называем «Отсутствие», попробуем путем разумной абстракции 
вывести его общее понятие. Нам нужно будет свести данное понятие 
к тому, что эту реституцию дают везде, где происходит утрата права 
вследствие того, что внешнее препятствие мешает правомочному лицу 
предпринять действия, которыми он мог бы предотвратить утрату5. 
Отсутствие самого правомочного лица, а также отсутствие противной 

1 Слова «in integrum restituam» охватывают все три предшествующие части фрагмента. 
Эту текстуальную связь не замечает Шрётер (Schröter, S. 100, 109), чье объяснение было 
бы возможным только в том случае, если бы за предшествующими словами «experiundi 
potestas erit» стояло слово «dabo», которого, однако, там нет.

2 Это ограничение касается, пожалуй, просто неопределенной и поэтому весьма 
обширной clausula, с которой оно текстуально связано. Содержание понятно само собой 
и справедливо также для предшествующих предложений.

3 Название «generalis clausula» или же просто «clausula» встречается в L. 26, § 1, 9, 
L. 33 pr. ex. qu. c. (4. 6).

4 Ср. фрагменты, указанные в предшествующей сноске.
5 Такое правильное определение уже дали рассматриваемому понятию следующие 

авторы: Burchardi, S. 152, 183; Franke, Beiträge, S. 73; Göschen, Vorlesungen I, § 193.
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стороны, которой отходит право правомочного, являются основными 
случаями, в которых может содержаться подобная внешняя помеха; 
в одном ряду с ними стоят многие другие случаи, которые имеют боль-
шее или меньшее сходство с отсутствием.
После того как таким образом было установлено общее понятие 

этого основания реституции, сначала необходимо особо рассмотреть 
отдельные случаи применения. Согласно только что законченному 
пояснению generalis clausula, их можно свести к двум классам:

1) защита отсутствующих от других лиц;
2) защита других лиц от отсутствующих.
Одновременно к каждому из этих классов необходимо будет от-

нести те случаи generalis clausula, о которых вообще говорили римские 
юристы.

§ 326. Реституция. Отдельные основания.  
II. Отсутствие
(продолжение)

Защита отсутствующих от других лиц
Сначала необходимо собрать отдельные случаи, названные в эдикте, 

а затем добавить к ним случаи, взятые из generalis clausula.
I. Metu absentes1

Под этим подразумеваются те лица, которые покинули свое мес-
тожительство из страха перед серьезной, значительной бедой, притом 
из хорошо обоснованного страха. Более подробные определения этого 
случая следует брать, без сомнений, из правил, более точно сформу-
лированных для actio quod metus causa.

II. Reipublicae causa sine dolo malo absentes2

Это подразумевается как главный случай всего класса, который, по-
жалуй, мог быть первым толчком для составления всего этого эдикта.
Под словом «respublica» в большинстве других норм права понима-

ется городская община, часто в противоположность Римскому госу-
дарству. Здесь же оно совершенно определенно обозначает Римское 
государство, да притом государство в его древнем, чистом понятии, так 
что указанное выражение не подразумевало ни городские общины3, 
ни элементы публичной деятельности, присущие новой император-

1 L. 1, § 1, L. 2, § 1, L. 3 ex q. c. (4. 6).
2 L. 1, § 1 cit.
3 L. 26, § 9 eod.
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ской власти1, которые, однако, были включены в эту реституцию как 
естественные и справедливые расширения вследствие generalis clausula.
В основном здесь подразумевались находящиеся на службе солдаты2, 

а также гражданские должностные лица всех видов3, при условии что 
они не должны были исполнять свои обязанности в самом Риме (это 
не считалось отсутствием)4.
Претор прямо исключил тех, кто отсутствовал dolo malo на государ-

ственной службе, т.е. тех, кто использовал данное основание просто как 
повод, тогда как на самом деле это не препятствовало им воспользоваться 
своими правами5. Кроме того, древние юристы пытались точно устано-
вить, с какого времени начинается и прекращается отсутствие, которое 
годилось бы для дачи права на реституцию служащим и солдатам6.

III. Qui in vinculis sunt7

Под этим подразумеваются все утратившие свою свободу независимо 
от того, закованы они в кандалы или просто посажены в тюрьму, взяты 
под стражу государством, городской властью, могущественными част-
ными лицами или захвачены разбойниками. Все они требовали особого 
упоминания, поскольку могли быть арестованы или захвачены как раз 
в своем месте жительства, где они, не будучи отсутствующими, не могли, 
как и отсутствующие, обеспечить осуществление своих прав.

IV. Qui in servitute sunt8

Сюда относятся те свободные люди, которые фактически живут 
в состоянии рабов, независимо от того, обосновано это состояние 
просто несправедливым произволом или ошибкой относительно их 
свободы. Они тоже по той же причине, что и вышеупомянутые, тре-
бовали особого упоминания.

V. Qui in hostium potestate sunt9

В этом случае не следует думать именно о военных, взятых в плен, 
потому что до пленения они находились на службе в армии, т.е. уже 

1 Так, например, fisci patronus (L. 33 pr. eod.), а также различные виды procuratores 
Caesaris (L. 35, § 2 eod.).

2 L. 45 eod.
3 Более подробное определение относящихся сюда лиц встречается в следующих 

фрагментах: L. 33, § 1, 2, L. 34, § 1, L. 35 pr., § 3–6, L. 38 pr. eod.
4 L. 5, § 1, L. 6 eod. Зато солдаты, относящиеся к гарнизону города Рима, все же 

должны были пользоваться преимуществом отсутствия (L. 7 eod.).
5 L. 1, § 1, L. 4, 5 pr., L. 36 eod.
6 L. 32, 34 pr., L. 35, § 7–9, L. 37, 38, § 1 eod.
7 L. 1, § 1, L. 9, 10 eod.
8 L. 1, § 1, L. 11–13 eod.
9 L. 14, 15 pr., § 1 eod.



376

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

до этого, как reipublicae causa absentes, непосредственно охватывались 
формулировкой эдикта. Главным образом этого особого упоминания 
требовали скорее гражданские лица, которых враги уводили в плен 
при нападении на римские территории.
Итак, наряду с этими названными в эдикте случаями римские юрис-

ты, применяя generalis clausula (некоторые называли ее), признавали 
еще следующие случаи.

1. Жены солдат, отсутствующие вместе со своими мужьями1. Это 
следует распространить как на прочих членов семи, так и на семьи 
государственных служащих, относящихся к гражданскому сословию.

2. Лица, делегированные городскими общинами к императору или 
для выполнения городских дел (legati civitatum)2.

3. Прокураторы императора и уполномоченные фиска (сн. 1 на с. 375).
4. Те, кто покидает свое место жительства в научно-образователь-

ных целях (studiorum causa)3.
5. Тот, кто пообещал договором и гарантировал поручителем не по-

кидать определенное место за пределами своего места жительства4.
6. Тот, кто в наказание выслан в иное место5.
7. Неродившиеся дети6, которые, правда, могут требовать особую 

защиту, поскольку им уже может достаться наследство, тогда как у них 
еще нет опекуна.

8. Владелец сервитута, который утрачивает его вследствие неисполь-
зования, потому что время от времени высыхает источник или дорога 
становится непригодной вследствие наводнения; равным образом – 
если вследствие этого утрачивается владельческая защита подобного 
сервитута7.

9. Когда наследник по завещанию утрачивает право на наследство 
вследствие того, что из-за соблюдения Sc. Silanianum некоторое время 
не вскрывает завещание8.

1 L. 1, 2 C., de ux. mil. (2. 52).
2 L. 8, 26, § 9, L. 35, § 1, L. 42 ex qu. c. (4. 6); L. 1 C., eod. (2. 54).
3 L. 28 pr. eod.
4 L. 28, § 1 eod.
5 Ими могли быть relegati (которые сохраняют свое имущество) или deportari (кото-

рые, как правило, утрачивают его) (L. 26, § 1, L. 40, § 1 eod.). О первых сказано, что они 
получают реституцию только ex causa, о вторых – что они получают ее только тогда, когда 
их в виде исключения не лишают имущества, и только после помилования.

6 L. 45 pr. eod.
7 L. 34, § 1, L. 35 de serv. pr. rust. (8. 3); L. 14 pr. quemadm. serv. (8. 6); L. 1, § 9 de itin. 

(43. 19).
8 L. 3, § 30, 31 de Sc. Silan. (29. 5).
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§ 327. Реституция. Отдельные основания.  
II. Отсутствие
(продолжение)

В рассмотренном здесь классе случаев реституции встречаются два 
спорных вопроса, требующих особого рассмотрения.
Первый из этих спорных вопросов касается исключительно случаев 

настоящего отсутствия. Если взглянуть на его причину, то обнаружатся 
две противоположности: отсутствие может быть вынужденным или 
произвольным, уважительным или нет (при этом, правда, учитывается 
и безразличие как находящееся посередине).
Итак, в главном случае, который лежит в основе всего института, – 

при отсутствии из-за нахождения на государственной службе – примене-
ние названных противоположностей не вызывает у нас сомнений: здесь 
соединяются необходимость и уважительность причины отсутствия. 
Это могло бы легко привести к мысли, что только при таком условии 
другие случаи также могли бы притязать на реституцию. Кажущееся 
подтверждение этому встречается в некоторых высказываниях древ-
них юристов, которые придавали особое значение то необходимости1, 
то похвальности2. И все же реституция должна была иметь силу для лиц, 
изгнанных в наказание (§ 326, сн. 5 на с. 376), чье отсутствие было вы-
звано преступлением, т.е. крайне неуважительной причиной.
Тогда это последнее обстоятельство могло бы привести к выводу, 

что реституцию следовало обязательно давать при вынужденном от-
сутствии, а при произвольном – только тогда, когда оно одновременно 
было похвальным. Однако и в этой попытке нельзя усмотреть истин-
ное удовлетворение. Ведь где граница того, что заслуживает похвалы? 
Особый блеск, присущий поездке в научно-образовательных целях 
(сн. 2), исчезает уже у профессиональных поездок, при которых ведь 
тоже не отказано в праве на реституцию3, и даже в простой увесели-
тельной поездке могут вместе с тем преследоваться образовательные 
цели. Тогда, стало быть, наряду с уважительными причинами следовало 
бы разрешить по крайней мере и нейтральные, и тогда все различе-
ние давало бы не больше, чем исключение произвольного отсутствия 
по решительно неуважительным причинам (например, когда некто 

1 L. 26, § 9 ex. q. c. (4. 6): «Et generaliter, quotiescunque quis ex necessitate, non ex voluntate 
abfuit, dici oportet, ei subveniendum».

2 L. 28 pr. eod.: «Nec non et si quis de causa probabili abfuerit… puta studiorum causa… ne 
decipiatur per justissimam absentiae causam».

3 L. 57 mandati (17. 1).
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совершает длительные поездки, чтобы воровать, обманывать или как 
профессиональный игрок). Случаи, в которых можно было бы доказать 
подобные мотивы, во всяком случае возможны, но будут встречаться 
настолько редко, что все различение в этих границах не будет иметь 
совершенно никакого практического значения.
Если мы беспристрастно учтем эти обстоятельства, то придем к пол-

ному отказу от принятия во внимание названных противоположнос-
тей в возможных причинах отсутствия. Тогда приведенные фрагменты 
древних юристов (сн. 1 и 2 на с. 377) будут связаны с произвольным 
характером всего этого института права. Таким образом, они хотят ска-
зать лишь о том, что претор тем больше будет склонен дать реституцию 
отсутствующим на основании generalis clausula, чем более вынужденным 
или похвальным ему покажется отсутствие в отдельном случае.

-------------------------------
Второй спорный вопрос выходит за рамки случаев настоящего от-

сутствия. Весь этот вид реституции должен защищать таких лиц, которые 
не были в состоянии сохранить свои права собственными действиями. 
Но тогда сразу возникает вопрос о том, а не могли ли они добиться по-
добного сохранения посредством действий третьих лиц, через предста-
вителей, и в этом случае вовсе не нужна была бы искусственная защита 
в виде реституции. Мнения новых авторов по данному вопросу сильно 
разнятся, и они не заслуживают упрека за это, потому что и высказы-
вания в наших источниках права об этом кажутся в высшей степени 
неопределенными.
Попытаюсь сначала заключить этот спорный вопрос в более узкие 

рамки. В наших источниках права defensus (или qui habet procuratorem) 
отличают от indefensus (qui procuratorem non habet). Под defensus следует 
понимать, несомненно, не только того, кого действительно защищает на-
значенный прокуратор, да притом хорошо и целесообразно, но и каждого, 
кто может быть им представлен1; небрежность прокуратора компенсиру-
ется – обычно с помощью mandati actio. Кроме того, при оценке в один 
ряд с defensus следует поставить того, кто мог назначить прокуратора и не 
сделал это из-за небрежности2, ведь у него причина утраты уже заключа-
ется не в отсутствии как таковом, а в упомянутой небрежности, но тогда 
отсутствует основное условие любой реституции (§ 320, сн. 2 на с. 354).

1 L. 39 ex qu. c. (4. 6): «…si procuratorem reliquerit, per quem defendi potuit».
2 L. 26, § 1 eod.: «quia potuit procuratorem constituere»; L. 20 pr. de min. (4. 4): «non deberi 

prorogari tempus… quia abfuit, quum potuit adire Praetorem per procuratorem».
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Согласно этому уточняющему определению, нам следовало бы тогда 
различать два класса пострадавших лиц: Indefensi, которые не по своей 
вине не имеют прокуратора1, и Defensi, которые имеют прокуратора или 
не имеют по своей вине. В отношении лиц первого класса не вызывает 
сомнений, что они имеют полное право на реституцию. Стало быть, 
все сомнения касаются второго класса – Defensi.
Итак, для Defensi один раз высказывается общее правило, что они 

не должны получать реституцию2. Зато один раз о представителе го-
родской общины сказано прямо, что, согласно многим императорским 
конституциям, его следует реституировать независимо от того, назначал 
он прокуратора или нет3. Совершенно неправильно это хотели выдать 
за особую привилегию подобных представителей4. Несомненно, они 
не могли пользоваться лучшим правом, чем государственные служа-
щие, а в другом месте их прямо уравнивают с последними5. Кроме того, 
аналогичное мягкое правило применяется к военнопленным, даже если 
их имущество действительно защищено назначенными попечителями6; 
далее, к ссыльным, которые хотя и должны назначать попечителей, 
но тоже (если они это не сделали) получают реституцию ex causa7.
Если мы обобщим эти отдельные высказывания, то обнаружим в них 

колебания, аналогичные колебаниям в первом спорном вопросе, однако 
одновременно решительную склонность к более мягкому подходу.
Только для одного случая возможного нарушения, обладающего, 

правда, своеобразным характером, воспринимается немного более оп-
ределенное правило. Ведь когда нарушение заключается не в чистой ут-
рате вследствие упущения, как при упущении прерывания приобретения 
в силу давности или исковой давности, а в невыгодном судебном реше-
нии, вступившем в законную силу, следует соблюдать следующие предпи-
сания. Indefensus и в таком случае безусловно получит реституцию8, и это 
тем более не вызывает сомнений, что подобное решение всегда обладает 

1 Так, например, когда назначенный ими прокуратор умирает во время их отсутствия 
(L. 28 pr. ex. qu. c. (4. 6): «…forte procuratore suo defuncto»; L. 57 mandati (17. 1)).

2 L. 39 ex qu. c. (4. 6), да притом именно в отношении «reip. causa absentes». Неко-
торые неестественно толковали этот фрагмент так, будто в нем говорится не о защите 
отсутствующих, а о защите от отсутствующих. Бурхарди (Burchardi, S. 170) справедливо 
отвергает такое объяснение.

3 L. 26, § 9 eod.
4 Cujacius, Obs. XIX, 14.
5 L. 1 C., quib. ex causis (2. 54).
6 L. 15 pr. ex. qu. c. (4. 6).
7 L. 26, § 1 eod. (ср. выше, § 326, сн. 5 на с. 376).
8 L. 1 C., quib. ex caus. (2. 54); L. 4 C., de proc. (2. 13).
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характером простого заочного решения. Зато Defensus в таком случае пря-
мо отличается от неполнолетнего, который именно в этом случае всегда 
реституируется независимо от того, был он представлен или нет (§ 319, 
сн. 3 на с. 352). Напротив, отсутствующий Defensus не должен получать 
реституцию против содержания судебного решения; только если вместе 
с тем будет упущена подача апелляции, то против этого упущения будет 
дана реституция1. Своеобразие указанного случая заключается имен-
но в том, что реституция против содержания решения обосновывается 
не чистым упущением, а простой возможностью ненадлежащего ведения 
процесса; иначе в случае упущения срока подачи апелляции, который 
поэтому следует трактовать совершенно по-другому.
Новые авторы пытались устранить трудности толкования источни-

ков права, представленные для второго спорного вопроса, посредством 
всяческих различий, которые я не могу признать удовлетворительными. 
Сюда относится различие между похвальным и непохвальным отсутствием, 
несостоятельность которого уже была показана выше; далее, между пла-
тежеспособностью и неплатежеспособностью прокуратора, о чем в самих 
источниках не сказано ни слова; наконец, между строгим древним и мяг-
ким новым правом, и это различение, возможно, ближе всего к истине2.
Трактовка второго спорного вопроса, как и первого, также 

связана с отмеченной выше произвольностью всего института права.

§ 328. Реституция. Отдельные основания.  
II. Отсутствие
(продолжение)

Защита других лиц от отсутствующих
В самом эдикте упоминаются (§ 325) следующие относящиеся к это-

му классу случаи.
I. Qui absens non defenditur3

Поскольку в первом классе перечисляются различные случаи и при-
чины отсутствия (metu, reipublicae causa absentes), то может показаться 
странным, что здесь это не делается, напротив, всех отсутствующих 

1 L. 8 de in int. rest. (4. 1). Если можно было бы приведенный в сн. 2 на с. 379 фрагмент 
из Павла ограничить случаем вступившего в силу судебного решения (о чем в самом 
фрагменте не сказано ни слова), тогда исчезло бы представленное выше противоречие 
фрагментов, и весь этот спорный вопрос приобрел бы более простой вид. Впрочем, 
в L. 8 cit. вместо «rempublicam» следует читать «rem judicatam» (Burchardi, S. 446).

2 Glück, Bd. 6, S. 33, 34; Schulting, Notae ad Digesta, t. 1, p. 578; Burchardi, S. 166–175.
3 L. 1, § 1 ex quib. caus. (4. 6).
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вообще обозначают общим выражением. Но такая формулировка эдик-
та была сознательной, поскольку любой вид отсутствия может быть 
одинаково опасным для других – присутствующих – лиц, а потому 
необходима одинаковая защита посредством реституции1.

II. Qui in vinculis est neque defenditur2

III. Qui secum agendi potestatem non facit neque defenditur
Под этим следует понимать тех, кто скрывается в отечестве, чтобы 

избежать иска; кроме того, тех, кто злонамеренно препятствует иску, 
противясь началу правового спора, или даже без злого умысла, посколь-
ку многие другие дела мешают им вступить в правовой спор3.

IV. Qui, cum eum invitum in jus vocare non licet, non defenditur
Под этим подразумеваются высшие власти, которых вопреки их воле 

нельзя было привлечь к суду. Не подразумеваются родители и патроны 
правомочного лица, к которым, правда, можно было предъявить иск, 
однако только получив разрешение от претора (в этом выражалась лишь 
формальность соблюдения глубокого уважения, а не препятствие иску)4.

V. Cum de ea re magistratus appellatus sit5

Если ответчик препятствовал иску тем, что побуждал равную или 
более высокую власть или даже народного трибуна помешать своим 
возражением продолжению правового спора, то из-за этого затяги-
вания могло завершиться приобретение в силу давности или истечь 
исковая давность, а правомочное лицо лишиться своего права6. Рес-
титуция должна была давать защиту против этого.

VI. Cum per magistratus actio exemta sit
Сюда относятся случаи, в которых из-за злой воли или небрежности 

властей или судьи, назначенного этой властью, или из-за судебных ка-
никул и т.д. иск затягивают до того, что он утрачивается. Но при этом 
прямо замечают, что самому истцу нельзя содействовать такому затяги-
ванию, например, с намерением, чтобы дело было решено преемником 
нынешней власти7.

1 L. 21, § 1 eod. Стало быть, туда все же были включены и военные, а также не ме-
нее непосредственно и без искусственного распространения их наследники, если они 
завершали приобретение в силу давности, начатое их наследодателями, и сами тоже 
отсутствовали (L. 30 pr. eod.).

2 L. 1, § 1, L. 23 pr. eod.
3 L. 1, § 1, L. 23, § 4, L. 24, 25 eod. При этом замечают, что против latitantes существуют 

и другие меры принуждения, главным образом missio in bona.
4 L. 1, § 1, L. 26, § 2 eod.
5 L. 1, § 1 eod.
6 См. Приложение XV, с. 436.
7 L. 1, § 1, L. 26 pr., § 4–7 eod.
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В четырех первых из перечисленных здесь случаев прямо замечают, 
что реституция действительна только при условии, что отсутствующий 
и т.д. был indefensus1. Это напоминает аналогичное предписание в первом 
классе (§ 327, сн. 1, 2 на с. 378 и 1 на с. 379) и могло бы вызвать опасение, 
что здесь с данным условием могут быть связаны сомнения и трудности, 
подобные рассмотренным выше. Однако это не так, потому что здесь 
дело имеет иное значение. Реституция, о которой сейчас говорится, 
предполагает правомочное лицо, которое могло бы исками сохранить 
свое право, но не может это сделать из-за недоступности противной 
стороны в данный момент. При этом совершенно безразличны причи-
ны этой недоступности; чем хуже, чем произвольнее она оказывается 
из-за характера причин, тем больше правомочный может претендовать 
на чрезвычайную защиту реституцией. Только если отсутствующий 
на самом деле является defensus, потребность в реституции отпадает, 
потому что вследствие этого возможен иск, а значит, полностью исклю-
чается предполагавшаяся возможность утраты. Таким образом, вопрос 
только в том, кого здесь следует считать defensus.

«Defensus» называется тот, кто назначил прокуратора для того, чтобы 
тот вел за него правовой спор в качестве ответчика, а также тот, за кого 
подобный представитель выступает добровольно, без такого назначения. 
Ведь не только право на реституцию исключается вследствие появления 
подобного представителя, но и правомочное лицо со своей стороны 
должно найти его – главным образом спросить у друзей противной 
стороны, не желают ли они принять на себя такое представительство2. 
Однако простой готовности представителя недостаточно, напротив, он 
должен поручиться, даже если является назначенным прокуратором, 
иначе противная сторона не будет считаться defensus3.
Юстиниан установил для всех случаев описанного здесь вида совер-

шенно новое средство защиты. Правомочное лицо, которое хотело бы 
предъявить иск, но противная сторона отсутствует, должно обратиться 
со своим иском к наместнику провинции, или к епископу, или к городс-
кому дефенсору, а при отсутствии всех этих лиц может публично вывесить 
этот иск. Данной меры должно быть достаточно для прерывания любой 
исковой давности и приобретения по давности владения4. Некоторые 

1 Ульпиан в L. 26, § 3 eod. с особой тщательностью замечает, что слова «non defen-
deretur» в эдикте относятся к первому случаю, зато последующие слова «neque defende-
retur» – к трем последующим случаям вместе.

2 L. 21, § 2, 3, L. 22 pr. eod.
3 L. 21, § 3 eod.; § 1, 4, 5 J., de satisd. (4. 11).
4 L. 2 C., de annali except. (7. 40).
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поняли это так, будто бы тем самым представленную выше реституцию 
не только сделали ненужной, но и упразднили. Однако для такого пред-
положения нет никаких оснований, напротив, за правомочным лицом 
следует признать право выбора между двумя средствами защиты1.
Наряду с вышеназванными случаями этой реституции, упомяну-

тыми в самом эдикте, древние юристы, применяя generalis clausula, 
выделяли еще следующие:

1) когда истекает исковая давность во время нахождения ответчика 
в плену2;

2) когда сын военнопленного приобретает вещь в пекулий, а затем 
приобретает ее по давности  владения3;

3) когда противной стороной является умалишенный, ребенок или 
городская община и по случайным обстоятельствам не имеет пред-
ставителя4. И наоборот, равным образом реституцию, несомненно, 
мог получить не имеющий представителя умалишенный и т.д., если 
его права утрачивались вследствие приобретения в силу давности или 
исковой давности, и по чистой случайности это не упоминается среди 
случаев реституции первого класса. У них решительно больше сходства 
со случаями реституции отсутствующих, чем неполнолетних5.

§ 329. Реституция. Отдельные основания.  
II. Отсутствие
(продолжение)

После того как были представлены отдельные случаи, в которых при-
меняется реституция вследствие отсутствия, осталось подробнее рассмот-
реть виды нарушений, для предотвращения которых она применяется.
Если и в этом рассмотрении мы последуем за словами эдикта, то вы-

нуждены будем принять два основных вида нарушений.
I. Si quid de bonis deminutum erit, т.е. непосредственное уменьшение 

имеющегося имущества. Сюда относятся следующие отдельные случаи 

1 Burchardi, S. 180–182.
2 L. 23, § 3 ex qu. c. (4. 6).
3 L. 23, § 3 cit. Ведь сам пленный не может приобрести по давности владения, пос-

кольку он находится в состоянии несвободы (L. 23, § 1 eod.). Соответственно следует 
толковать и ограничивать § 5 J., de act. (4. 6).

4 L. 22, § 2 ex qu. c. (4. 6). Предшествующая часть фрагмента очень ясно показывает, 
что речь идет об умалишенном и т.д. как ответчике, а не как правомочном лице. Этой 
же реституции касается L. 124, § 1 de R. J. (50. 17): «Furiosus absentis loco est».

5 См. выше, в конце § 324.
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утраты, которые по большей части могут встречаться не только при за-
щите отсутствующих, но и при защите от отсутствующих:

1) утрата права собственности вследствие завершения противной 
стороной приобретения по давности владения1;

2) утрата сервитута вследствие неиспользования2;
3) утрата владения или квазивладения3;
4) утрата собственности вследствие damnum infectum4;
5) утрата требования, которое договором связано с условием пре-

бывания в определенных местах5;
6) утрата вследствие невыгодного судебного решения, вступившего 

в законную силу6.
II. Si actionis dies exiit, т.е. утрата права на иск вследствие истечения 

исковой или процессуальной давности7. Аналогичным характером 
обладает вызванная истечением времени утрата права на обвинение 
преступника8.
Применяя generalis clausula, эту реституцию можно использовать 

тогда, когда само имеющееся имущество не уменьшается, зато не про-
исходит приобретение наследства или легата в результате отсутствия 
(§ 319, сн. 8 с. 351).
При применении этой реституции необходимо вспомнить еще 

об общем принципе, согласно которому реституция разрешается толь-
ко в том случае, если можно утверждать причинную связь между осно-
ванием реституции и наступившей утратой. Поэтому если отсутствие 
охватывает только часть времени, предписанного для приобретения 
в силу давности или исковой давности, то иногда в этой реституции 
будут отказывать полностью, иногда разрешать только для части про-
межутка времени9.
При утрате собственности вследствие приобретения в силу давности 

реституции добиваются разными способами в зависимости от случай-
ных обстоятельств – то иском, то возражением.
Согласно широко распространенному мнению, иск, которым пре-

дотвращается утрата собственности вследствие приобретения в силу 
1 L. 1, § 1, L. 15, § 3 ex qu. c. (4. 6).
2 L. 1, § 1 eod.
3 L. 23, § 2 eod.
4 L. 15, § 2 eod., а именно вследствие jubere possidere.
5 L. 43 eod.
6 См. выше, § 327, сн. 8 на с. 379 и 1 на с. 380.
7 L. 1, § 1 eod.
8 L. 40 pr. eod.
9 L. 15, § 3, L. 16, 26, § 7, 8 eod. (см. выше, § 320, сн. 2 на с. 354).
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давности, называется «Publiciana actio»; его связали с другой известной 
Publiciana actio и на этой связи одновременно пытались выстроить 
историю реституции1. Я считаю это мнение необоснованным.
Правда, в некоторых фрагментах, в которых говорится об этой рести-

туции, называют и Publiciana actio2, но не так, будто она являлась иском, 
введенным специально для этого случая, а в следующем, совершенно 
другом значении. Тот, кто в результате отсутствия утрачивает свою 
собственность вследствие приобретения в силу давности, в большинстве 
случаев сможет воспользоваться в свою пользу условиями bonae fidei 
possessio, ведь обычно он приобретает вещь путем традиции в резуль-
тате купли, дарения и т.д. Тогда у него на самом деле имеется обычная 
Publiciana actio, существование которой вовсе не исключается самим 
по себе приобретением по давности владения противной стороной. 
Если он предъявит теперь Publiciana actio, то противная сторона, воз-
можно, противопоставит ей exceptio justi dominii3, притом обоснованно, 
поскольку она на самом деле является собственником в результате 
приобретения в силу давности. Но это возражение будет отвергнуто 
реституцией ввиду отсутствия, будь оно с replicatio или без – в зависи-
мости от того, сомнительны факты или нет. Стало быть, если говорить 
точно, то следует сказать, что в подобном случае реституция служит 
не для восстановления утраченного иска, а для освобождения всегда 
остававшегося действительным иска от противостоящего ему возра-
жения. В пользу правильности такого понимания говорит сам текст 
приведенных фрагментов (сн. 2). Ведь в одном из них прямо сказано, 
что в подобном случае Публицианову иску противостоит exceptio dominii, 
но что ее вообще не дают без causae cognitio, и в данном случае в резуль-
тате нашей реституции ввиду отсутствия в ней следует отказать, отчего 
Публицианов иск будет иметь полный успех4. В другом же фрагменте 
вовсе не упоминается двоякий Публицианов иск для двух разных слу-
чаев, а скорее один иск с таким названием – только с дополнением, 
что иногда его дают rescissa usucapione5. Я только что объяснил в случае 
первого фрагмента, как понимать это дополнение.

1 Burchardi, S. 153 fg.
2 L. 35 pr. de obl. et act. (44. 7); L. 57 mandati (17. 1). Фрагмент из древнего глоссария 

у Бриссония (Brissonius, v. Publiciana).
3 L. 1 pr., L. 16, 17 de publ. (6. 2).
4 L. 57 mandati (17. 1) (ср. ниже, Приложение XIX к этому тому).
5 L. 35 pr. de obl. et act. (44. 7): «…Illae autem rei persecutionem continent, quibus perse-

quimur, quod ex patrimonio nobis abest, ut… Publiciana, quae ad exemplum vindicationis datur. 
Sed quum rescissa usucapione redditur, anno finitur, quia contra jus civile datur».
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Но я не утверждаю, что этот путь оказания помощи посредством Пуб-
лицианова иска, который защищается реституцией от exceptio dominii, 
является единственным. Напротив, прежний собственник может также 
непосредственно достичь своей цели путем предъявления rei vindicatio 
(т.е., согласно древнему праву, petitoria formula с intentio «rem suam esse»). 
При этом он высказывает утверждение, которое на тот момент не со-
ответствует истине, поскольку на самом деле больше не является соб-
ственником. Реституция же призвана сделать данное утверждение ис-
тинным, а значит, служит здесь не для того, чтобы защитить и без того 
обоснованный иск от возражения (как в вышеуказанном случае), а скорее 
для того, чтобы сделать возможным иск, который без реституции был 
бы совершенно необоснованным. Так применение нашей реституции 
к приобретению по давности владения прямо объясняют в Институциях1, 
и это объяснение не менее истинно и правильно, чем то, которое только 
что было взято из фрагмента в Дигестах. Оба объяснения никак не про-
тиворечат друг другу; они, скорее, называют два разных пути, которыми 
может пойти истец и из которых то один, то другой будет более соот-
ветствующим обстоятельствам.
Из этой проверки относящихся сюда фрагментов следует, что у нас 

вообще нет оснований предполагать особую Publiciana actio как такой 
иск, благодаря которому против приобретения в силу давности долж-
на совершаться реституция ввиду отсутствия. Это утверждение особо 
подкрепляется тем обстоятельством, что в только что приведенном 
фрагменте из Институций, где упоминается наш случай, не употребля-
ется название «Publiciana actio», которое все же встречается в предшес-
твующих параграфах, а в титуле Дигест «De Publiciana in rem actione», 
наоборот, наш случай вообще не встречается; он также не встречается 
в объяснении, которое Гай дает Publiciana actio2.
Однако защита иском не является единственным средством, благо-

даря которому против приобретения в силу давности может осущест-
вляться реституция. Ведь когда прежний собственник случайно вновь 
овладевает вещью, у него нет ни потребности в иске, ни права на него. 
Если же противная сторона, которая приобрела вещь по давности 

1 § 5 J., de act. (4. 6): «…permittitur domino, si possessor reip. causa abesse desierit, tunc 
intra annum rescissa usucapione eam petere, i.e. ita petere, ut dicat possessorem usu non cepisse, 
et ob id suam rem esse». Следует заметить, что в этом фрагменте речь идет только о защите 
от отсутствующего, который приобрел по давности владения. Но это же справедливо 
и для отсутствующего, который утратил свою собственность вследствие приобретения 
ее другим по давности владения и хочет добиться ее путем реституции.

2 Gajus, IV, § 36.
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владения, предъявит ему виндикационный иск, то ему понадобится 
эксцепция против этого иска, и она будет ему предоставлена благодаря 
нашей реституции1.

§ 330. Реституция. Отдельные основания.  
III. Принуждение

Исторический контекст этого основания реституции уже был назван 
выше следующим образом (§ 320). Когда юридической сделки добива-
лись принуждением, т.е. посредством страха, умышленно вызванного 
угрозами, изначально претор помогал подвергшемуся принуждению 
посредством реституции, и это основание реституции относится к самым 
древним вообще. Но уже рано для этой же цели были введены орди-
нарные юридические средства: actio quod metus causa и exceptio metus, да 
притом с таким распространением, что в большинстве случаев их было 
достаточно, поскольку они могут использоваться как личные средства 
защиты не только против принуждающего лица, но и против любого 
третьего лица, которое могло предотвратить негативные последствия 
принуждения для подвергшегося принуждению лица2. Итак, если этих 
ординарных юридических средств достаточно, реституция должна от-
падать уже согласно общему принципу (§ 321, сн. 2 на с. 360). Но, кроме 
того, по сравнению с реституцией эти средства обеспечивают также 
важные преимущества, так что не было бы никакого резона отдавать ей 
предпочтение, даже если бы она была разрешена. Actio quod metus causa 
дает надежный и быстрый результат благодаря угрозе четырехкратного 
возмещения, если ответчик сразу не уступает добровольно; если же 
подвергшийся принуждению хочет ограничиться простым возмеще-
нием, то он не связан коротким сроком давности, которым так сильно 
ограничена реституция3.
И все же существуют отдельные редкие случаи, в которых назван-

ных ординарных юридических средств недостаточно, и из-за подобных 
случаев у подвергшегося принуждению до сих пор еще есть выбор 
между названными юридическими средствами и реституцией, самый 
своеобразный (но не единственный) результат которой выражается 
в праве на истинную in rem actio. Фрагмент эдикта, имеющийся у нас 

1 L. 28, § 5 ex quib caus. (4. 6).
2 L. 9, § 8 quod metus (4. 2); L. 4, § 33 de doli m. et met. ex. c. (44. 4). Этот иск является 

actio in rem scripta, которую не следует путать с in rem actio (см. выше, с. 336 [т. III русского 
перевода «Системы…»]).

3 L. 14, § 1 quod metus (4. 2).



388

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

в Дигестах, сформулирован столь общо, что действительно подходит 
к обоим средствам защиты1, да и древние юристы толковали его так же; 
он мог в аналогичном виде уже в первоначальном эдикте о реституции 
звучать дословно так же и не нуждался в изменении, чтобы охватить 
введенные позже ординарные юридические средства.
Правильность высказанного здесь утверждения следует из одного 

фрагмента Ульпиана2, контекст которого нередко не понимали. В § 3 
сказано, что вынужденная сделка может быть либо незавершенной 
(например, обещание денег без осуществления платежа), либо завер-
шенной (например, обещание денег с платежом или даже акцепти-
ляция). Затем приводится мнение Помпония, что в случае незавер-
шенной сделки допускается только эксцепция – не иск, а в случае 
завершенной – также и иск. Это мнение отвергается, и во всех слу-
чаях предоставляется свобода выбора между иском и эксцепцией, 
так что при простом обещании денег также допустим иск, а именно 
с целью акцептиляции. Это высказывание подтверждается импера-
торским рескриптом, который даже в случае незавершенной сделки 
дает надежду на in integrum restitutio. Следуя этому рескрипту, претор 
заявлял, что у подвергшегося принуждению есть выбор между иском 
и эксцепцией. Но сразу после этого Ульпиан добавляет, что в случае 
необходимости подвергшийся принуждению может также получить in 
rem actio; равным образом, когда требование погашено вынужденной 
акцептиляцией, утраченное прежнее требование восстанавливается 
rescissa acceptilatione vel alia liberatione3. Но и то, и другое возможно 
только благодаря истинной реституции. Между ней и личной actio quod 
metus causa (которая дается без реституции) он может сделать такой 
выбор, что, избрав один путь, он тем самым закрывает себе другой4.
Таким образом, осталось назвать лишь те случаи, в которых мож-

но утверждать потребность (а потому и допустимость) в реституции 
вследствие принуждения наряду с actio quod metus causa5.

1 L. 1 eod.: «Ait Praetor: Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo».
2 L. 9, § 3, 4, 6 eod. (ср. выше, § 316, сн. 4 на с. 339).
3 L. 9, § 4 eod. Иск in rem actio прямо подтверждается L. 3 C., de his quae vi (2. 20).
4 L. 9 § 6 eod.
5 Пухта (Puchta, Pandekten, § 102, Noten с, d; Vorlesungen, S. 215) воспринимает дело 

так. Уже в новейшем римском праве реституция вследствие принуждения была нужна 
лишь при negotiis stricti juris; поскольку это нам больше неизвестно, то она у нас вообще 
исчезла, равно как и реституция вследствие обмана. Я не могу согласиться с тем, что 
в римском праве реституция была связана именно с названной противоположностью, 
и вынужден утверждать применимость реституции в случаях, названных здесь в тексте, 
и в современном праве.
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Подобный случай, который лишь случайно не упоминается в наших 
источниках права, может наступить вследствие неплатежеспособности 
противной стороны. Здесь личный иск может не дать никакого резуль-
тата из-за привилегированного характера других кредиторов. Иск in rem, 
предоставляемый благодаря реституции, приведет истца к цели.
Другой случай, который встречается слишком редко, чтобы быть 

практически важным, прямо признан в наших источниках права. Когда 
кого-нибудь принудительно склоняют к принятию или отказу от до-
ставшегося наследства, принуждаемый может получить реституцию 
против подобного действия, если оно для него невыгодно1. Здесь ясно, 
что личного иска часто будет недостаточно вследствие неопределен-
ных, возможно, необозримых правоотношений с третьими лицами, 
которые могут быть связаны с наследством.
Применение этой реституции зависит от существования настояще-

го, юридически признаваемого принуждения. Здесь действуют те же 
самые правила, которые следует применять к использованию намного 
более важной actio quod metus causa. Стало быть, по этому пункту пред-
варительно можно указать на обязательственное право.

§ 331. Реституция. Отдельные основания.  
IV. Ошибка

То, что действительно существовала реституция из-за ошибки, не вы-
зывает сомнений согласно совпадающим свидетельствам Ульпиана 
и Павла (§ 320). Однако этому основанию реституции, кажется, не при-
давали такое значение, как принуждению и обману, чем следует объяс-
нять то обстоятельство, что в эдикте о нем нет отдельного фрагмента, 
охватывающего данный случай в целом, а в Дигестах, непосредственно 
примыкающих к эдикту, нет соответствующего титула.
Итак, все сводится к тому, чтобы определить и ограничить случаи 

применения этой реституции. Нередко ей придавали такое значение, 
что лицо, имеющее право на иск, могло бы освободиться от негатив-
ных последствий истечения исковой давности, если бы оно ошибалось 
относительно наличия нарушения и поэтому добивалось реституции 
в отношении давности. Такое применение, которое сильно умаляло 
бы большую пользу этого института права, следует решительно от-
вергнуть2. Также неприемлемой и еще более важной является часто 

1 L. 21, § 5, 6 quod metus (4. 2).
2 См. выше, с. 541, 542 и сл. [т. II русского перевода «Системы…»].
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предпринимавшаяся попытка применения, согласно которой любая 
сделка, в частности любой договор, якобы может быть оспорена пос-
редством реституции, если побудительной причиной ее заключения 
были ошибочные мотивы одной из сторон1. Вследствие этого в боль-
шинстве случаев исчезла бы уверенность сторон в юридической силе 
совершенных сделок, и тем самым был бы парализован весь граждан-
ско-правовой оборот.
Зато надежное и немаловажное применение этой реституции встре-

чается в строгих формах древнего римского процесса. Из-за них одна 
из сторон часто могла понести большие убытки, в то время как ее 
можно было обвинить не в злом умысле, а, возможно, только в не-
большой ошибке или даже вовсе нельзя было обвинить в ошибке. 
Это не было целью названных форм, и поэтому реституция против 
подобных убытков (под строгим надзором претора) была настолько 
же безопасной, насколько опасной была бы реституция в отношении 
договора, заключенного из ошибочных побуждений2.
Подобная реституция против процессуальных упущений на самом 

деле встречалась часто (особенно в древние времена), и это следует 
считать подлинной сферой применения реституции против ошибки. 
Ряд случаев подобного вида уже был указан выше3.
Один такой случай дал повод для единственного фрагмента в эдик-

те, который сохранился в наших источниках права о реституции ввиду 
ошибки. Когда кто-либо предъявлял иск несовершеннолетнему и при 
этом ошибочно принимал auctoritas, данную несовершеннолетнему, 
от мнимого опекуна, его право на иск утрачивалось полностью без пер-
спективы на возможный успех. Претор обещал реституцию против 
этого4.
Правда, другой случай этой реституции относится не к процессу. 

Когда умирает должник, а кредитор считает личное имущество наслед-
ника сомнительным, то он может потребовать раздела наследствен-
ного имущества, а из него удовлетворения. Если же он ошибся в этом 

1 См. выше, с. 506 и сл. [т. II русского перевода «Системы…»].
2 Ноодт (Noodt, Comm. in Pand. IV, 3 vers. Non minus) правильно признал сравнительно 

легкое предоставление реституции против процессуальных упущений.
3 См. выше, с. 523 и сл. [т. II русского перевода «Системы…»]; § 300, сн. 4 на с. 271; 

§ 306 (для случая судебного признания). Самый общий намек на этот случай реституции 
встречается в L. 7 pr. de in int. rest. (4. 1).

4 L. 1, § 1, 6 quod falso (27. 6): «Quod eo auctore, qui tutor non fuerit (gestum erit), si id actor 
ignoravit, dabo in integrum restitutiionem» (ср. выше, с. 523 [т. II русского перевода «Систе-
мы…»]). Итак, значение реституции заключается в том, что лишается силы совершенная 
литисконтестация, т.е. в отношении прежнего иска устраняется ее погашающий эффект.
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предположении и понес вследствие этого убытки, то у него есть право 
на реституцию, если он сможет оправдать ошибку1.

§ 332. Реституция. Отдельные основания.  
V. Обман

Реституция ввиду обмана окружена особыми трудностями, и даже 
ее существование отрицается многими именитыми авторами. Однако 
совпадающие свидетельства Ульпиана и Павла устраняют все сомнения 
в этом (§ 320).
Реституция ввиду обмана рассматривается в источниках непосред-

ственно за реституцией ввиду принуждения и, как и последняя, кажется, 
была введена весьма рано, а также стала по большей части ненужной 
благодаря введению ординарных юридических средств: actio и exceptio 
doli. Этим историческим развитием следует объяснять ее нынешний, 
слегка загадочный характер. Если мы сравним эти ординарные юри-
дические средства с теми, которые были введены для случая принуж-
дения, то вынуждены будем признать два различия. Иск и возражение 
из принуждения действуют также против третьих владельцев (§ 330, сн. 2 
на с. 387), а из обмана – только против самого обманщика, и поэтому 
в данном случае потребность в реституции ощущается чаще, чем в случае 
первых. Кроме того, actio doli обесчещивает осуждаемого, и поэтому ее 
не следует использовать в тех случаях, где ее можно заменить другими, 
столь же действенными средствами защиты2. Однако учет этого огра-
ничения имеет значение только для actio, но не для exceptio; в современ-
ном же праве он исчез полностью, потому что здесь общепризнано, что 
ни один иск из частных деликтов не влечет за собой бесчестие3.
Итак, ради установления оставшихся случаев реституции ввиду 

обмана попытаюсь предварительно и в опытном порядке высказать 
несколько положений, истинность которых можно будет показать 
только в ходе последующего исследования. Обычно обманщиком 
будет то же лицо, которое извлекает выгоду из ущерба обманутого 
(назовем это лицо противной стороной), иногда же эти лица будут 
различаться4, и тогда естественно, что обманутого с его требованием 

1 L. 1, § 14 de separat. (42. 6).
2 L. 1, § 4 de dolo (4. 3).
3 См. выше, с. 127 [т. II русского перевода «Системы…»].
4 Этот случай следует понимать так, что противная сторона ничего не знает об об-

мане, иначе она тоже будет обманщиком, стало быть, здесь речь может идти только 
о невиновной противной стороне.
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возмещения отошлют к обманщику, а не к невиновной противной 
стороне, так что в этом случае учет обесчещивающего характера actio 
doli отойдет на задний план. Однако дело никогда не должно дохо-
дить до того, чтобы обманутый оставался без помощи; если, стало 
быть, в случае, названном последним, обманщик будет неплатежес-
пособным, то удовлетворения можно потребовать и от невиновной 
противной стороны.
Сами случаи, в которых следует применять реституцию ввиду обма-

на, необходимо выводить из двоякого сходства, которое, несомненно, 
следует принять для этой реституции: с принуждением, с одной сто-
роны, и с ошибкой – с другой.
Стало быть, реституцию из-за обмана прежде всего следует приме-

нять в тех же двух случаях, в которых применяется реституция ввиду 
принуждения, чтобы обманутый ни в коем случае не остался без по-
мощи вообще.
Первый случай основывается на неплатежеспособности обман-

щика. Если кого-либо обманом побуждают продать свой земельный 
участок по низкой цене и передать его, то посредством actio venditi 
он может оспорить продажу и потребовать вернуть участок1. Если 
кого-либо обманом побуждают подарить свой земельный участок об-
манщику и совершить эту сделку путем передачи (согласно древнему 
праву – посредством манципации), то он может потребовать вернуть 
ему земельный участок с помощью actio doli. Если же в одном из этих 
двух случаев обманщик является неплатежеспособным, то обманутое 
лицо (чтобы не утратить свой личный иск в конкурсном производстве) 
может потребовать реституцию ввиду обмана, а через нее – in rem actio, 
о чем уже было сказано выше для случая принуждения2.
Второй случай касается невыгодного принятия наследства или отказа 

от него, к чему кого-либо склоняют обманом. В случае принуждения 
у подвергшегося принуждению был выбор между actio quod metus causa 
против принуждающего лица и реституцией, благодаря которой сами 
по себе принятие или отказ становятся недействительными3; послед-
нее радикальное средство защиты будет часто необходимо вследствие 
неопределенного эффекта названных действий в отношении множества 
неизвестных третьих лиц. Для случая обмана прямо сказано, что у об-

1 L. 6, § 1 de contr. emt. (18. 1); L. 4 pr. de L. commiss. (18. 3); ср. L. 11, § 5, 6 de act. 
emti (19. 1).

2 L. 9, § 4, 6 quod metus (4. 2) (см. выше, § 330).
3 L. 21, § 5, 6 quod metus (4. 2) (см. выше, § 330).
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манутого есть actio и exceptio doli против обманщика1 (точно так же, как 
в случае принуждения силу имела actio quod metus causa). Но тем самым 
не отрицают, что он мог также требовать реституции ввиду обмана; 
напротив, это следует утверждать согласно схожему характеру обоих 
оснований реституции.
Вторым сходством обмана является сходство с ошибкой. Ведь на са-

мом деле в любом обмане содержится истинная ошибка, которую мож-
но назвать квалифицированной. Поэтому реституция, которая дается 
против процессуальных упущений по ошибке (§ 331), всегда будет 
также непосредственно обоснованной в отношении процессуальных 
упущений, вызванных обманом другой стороны. Если в подобном 
случае ее иногда не применяют, то причина этого заключается в том, 
что тогда обманщиком является не противная сторона, а другое лицо, 
и в этом случае помощь должен оказывать обманщик, а не противная 
сторона.
После этих подготовительных замечаний перехожу к рассмотре-

нию фрагментов, правильное толкование которых единственно может 
привести к устранению сомнений и недоразумений, господствующих 
в этом учении.
Прежде всего необходимо обратить внимание на два фрагмента, 

в которых, по всей видимости, говорится о том, что при любой кол-
лизии какой-либо реституции с actio doli следует отдать предпочтение 
реституции, потому что она не обесчещивает.

L. 1, § 6 de dolo (4. 3) (Ulpianus)2: «Idem Pomponius refert, Labeonem 
existimare, etiam si quis in integrum restitui possit, non debere ei hanc 
actionem competere…»
L. 7, § 1 de in int. rest. (4. 1) (Marcellus)3: «Nec intra has solum 
species consistet hujus generis auxilium; etenim deceptis sine culpa 
sua, maxime si fraus ab adversario intervenerit, succurri oportebit, 
quum etiam de dolo malo actio competere soleat. Et boni Praetoris est 
potius restituere litem, ut et ratio et aequitas postulabit, quam actionem 
famosam constituere, ad quam tunc demum descendendum est, quum 
remedio locus esse non potest».

1 L. 9, § 1, L. 40 de dolo (4. 3).
2 Предшествующий параграф объяснял фрагмент из эдикта, согласно которому actio 

doli разрешалось использовать только в отсутствие другой actio.
3 До этого говорится о том, что при всей необходимости соблюдения solennia (здесь 

под ней подразумеваются процессуальные формы) претор все же не должен отказывать 
в справедливой реституции: так, например, если одна сторона не отвечает на interrogatio 
и поэтому решение не в ее пользу (§ 305), но затем немедленно дает ответ.
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Оба фрагмента понимались некоторыми авторами следующим об-
разом. Любой обман обосновывает реституцию, но поскольку в слу-
чае коллизии всегда необходимо отдавать предпочтение реституции, 
которая не обесчещивает, а не обесчещивающей actio doli, то в случае 
обмана может использоваться только реституция. Такое объяснение, 
доводящее дело до крайности, не может быть правильным. Ведь оно 
полностью исключало бы применение actio doli, хотя во многих случаях 
древние юристы называют этот иск единственно применимым юри-
дическим средством, тогда как о реституции ввиду обмана, наоборот, 
упоминают лишь редко и вскользь.
Правильное понимание этих фрагментов и одновременно все-

го вопроса о реституции ввиду обмана можно выразить следующей 
последовательностью положений, которые сочетаются с отдельными 
фрагментами древних юристов.
А. Случаи, в которых обманщиком является то же лицо, которое 

в качестве противной стороны извлекает выгоду из обмана.
1. Если такое отношение возникнет между сторонами в процес-

се (например, в связи с тем, что истец вследствие обмана ответчика 
пропустит срок процессуальной давности), то будет обоснована, собс-
твенно говоря, actio doli. А поскольку в этом случае реституция ввиду 
обмана дает то же преимущество (отменяет утрату иска) и вместе с тем 
щадит честь противной стороны, то благоразумный претор предпочтет 
предоставить реституцию.
Именно в этом состоит смысл напечатанного выше фрагмента Мар-

целла. В нем говорится об обмане в процессе, совершенном противной 
стороной, что явствует отчасти из предшествующей части фрагмента, 
отчасти из упоминания «adversarius», отчасти из слов «restituere litem».

2. Должник фиктивным письмом побуждает своего кредитора ос-
вободить его от обязанности уплаты долга посредством акцептиляции. 
Кредитор, обнаружив это, может, если он полнолетний, предъявить 
против должника actio doli (о возмещении), если неполнолетний – до-
биться реституцией восстановления погашенного долга1.
Этот фрагмент подобен предыдущему (L. 7, § 1 de in int. rest.) в том, 

что в обоих речь идет о правоотношении, ограниченном двумя лица-
ми. Но при этом должно бросаться в глаза то, что здесь полнолетнему 
кредитору дают actio doli, хотя реституция ввиду обмана, которой в пре-
дыдущем фрагменте отдали предпочтение, имела бы тот же результат, 

1 L. 38 de dolo (4. 3): «…postea epistola falsa vel inani reperta, creditor major quidem annis 
XXV. de dolo habebit actionem, minor autem in integrum restituetur».
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сохраняя честь противной стороны. Я не рискну назвать определенную 
причину этого внешне отличного решения. Возможно, что этот пункт 
был спорным, да и Марцелл утверждает предпочтение реституции 
не как установившуюся норму права, а как целесообразное действие 
благоразумного претора. Возможно также, что римские юристы это 
предпочтение реституции перед actio doli столь единодушно допускали 
только при негативных последствиях в процессе (о чем говорится в L. 7, 
§ 1 cit.) по аналогии с ошибкой, но не при убытках из договоров (о чем 
говорится в L. 38 de dolo).

3. Чистое применение высказанных здесь правил встречается в одном 
из самых важных относящихся сюда фрагментов, который обычно не-
правильно считают отдельным, совершенно позитивным предписанием1. 
Если дело было разрешено в законном порядке, а проигравшая сторона 
затем обнаружила, что решение было вынесено на основании показаний 
свидетелей, которых подкупила противная сторона, то против последней, 
несомненно, будет обоснована actio doli. Но она не должна здесь иметь 
силу, напротив, судебное решение должно быть аннулировано реститу-
цией (ввиду обмана), чтобы могло быть вынесено новое решение.
В. Случаи, в которых обманщик является (третьим) лицом, отлич-

ным от противной стороны пострадавшего.
4. Когда в случае предъявленного или подготовленного иска тре-

тье лицо злонамеренно препятствует появлению ответчика в суде, 
это может причинить различный ущерб истцу: может завершиться 
приобретение по давности владения или истечь срок исковой давнос-
ти, вследствие чего истец лишится своей собственности или своего 
права иска. Против этого третьего лица претор давал истцу особый 
иск о возмещении – actio in factum, так что ему вообще не требовалась 
обесчещивающая actio doli2. Если же это третье лицо было неплатежес-
пособным, то пострадавший истец должен был получить реституцию 
против самого невиновного ответчика, чтобы тот не обогатился за счет 
отныне непоправимых убытков другого лица3. Это явно представляет 
собой реституцию ввиду обмана (совершенного третьим лицом), ко-
торая, однако, должна иметь место только в крайнем случае, а именно 
тогда, когда пострадавшему нельзя помочь посредством обычного иска 
против обманщика.

1 L. 33 de re jud. (42. 1).
2 L. 3 pr. de eo, per quem factum (2. 10).
3 L. 3, § 1 eod.: «Plane si is, qui dolo fecerit, quo minus in judicio sistatur, solvendo non 

fuerit, aequum erit, adversus ipsum reum restitutoriam actionem competere, ne propter dolum 
alienum reus lucrum faciat, et actor damno adficiatur».
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5. Если кто-либо приобретает половину права наследования, за-
тем ему, как наследнику, предъявляют иск, а на вопрос судьи о том, 
наследником какой доли он является, он против совести отвечает, 
что является единственным наследником, то в наказание за это нега-
тивные последствия для него выразятся в том, что в случае осуждения 
он должен будет отвечать за весь долг1. Для этого не нужен особый 
иск, в особенности actio doli. Если же он неплатежеспособен, то тогда 
невиновный истец необоснованно понес бы ущерб, выражающийся 
в том, что он больше не мог бы предъявить иск платежеспособному 
сонаследнику и тот обогатился бы за счет истца. Против этого истец 
получает реституцию (ввиду обмана третьего лица), так что он может 
предъявить иск сонаследнику о возмещении половины долга2.

6. Когда покупку товара совершают по весу, определяемому с помо-
щью одолженной у третьего лица гири, а это третье лицо умышленно 
дает не ту гирю, против него направлена actio doli3, а сама сделка между 
сторонами, стало быть, остается действительной. Но по правилам, 
применявшимся в предыдущих случаях (п. 4 и 5), можно, пожалуй, 
смело предположить, что реституцию в отношении самой сделки сле-
дует предоставлять тогда, когда actio doli не дает результата вследствие 
неплатежеспособности ответчика4.
Если мы обобщим результаты указанных решений отдельных су-

дебных дел, то два напечатанных выше (с. 393) фрагмента благодаря 
этому получат следующее надежное толкование. Когда в этих фраг-
ментах говорится, что в случае коллизии реституции следует отдать 
предпочтение перед обесчещивающей actio doli, это означает, прежде 
всего, что реституция, выводимая из другого основания, например 
неполнолетия (п. 2), всегда должна быть на первом плане; далее, что 
реституция ввиду обмана выдвигается вперед, если противная сторона 
пострадавшего одновременно является обманщиком5. Если, напро-
тив, обманщик и противная сторона пострадавшего будут разными 
лицами, то ему следует держаться обманщика, даже если для этого 

1 L. 11, § 4, 5 de interrog. in j. (11. 1).
2 L. 18 eod.
3 L. 18, § 3 de dolo (4. 3).
4 Еще в одном случае обнаруживается учет неплатежеспособности, хотя при этом 

речь идет не о реституции. Если неполнолетний с согласия опекуна заключает договор 
с третьим лицом и при этом оба этих лица его обманывают, то он должен иметь только 
actio tutelae против опекуна – не actio doli против третьего лица, за исключением случая, 
когда опекун является неплатежеспособным (L. 5, 6 de dolo (4. 3)).

5 По крайней мере это верно для процессуальных отношений, согласно п. 1 и 3; 
в отношении договоров оставим вопрос открытым, согласно п. 2.
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потребуется actio doli, а реституция против невиновной противной 
стороны не должна иметь место, если только обманщик не окажется 
неплатежеспособным (п. 4–6).
Мнения новых авторов о реституции ввиду обмана сильно расходятся.
Выше (§ 317, сн. 1 на с. 345) уже говорилось о мнении Бурхарди, 

согласно которому с эпохи Диоклетиана особенно реституция ввиду 
обмана должна была получить наибольшее распространение. Шрётер 
присоединяется к данной позиции, но вместе с тем высказывает пра-
вильные взгляды – только подходит к применению этой реституции 
слишком казуистически, вместо того чтобы свести ее к общим при-
нципам1. Гёшен полностью отвергает существование реституции ввиду 
обмана, поскольку его вводит в заблуждение тот факт, что именно 
в титуле Дигест «De dolo malo» подобная реституция не упоминается2. 
Пухта неправильно полагает, как и в случае с реституцией ввиду при-
нуждения, что рассматриваемая реституция полностью исчезла в сов-
ременном праве (§ 330, сн. 5 на с. 388). Зато в другом месте он полагает, 
что сама actio doli является реституцией, потому что во фрагменте 
эдикта встречаются слова «si justa causa esse videbitur», т.е. обусловлена 
causae cognitio3. Как это утверждение, так и предпринятая им попытка 
объяснения двух напечатанных выше фрагментов из Дигест4 являются 
настолько изощренными, что при их последовательной реализации все 
учение о реституции лишилось бы всякой устойчивости.

§ 333. Реституция. Отдельные основания.  
VI. Устаревшие основания

Основания реституции, рассмотренные до сих пор, могут в целом 
встречаться и в современном праве. Два других, однако, необходимо 
упомянуть только с исторической точки зрения, чтобы в контексте 
всего этого учения не осталось никаких пробелов. Ими являются:

– сapitis deminutio;
– аlienatio judicii mutandi causa facta.
Оба получили в Дигестах собственные титулы, связанные с прочими 

основаниями реституции. Но оба нельзя считать применимыми рести-
туциями не только в современном, но даже и в Юстиниановом праве.

1 Schröter, S. 126–129.
2 Göschen, Vorlesungen I, S. 569.
3 Puchta, Institutionen, Bd. 2, S. 221–223.
4 A.a.O., S. 223, 419.
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Capitis deminutio как основание реституции издавна имела только 
следующее крайне ограниченное значение. Если должник подвергался 
minima capitis deminutio вследствие усыновления (adoptio или adrogatio), 
эманципации и т.д.1, то, согласно древнему праву, все его долги аннули-
ровались2. Поскольку это было явной несправедливостью в отношении 
несогласных с этим кредиторов, то против этого претор давал реститу-
цию, которой он восстанавливал утраченные требования3.
Однако эта реституция была лишь номинальной, поскольку в ее при-

менении не было ничего присущего реституции как таковой. Ведь она 
не должна была зависеть от свободного усмотрения претора, зато ее сле-
довало предоставлять безусловно, без предварительного изучения особых 
обстоятельств; кроме того, она не должна была быть связана со сроком 
давности реституции4. Стало быть, на самом деле это было практичес-
кой отменой древнего правового положения, только замаскированного 
под форму реституции, в известной степени из уважения к древнему 
цивильному праву.
Так дело обстояло, следовательно, уже в древнем праве. А в Юстиниа-

новом праве сам древний принцип, с которым была связана эта смягча-
ющая мера, был отброшен вместе со всем правом, так что потребность 
в данной реституции оставалась для нас загадкой до обнаружения Гая. 
Хочется верить, что было бы лучше вовсе не упоминать эту реституцию. 
Это не произошло отчасти оттого, что во всех Юстиниановых собра-
ниях заметно стремление к тому, чтобы исчезло как можно меньше 
названий древних институтов права, отчасти оттого, что в Дигестах 
данное место казалось единственно подходящим для учения о capitis 
deminutio5 вообще.

Alienatio judicii mutandi causa facta на самом деле была названа претором 
основанием реституции. Когда владелец чужой вещи, предвидевший 
виндикационный иск, умышленно отдавал владение, ставя тем самым 
истца в невыгодное положение, названная реституция должна была де-
лать иск против него таким же возможным, как если бы он продолжал 
владеть. Но позже эта реституция стала совершенно ненужной вследствие 
введения учения о qui dolo desiit possidere – сначала в случае иска о праве 
наследования, а затем виндикационного иска. Теперь ему – и именно как 

1 См. выше, § 68 [т. II русского перевода «Системы…].
2 Gajus, lib. 4, § 38; lib. 3, § 84. Сохранялись лишь некоторые виды долгов. Maxima 

и media capitis deminutio имели иные последствия и здесь не рассматриваются.
3 L. 2, § 1, L. 7, § 2, 3 de cap. min. (4. 5); L. 2 de in int. rest. (4. 1); Gajus, l. c.; Paulus, I, 7, § 2.
4 L. 2, § 1, 5 de cap. min. (4. 5).
5 Ср. об этой реституции выше, с. 48–51 [т. II русского перевода «Системы…»].
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тому, кто владеет на данный момент, – могли быть предъявлены назван-
ные иски in rem, притом в ходе обычного процесса (для этого не требова-
лась в будущем реституция), что было, следовательно, намного выгоднее 
для подвергшегося опасности лица, имеющего право на иск1.

---------------------------------------
Кроме устаревших оснований реституции здесь ради полноты из-

ложения следует упомянуть еще несколько оснований, которые бази-
руются лишь на ошибочных мнениях.
Сюда относятся прежде всего так называемые цивильные реституции. 

Их предположение и содержательное оформление порождены двумя 
недоразумениями: во-первых, уже критиковавшимся выше смешением 
многих ординарных юридических средств с реституцией, у которых 
с ней общим на самом деле является только конечный результат (§ 316); 
во-вторых, ошибочным преобразованием вышеизложенных истинных 
оснований реституции в независимые, новые реституции, что отчасти 
порождено их развитием в императорских конституциях2.
Кроме того, сюда относятся разнообразные случаи реституций, 

которые пытались свести к ошибочно трактуемому понятию «generalis 
clausula». Однако об этом уже говорилось выше (§ 325).

§ 334. Реституция. Судебные органы

Теперь осталось представить формальную часть учения о реституции, 
предметом которой будут действующие при этом судебные органы, 
стороны, процедура и, наконец, действие реституции (§ 318).
Право органов на предоставление реституции (компетенция) сле-

дует определить в двух аспектах: во-первых, по их призванию к этому 
занятию в целом (юрисдикция); во-вторых, по их правомочию в от-
дельных встречающихся случаях (подсудность).
Юрисдикцией по реституционным делам в Риме и в Италии из-

начально обладал только претор, в каждой провинции – наместник. 
Городские власти никогда не имели права давать реституцию3. Равным 
образом полномочия судьи, назначенного претором, не распространя-
лись на прошение о реституции, которое могло быть заявлено в этом 
деле; напротив, его всегда следовало адресовать самому претору4.

1 Ср. выше, § 316, сн. 2, 3 на 338 и 1, 2 на с. 339 .
2 Ср.: Schröter, S. 151–157; Göschen, Vorlesungen I, § 183.
3 L. 26, § 1 ad munic. (50. 1) (ср. выше, § 317).
4 Burchardi, S. 433.
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Согласно этому же принципу, при императорах реституция осталась 
привилегией высших властей: она предоставлялась преторами, городскими 
префектами, префектом претория, наместниками провинций, самим им-
ператором. Юстиниан же постановил (до него это вызывало сомнения), что 
все указанные власти могут поручить судьям проверку и предоставление 
реституции, делегировав им соответствующее полномочие, а также что 
назначенные ими для другого дела судьи в случае необходимости могут 
в аналогичном порядке предоставить реституцию и по данному делу1.
Для самого важного случая – реституции в отношении вступившего 

в силу судебного решения – необходимо отметить следующие особые 
правила. Ни один чиновник не мог давать реституцию в отношении 
решения вышестоящего чиновника, зато, пожалуй, мог в отношении 
решения равностоящего; следовательно, и в отношении своего собс-
твенного решения, а также решения своего предшественника. Поэтому 
в отношении решения императора или непосредственно назначенного 
им представителя реституцию мог дать только сам император2.
В современном праве любой ординарный судья, несомненно, впра-

ве предоставить реституцию, а потому этот и без того сомнительный 
институт для нашего правового состояния еще более опасен, чем он 
когда-либо был для римлян3.
В отношении подсудности, т.е. компетенции судебных органов 

по отдельным реституционным делам, следует соблюдать те же правила, 
как если бы прошение о реституции было обычным иском. В частности, 
проверяет и принимает решение по прошению о реституции, заявленно-
му в связи с рассмотрением другого судебного дела, тот судья, который 
рассматривает главное дело4.

§ 335. Реституция. Стороны

Следующий предмет исследования касается лиц, в отношении 
которых может быть рассмотрен и разрешен вопрос о реституции. 
На одной стороне находится пострадавший, которому необходимо по-
мочь реституцией, на другой – некто, заинтересованный в возражении 

1 L. 16, § 5, L. 17 de min. (4. 4); L. 3 C., ubi et ap. quem (2. 47) (этот фрагмент из Кодек-
са повторяется в C. 9 X. de in int. rest. (1. 41), однако с дополнением (вероятно, просто 
по недоразумению), что и третейские судьи могут предоставлять реституцию); Burchardi, 
S. 432–439, 537–548.

2 L. 18, 42 de min. (4. 4); L. 3 C., si adv. rem jud. (2. 27); Burchardi, S. 550–552.
3 См. выше, § 317 (ср.: Burchardi, S. 545, 546).
4 Burchardi, S. 548–550.
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против реституции, поскольку вследствие восстановления прежнего 
состояния он нечто утратит. Ради краткости хочу называть их Право-
мочным и Обязанным соответственно.

I. Правомочным лицом следует считать прежде всего и непосред-
ственно самого пострадавшего, ради которого, собственно, ввели рас-
сматриваемую здесь реституцию, т.е. неполнолетнего, принужденного, 
обманутого и т.д.
Кроме него и наряду с ним правомочными могут считаться и неко-

торые другие лица, которые выводят свое право из его права вследствие 
особого правоотношения.
Сюда, несомненно, относятся в целом все универсальные правопре-

емники первоначального правомочного лица1. Таким образом, любым 
правом на реституцию после смерти первоначального правомочного 
могут также воспользоваться его наследники, а также те лица, кото-
рые находятся с умершим в таком же отношении, как и настоящие 
наследники: к ним относятся наследники по фидеикомиссу, а также 
те лица, которым достается castrense peculium; кроме того, господин 
бывшего правомочного, если тот не умер, а утратил свободу, потому 
что он вступает во владение имуществом своего раба как наследник2.
К случаям подобного производного права на реституцию относится 

также случай цессии, которую можно применять всюду с целью заме-
щения сингулярного правопреемства реституцией3, как это происходит 
в случае обязательств.
Все указанные правила не вызывают сомнений. Зато в высшей степе-

ни спорным и запутанным является вопрос о том, может ли поручитель 
первоначального правомочного лица участвовать в его реституции4.
Чтобы свести этот спорный вопрос к более узкой, только ему пола-

гающейся области, необходимо сделать предварительное замечание, 
что он может возникнуть только в случае реституции неполнолетних. 
Ведь отсутствующие получают реституцию только против упущений, 
а не в отношении юридических сделок (§ 325), тогда как поручители 
встречаются только в юридических сделках. В случаях же принужде-
ния и обмана поручитель всегда может защититься с помощью exceptio 

1 См. выше, § 105 [т. II русского перевода «Системы…»].
2 L. 6 de in int. rest. (4. 1); L. 18, § 5 de minor. (4. 4).
3 L. 24 pr. de min. (4. 4); L. 25 de admin. (26. 7); L. 20, § 1 de tutelae (27. 3) (см. ниже, 

сн. 2 на с. 404).
4 Ср. об этом вопросе: Burchardi, S. 407–416, 570–581 (цитирует древних авторов); 

Göschen, Vorlesungen I, S. 538, 553, 554; Puchta, Pandekten, § 105 i, 405 g; Vorlesungen, S. 216.



402

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

metus или doli, которая полагается ему так же, как и подвергшемуся 
принуждению или обманутому1; для этого не требуется реституция.
Итак, неполнолетний, имеющий поручителя по своему долгу, на-

ходится в двух разных правоотношениях: со своим первоначальным 
кредитором и с поручителем, который в случае осуждения по поручи-
тельству или добровольной уплаты может, как правило, предъявить 
регрессное требование главному должнику2. Неполнолетний должник 
от каждого из этих требований будет одинаково защищен, если он 
того захочет, реституцией, так что практический вопрос касается, 
собственно, лишь того, кто в конце концов должен понести ущерб – 
кредитор или поручитель3.
Итак, если иск сначала предъявляют поручителю, то у него, не-

сомненно, нет права на реституцию4. Таким образом, спорный вопрос 
ограничивается другим случаем, когда иск сначала предъявляется не-
полнолетнему и его по его просьбе реституируют: может ли эту – уже 
не просто возможную, но реально предоставленную – реституцию 
главного должника использовать в свою пользу поручитель, которому 
затем предъявляют иск?
В некоторых фрагментах говорится об этом так, что можно было 

бы подумать, будто поручитель мог требовать защиты реституцией5, 
в других так, будто он не может претендовать на такую защиту6; на са-
мом же деле неопределенность того или другого высказывания следует  

1 L. 7, § 1 de except. (44. 1).
2 С помощью actio mandati или negotiorum gestorum, в зависимости от того, знал долж-

ник о поручительстве или нет (L. 6, § 2, L. 18 mand. (17. 1); L. 43 de neg. gestis (3. 5)).
3 L. 13 pr. de min. (4. 4): «In summa perpendendum erit Praetori, cui potius subveniat, utrum 

creditori an fidejussori; nam minor captus neutri tenebitur»; L. 1 C., de fid. min. (2. 24). Правда, 
может случиться так, что воспользуются только одной из этих реституцией, тогда как 
вторая будет утрачена, например, вследствие истечения срока давности. В последнем 
фрагменте на это указывает гипотетическое выражение «modo fi… non juravis».

4 Правда, согласно новейшему праву, поручитель может с помощью exceptio excus-
sionis отвести от себя иск и тем самым немедленно добиться применения следующего 
случая (Nov. 4, c. 1).

5 L. 3, § 4 de min. (4. 4): «…hoc auxilium… solet interdum fidejussori ejus prodesse»; L. 51 
pr. de proc. (3. 3); L. 8 de adqu. her. (29. 2).

6 L. 1, 2 C., de fid. min. (2. 24); L. 7, § 1 de except. (44. 1). В этом трудном фрагменте 
сначала говорится об exceptio L. Plaetoriae, право на которую безоговорочно признается 
за поручителем, а затем о реституции: «quod si deceptus sit in re (i.e. sine dolo), tunc nec ipse 
ante habet auxilium, quam restitutus fuerit, nec fidejussori danda est exceptio». Последние слова 
двусмысленны, поскольку их можно истолковать так: «поручитель никогда не должен 
иметь защиту», а также так: «равным образом он должен иметь защиту не иначе как 
только после реституции неполнолетнего». Последнее толкование больше соответствует 
тексту. Ср.: Burchardi, S. 205, 410, 579; Savigny, Zeitschrift f. geschichtl. Rechtsw. Х, 249.
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воспринимать не как общую и обязательную истину, а только как 
возможную, действительную в некоторых случаях при определен-
ных обстоятельствах. На это уже указывают выражения в самих этих 
фрагментах (сн. 4, 5 на с. 402). Но совершенно определенно в пользу 
правильности такого понимания говорит один фрагмент Ульпиана1, 
в котором вообще указан путь к истинному объединению якобы про-
тиворечивых фрагментов по всему этому вопросу.
Ульпиан говорит, что претор, согласно обстоятельствам каждого 

отдельного случая, обязан рассмотреть вопрос о том, должен ли нести 
убытки кредитор или скорее поручитель (сн. 3 на с. 402). Но в качестве 
главного правила для решения этого вопроса он высказывает очевидно 
правильное положение, что ущерб должен понести поручитель, если он 
ручался, учитывая вытекающую из неполнолетия опасность для креди-
тора2. С этим указанием полностью сочетается один фрагмент Павла3. 
Следовательно, противоположный случай следует понимать так, что 
поручитель ручался, не учитывая названное особое обстоятельство, т.е., 
например, точно знал о достаточности имущества неполнолетнего, тог-
да как кредитор сомневался в платежеспособности последнего, так что 
при этом речь вообще не шла о неполнолетнем возрасте главного долж-
ника4; решительнее всего этот второй случай следовало бы предполагать 
тогда, когда поручитель и, возможно, даже сам кредитор совсем не знали 
бы о неполнолетии. Тогда защита, вытекающая из реституции, шла бы 
на пользу поручителю, а ущерб должен был бы понести кредитор.
Можно теперь поставить еще вопрос о том, какие средства следует 

применить, чтобы достичь указанной здесь цели. Ульпиан говорит, 
что самый надежный путь заключается в том, чтобы неполнолетний 
немедленно испросил реституцию в отношении главного должника 
и поручителя одновременно. Тогда претор выслушает все участвующие 

1 L. 13 pr. de min. (4. 4).
2 L. 13 pr. cit.: «Itaque si, cum scirem minorem, et ei fidem non haberem, tu fidejusseris 

pro eo, non est aequum, fidejussori in necem meam subveniri, sed potius ipsi deneganda erit 
mandati actio».

3 Paulus, I, 9, § 6: «Qui sciens prudensque se pro minore obligavit, si id consulto consilio 
fecit, licet minori succurratur, ipsi tamen non succurretur». Выражение «consulto consilio» 
не может обозначать намерение вообще, ибо оно встречается в любом поручительстве, 
да и в любом договоре, а только особое намерение, нацеленное на гарантию от будущей 
реституции. Бурхарди в целом правильно понимает дело, но высказывает на с. 572 и 577 
предположения, которые я считаю необоснованными и ненужными. Особенно же совер-
шенно несправедливыми кажутся мне его упреки, высказанные в адрес Ульпиана (S. 576).

4 Папиниан в L. 95, § 3 de sol. (46. 3) выражает это следующим образом: «cui fide-
jussoris (obligatio) accessit sine contemplatione juris praetorii». Бурхарди (Burchardi, S. 575) 
понимает эти слова иначе.
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стороны и сможет лучше всего решить, кто в данном случае должен 
понести убытки1.
Но возможно также, что неполнолетний не послушается этого со-

вета, ограничившись реституцией против главного должника или даже 
какое-то время не занимаясь и ею, и тогда в обоих случаях поручитель 
лишится возможности своевременно воспользоваться своим правом 
на участие в реституции. В подобных случаях поручителю должно быть 
разрешено немедленно воспользоваться своим регрессным иском против 
неполнолетнего (сн. 2 на с. 402) – не для того, чтобы добиться денежного 
возмещения, поскольку он сам еще ничего не платил (и в любом случае 
не получил бы вследствие реституции неполнолетнего (сн. 3 на с. 402)), 
а, пожалуй, для того, чтобы заставить неполнолетнего уступить свою 
реституцию, которую затем он сможет использовать против кредитора. 
Это справедливое, безопасное для неполнолетнего право Павел признает, 
правда, не для случая поручительства, а для следующего совершенно ана-
логичного случая, который следует оценивать исходя из тех же принци-
пов. Когда неполнолетний занимается negotiorum gestio для другого и при 
этом нечто упускает, он может быть восстановлен в первоначальном со-
стоянии и тем самым предотвратить любые убытки для другого (хозяина 
дела). Если он это не делает, то другой с помощью actio negotiorum gestorum 
может потребовать, чтобы неполнолетний уступил ему реституцию, 
которой затем он сможет воспользоваться сам2.

§ 336. Реституция. Стороны
(продолжение)

II. Ввиду большого разнообразия правоотношений, к которым мо-
жет относиться восстановление прежнего состояния, определить лицо 
Обязанного в реституции (§ 335) не так просто и легко, как лицо пра-
вомочного. В случае невыгодного договора часто все будет сводиться 
к тому, чтобы обессилить его обязательственный эффект; тогда только 
контрагент по нему является противной стороной, обязанной смириться 
с реституцией, словно речь идет о личном иске. Зато если необходи-
мо восстановить собственность, утраченную отсутствующим лицом 
вследствие ее приобретения по давности владения, то владелец вещи, 

1 L. 13 pr. de min. (4. 4): «Unde tractari potest, minor in integrum restitutionem utrum 
adversus creditorem, an et adversus fidejussorem implorare debeat? Et puto tutius adversus 
utrumque; causa enim cognita et praesentibus adversariis, vel si per contumaciam desint, in 
integrum restitutiones perpendendae sunt».

2 L. 24 pr. de min. (4. 4) (cм. выше, сн. 3 на с. 401).
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который в большинстве случаев будет также собственником, окажется 
обязанным, поскольку восстанавливаемый виндикационный иск будет 
направлен против него. Если реституция касается принятого или отвер-
гнутого наследства, то обязанными следует считать весьма разных лиц, 
с которыми наследник как таковой вступит в правоотношения. Обычно 
это различие выражают так, что реституция происходит то in personam, 
то in rem. Однако будет разумнее поговорить об этой противоположности 
ниже, при рассмотрении действия реституции (§ 343).
Определенные лица ввиду их личного отношения к правомочному 

лицу не могут быть подвергнуты реституции. Эти исключения подобны 
предписанным для actio doli исключениям из обязанности выступать 
в роли ответчика по данному иску, однако их нельзя ставить в один ряд.
Не могут быть подвергнуты реституции родители и патрон право-

мочного лица. Условия и границы этого исключения вызывали раньше 
много споров, но Юстиниан признал его в самом широком распро-
странении1. Равным образом в случае actio doli не могут выступать от-
ветчиками родители и патрон, но помимо них еще многие другие лица, 
к которым правомочный по своему положению обязан относиться с глу-
боким уважением. Однако это исключение в случае actio doli обладает 
только формальным значением: следует избегать выражения «dolus» 
и связанного с ним бесчестия – любой другой результат иска должен 
обеспечиваться с помощью actio in factum2. В случае реституции же дан-
ное исключение имеет более серьезное значение: ни сама реституция, 
ни ее суррогат не должны использоваться против родителей и патрона, 
потому что от них никак нельзя было ожидать использования права 
против своих детей или вольноотпущенников, которое послужило бы 
поводом для реституции3.
В свою очередь новые авторы высказали следующий ряд исключе-

ний из этой привилегии родителей и патронов, которые тем не менее 
в целом нельзя признать таковыми.

1. Против невыгодного усыновления неполнолетний сын действи-
тельно может потребовать реституции4. Но если считать это исключением 
из названных выше привилегий, получится замкнутый круг. Ведь если 
реституцию признают обоснованной, то тем самым отрицается именно 
родительское отношение, которого касается данная привилегия.

1 L. 2 C., qui et adv. quos (2. 42) (ср.: Burchardi, S. 117–124; Göschen, Vorlesungen I, S. 540; 
Puchta, Pandekten, § 107 d).

2 L. 11, § 1, L. 12 de dolo (4. 3); L. 27, § 4 de min. (4. 4).
3 L. 2 C., cit.
4 L. 3, § 6 de min. (4. 4) (ср. выше, § 319, сн. 12 на с. 351).
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2. Если отец эманципирует своего неполнолетнего сына, но затем 
иском оспаривает эманципацию как не имевшую места и добивается 
для себя законного судебного решения, то сын действительно может 
получить реституцию против этого решения1. Однако к этому мнимому 
исключению относится то же замечание, что и к предыдущему. Ведь 
если в результате реституции добьются противоположного судебного 
решения, которое объявит эманципацию действительной, то тем са-
мым снова будет устранено отношение между отцом и сыном.

3. Если отец сначала дарит вещь своему неполнолетнему сыну, 
а затем третьему лицу, притом с согласия сына, то сын может потре-
бовать реституции в отношении своего согласия2. Но здесь реституция 
направлена не против отца, а против третьего лица, которое приняло 
подарок впоследствии.

4. Если неполнолетнему сыну, находящемуся в отцовской власти, 
выпадает наследство, у отца и сына разные мнения о стоимости этого 
наследства и поэтому сын, вопреки мнению отца, отказывается или 
принимает наследство, то против этого своего действия он может затем 
получить реституцию3. Здесь, как и в предыдущем случае, реституция 
направлена не против отца, а против некоторых участвующих в этом 
третьих лиц.

5. Когда мать в качестве опекуна ущемляет права своего ребенка, он 
может использовать против этого юридические средства любого вида, 
в том числе и реституцию4. Это представляет собой истинное исклю-
чение из названной привилегии, но поскольку новелла Юстиниана, 
в которой встречается данное новейшее положение, не глоссирована, 
то она неприменима в современном праве5.
Наконец, следует рассмотреть еще случай, когда обязанный по рес-

титуции тоже является особо привилегированным лицом. В подобном 
случае спрашивается, а можно ли требовать реституции в отношении 
данного лица.

1 L. 2 C., si adv. rem jud. (2. 27).
2 L. 2 C., si adv. don. (2. 30).
3 L. 8, § 1 C., de bon. quae lib. (6. 61).
4 Nov. 155, c. 1.
5 См. выше, § 17 [т. I русского перевода «Системы…»]. Гёшен (Göschen, a.a.O.) хочет 

считать эту новеллу простой декларацией, с чем я не могу согласиться, ибо она на самом 
деле позитивно ограничивает прежний закон. Пухта (Puchta, a.a.O.) понимает дело так, 
что реституция отпадает только против родителей как таковых (L. 2 C., qui et adv. quos), 
а не против родителей в другом качестве, например в качестве опекунов (Nov. 155). Од-
нако и любая другая реституция направлена не против родителей как таковых, а против 
них в качестве контрагентов, лиц, приобретающих по давности владения, и т.д.
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Этот вопрос возникает прежде всего, если неполнолетний должен 
быть восстановлен в отношении другого неполнолетнего. Обычно в та-
ком случае будет иметь место только односторонний ущерб. Например, 
когда вещь продается слишком дешево, в убытке только продавец, и он 
восстанавливается; при этом покупатель не понесет ущерб по сравнению 
с первоначальным состоянием. Когда же в убытке оказываются оба, 
например когда один неполнолетний одалживает другому деньги, а тот 
их растрачивает, тогда получатель займа должен иметь преимущество, 
т.е. в существующем состоянии ничего не должно изменяться1.
Когда один отсутствующий приобретает в силу давности вещь дру-

гого отсутствующего, имеет место только односторонний убыток, а рес-
титуция против приобретения в силу давности не вызывает сомнений2.
Когда неполнолетний дает заем сыну в отцовской власти, он вос-

станавливается вопреки exceptio Sc. Macedoniani, т.е. в случае колли-
зии защита малолетнего возраста должна иметь преимущество перед 
запретом, предписанным сенатусконсультом3.
Когда неполнолетний отказывается от своего требования по экс-

промиссии женщины, ему (как и любому другому) возвращают его 
прежний иск, и если прежний должник платежеспособен, то для непол-
нолетнего не возникает ущерб. Если же должник неплатежеспособен, 
то неполнолетнего восстанавливают в прежнем состоянии, т.е. в случае 
коллизии защита неполнолетнего возраста имеет преимущество перед 
запретом, предписанным Веллеяновым сенатусконсультом4.

§ 337. Реституция. Процедура

Уже с самого возникновения реституции ее особенностью было 
то, что ее проверка и предоставление не происходили в ходе обычного 
судопроизводства (ordo judiciorum), а закреплялись за высшей судебной 
властью, стало быть, осуществлялись extra ordinem (§ 316, 317).
Поэтому тот, кто хотел изменения существующего состояния путем 

реституции, добивался своей цели не с помощью actio, поскольку иск 
должен был бы рассматривать судья5, а скорее с помощью прошения 

1 L. 11, § 6, L. 34 pr. de min. (4. 4).
2 L. 46 ex quib. caus. (4. 6).
3 L. 11, § 7, L. 34, § 1 de min. (4. 4); L. 3, § 2 de Sc. Mac. (14. 6); L. 9 pr. de j. et facti ignor. 

(22. 6).
4 L. 12 de min. (4. 4).
5 L. 24, § 5 de min. (4. 4): «Ex hoc edicto nulla propria actio vel cautio proficiscitur, totum 

enim hoc pendet ex Praetoris cognitione». Слова «vel cautio» касаются случаев стипуляции, 
к которой принудил претор, из которой затем, в свою очередь, естественно возникала 
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о cognitio, т.е. о разбирательстве непосредственно перед самим претором1. 
С этим связано то обстоятельство, что часто говорят, что реституция 
достигается путем cognitio; это лишь сокращенное и не совсем точное 
выражение, поскольку реституция предоставлялась собственно декретом 
претора, изданным вследствие cognitio2. То же, что с предоставленной 
реституцией можно было связать иск, будет показано ниже.
Равным образом ответчик добивался реституции не путем exceptio, 

а непосредственно путем отклонения иска3, хотя и здесь, пожалуй, была 
возможна exceptio, связанная с реституцией. Аналогичная возможность 
в свою очередь возникала и у истца, который мог добиться отклонения 
exceptio непосредственно путем реституции, а в зависимости от обсто-
ятельств отдельного случая связывал с реституцией и replicatio4.
Эти особенности исчезли с исчезновением древнего ordo judiciorum, 

следовательно, тем более не могут быть восприняты в нашем совре-
менном процессе. Поэтому здесь прошение о реституции выражается 
в виде обычного иска или возражения – то самостоятельного, то в связи 
с другим правовым спором. А поскольку наши юристы считали по-
римски звучащее название иска необходимым, то обычно прошение 
о реституции они называли «imploratio officii judicis», не смущаясь тем, 
что это название не встречается в наших источниках права и не соот-
ветствует первоначальной форме римской процедуры восстановления 
в прежнем состоянии.
Большинство процессуальных правил, которые высказываются 

о процедуре восстановления в прежнем состоянии, обладают простым 
характером и не дают повода для сомнений. Тот, кто имеет право на рес-
титуцию, может просить о ней не только лично, но и через прокуратора5, 
однако не через генерального поверенного, а только того, кому специ-
ально поручено ведение именно этого дела6. Реституционное произ-
водство похоже на обычное в том, что оно действительно только тогда, 
когда противники правомочного лица вызваны надлежащим образом 

actio (а именно condictio); L. 1, § 2 de stip. praet. (46. 5); L. 37 pr. de o. et a. (44. 7). Напеча-
танный фрагмент, впрочем, касается только реституции неполнолетних, но из-за этого 
он не менее справедлив и для всех прочих реституций.

1 Cognitionem postulare, impetrare (L. 39, § 6 de proc. (3. 3); L. 3, § 9 de min. (4. 4); L. 39 
pr. de evict. (21. 2)).

2 L. 29, § 2, L. 47, § 1 de min. (4. 4); L. 1 C., de off. praet. (1. 39); L. 2 C., si ut omissam (2. 40).
3 L. 27, § 1 de min. (4. 4).
4 L. 9, § 4 de jurej. (12. 2).
5 L. un. C., etiam per pro c. (2. 49).
6 L. 25, § 1, L. 26 de min. (4. 4). О праве представительства, принадлежащем отцу, 

согласно L. 27 pr. de min. (4. 4), см. выше, § 323, сн. 1 на с. 367.
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и либо явились, либо, не подчинившись, не явились1. Отсутствующую 
противную сторону тоже может защищать представитель, который, как 
и в обычном правовом споре, должен предоставить поручителя2. Только 
реституции против процессуальных упущений нередко предоставляют-
ся и без заслушивания противной стороны (brevi manu)3.
Самым трудным и самым спорным вопросом процедуры реституции 

является вопрос о так называемых judicium rescindens и rescissorium, где 
дело заключается в следующем4.
Цель реституции – восстановление пострадавшего в его прежнем 

состоянии – может быть в зависимости от обстоятельств достигнута 
двумя способами.
Это может произойти благодаря простому декрету претора, который 

в результате простой cognitio полностью уладит дело, так что больше 
нечего будет делать. Данный случай всегда имеет место при реституции 
против упущений или ошибок в процессе, поскольку декрет ставит вос-
станавливаемую сторону в такое положение, как будто упущения или 
ошибки вовсе не было. Такой же случай встречается часто – даже чаще 
всего – при реституции неполнолетнего. Если он купил вещь по слишком 
высокой цене или продал вещь слишком дешево, то противную сторону 
заставляют вернуть деньги в первом случае и вернуть вещь во втором; 
этим декретом полностью устраняется любое нарушение в отношении 
неполнолетнего5. Однако и сама эта cognitio претора может в свою очередь 
касаться разных вопросов, т.е. распадаться на разные этапы расследова-
ния, на каждом из которых, возможно, будет издан отдельный декрет, 
потому что, оспариваться могут, например, сам возраст, далее, наличие 
нарушения, наконец, связь нарушения с неполнолетием6.
Но это может также произойти благодаря реституционному декрету 

претора, связанному со следующим за ним, совершенно другим пра-
вовым спором, благодаря которому будет достигнуто полное удовлет-
ворение пострадавшего. Ведь во многих случаях реституция должна 
служить только для того, чтобы устранить препятствие, которое ме-

1 L. 13 pr. de min. (4. 4); L. 1 C., si adv. dotem (2. 34). В случае реституции против приоб-
ретения наследства в качестве противной стороны необходимо вызвать всех кредиторов 
умершего (L. 29, § 2 de min. (4. 4); Nov. 119, c. 6).

2 L. 26, § 1 de min. (4. 4).
3 Puchta, Vorlesungen, S. 216.
4 Бурхарди (Burchardi, § 24–26) подробно рассматривает это, цитируя и оценивая 

многих других авторов.
5 L. 24, § 4 de min. (4. 4); L. 39, § 6 de proc. (3. 3); L. 39 pr. de evict. (21. 2): «fundus 

praetoria cognitione ablatus».
6 L. 39 pr. de min. (4. 4).
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шает применению какого-либо иного самостоятельного юридического 
средства (иска или возражения). В таком случае пострадавший ожида-
ет от реституции не восстановления желаемого прежнего состояния, 
а восстановления утраченного права на иск, применение которого, 
как он надеется, должно поспособствовать достижению названного 
состояния. Таким образом, отсюда возникают два отдельных процесса, 
и в этом отношении реституцию можно назвать условной помощью, 
поскольку она обеспечивает пострадавшему действительную выгоду 
только при том условии, что он выиграет второй процесс.
Вышеназванные специальные выражения относятся к сложным 

отношениям описанного здесь вида. «Judicium rescindens» наши авто-
ры называют спор о реституции, который заканчивается вынесением 
решения (стало быть, praetoria cognitio); «judicium rescissorium» – следу-
ющий за этим правовой спор, который стал возможным только благо-
даря реституции. Первое из этих выражений произвольно образовано 
новыми авторами; второе представляет собой подлинное специальное 
выражение, которое римляне употребляли, чередуя с выражениями 
«restitutorium judicium» или «actio»1. Только выражение «rescissoria 
actio» не ограничивается в своем употреблении восстановлением ут-
раченного иска посредством преторской in intergum restitutio; напротив, 
оно используется также в том случае, когда подобное восстановление 
наступает непосредственно в силу нормы цивильного права незави-
симо от свободного усмотрения претора2.
Описанная здесь сложная процедура применима в особенности 

к реституции отсутствующих, при которой уже слова эдикта были 
направлены на восстановление утраченного иска (§ 325). Но она от-
нюдь не ограничена этим основанием реституции – нередко она при-
меняется также при реституции неполнолетних, а с другой стороны, 
не является общепринятой и обязательной для отсутствующих.
Ульпиан признает применимость указанной процедуры к неполнолет-

ним в одном фрагменте, который лучше других пригоден для того, чтобы 
показать противоположность обоих видов процессуальных процедур3. 

1 «Rescissoria actio» (L. 28, § 5, 6 ex quib. caus. (4. 6); L. 24 C., de R. V. (3. 32); L. 18 C., de 
j. postlim. (8. 51)); «restitutoria actio» или «judicium» (L. 3, § 1 de eo per quem (2. 10); L. 46, 
§ 3 de proc. (3. 3); L. 7, § 3 quod falso (27. 6)).

2 Например, если женщина принимает на себя чужой долг, то она не становится 
обязанной, но утраченный иск прежнего должника может быть вновь использован как 
rescissoria actio; для этого не требуется реституция претора (L. 16 C., ad Sc. Vell. (4. 29)). 
В другом месте этот иск называют «restitutoria» (L. 8, § 9, 12, 13 ad Sc. Vell. (16. 1)).

3 L. 13, § 1 de min. (4. 4) (об этом фрагменте ср.: Burchardi, S. 443, 444).
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Ульпиан говорит, что иногда неполнолетнему дают реституцию in rem 
(например, когда невыгодно проданная им вещь вследствие нового от-
чуждения попадает в руки третьего лица, против которого тогда он в не-
которых случаях может требовать реституции); при этом он добавляет 
следующие слова:

«et hoc vel cognitione Praetoria, vel rescissa alienatione, dato in rem 
judicio».

В этих словах содержится намек на вышеописанную двойную 
процедуру: на простую (cognitione Praetoria)1 и сложную, состоящую 
из реституции в отношении отчуждения и следующего за ней вин-
дикационного иска перед судьей. Оба вида процедуры поставлены 
здесь рядом, так что в одном и том же судебном деле (в зависимости 
от обстоятельств) должен быть применим как первый, так и второй2.
Но, с другой стороны, эта сложная процедура не была общеприня-

той и обязательной и в случае отсутствующих, напротив, иногда и здесь 
могло быть достаточно простой cognitio, а впоследствии в некоторых 
случаях применение сокращенного производства стало предпочти-
тельным. Это признано в следующем фрагменте Каллистрата, который 
часто понимали неправильно3:

«Hoc edictum, quod ad eos pertinet qui eo continentur, minus in usu 
frequentatur; hujusmodi enim personis extra ordinem jus dicitur ex 
senatusconsultis et principalibus constitutionibus».

Поскольку здесь новый порядок рассмотрения extra ordinem на-
зывается противоположностью первоначальной процедуре согласно 
эдикту, то можно было бы легко склониться к ошибочному мнению, 
будто древний юрист хочет выдать первоначальную реституционную 
процедуру, организованную в точном соответствии с эдиктом, за один 
из видов ordinarium judicium. Но он, скорее, хочет сказать, что в подоб-
ных случаях теперь все решается простой cognitio, без последующего 
использования особой actio4. Кроме того, словам Каллистрата нельзя 
придавать слишком общее значение, будто нововведение охватило 
все случаи из эдикта об отсутствующих. Несомненно, здесь речь идет 

1 Мысленно следует добавить «sola cognitione», потому что и rescissio alienationis, 
упомянутая во втором случае, всегда происходила в результате преторской cognitio.

2 Аналогичная композиция указанных процедур в отношении одного и того же судеб-
ного дела встречается в L. 9, § 4 de jurej. (12. 2) (сн. 4 на с. 408) – только не в отношении 
иска, а в отношении репликации.

3 L. 2 pr. ex quib. caus. (4. 6) (ср.: Burchardi, S. 466–468).
4 Таким образом, здесь выражение «extra ordinem jus dicitur» имеет такое же значение, 

что и «(sola) cognitione Praetoria» в предшествующем фрагменте (сн. 1).
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об одной из множества юридических привилегий военных: последним 
следовало помогать добиваться утраченных ими прав самым коротким 
и легким способом, что и происходило, когда претор разрешал дело 
extra ordinem. Для предоставления аналогичных привилегий другим 
отсутствующим, например сосланным или даже лишенным свободы, 
не было ни юридических, ни политических причин. В отношении про-
тивоположного случая (реституция против отсутствующих) прежняя 
процедура также не подверглась изменениям1.
Из проведенного здесь исследования следует, что во многих случа-

ях была возможна только простая процедура, в других же – сложная, 
но она не была обязательной, т.е., несомненно, претор был волен 
решать, какую процедуру следует предпочесть в каждом конкретном 
случае как самую целесообразную2, но и сторона могла требовать одной 
или другой3. Мы же можем считать вероятным, что пока существовал 
древний ordo judiciorum, из него без нужды ничего не исключали, сле-
довательно, сложная процедура применялась там, где она вообще была 
возможна и не было веских причин ее избегать.
В современном процессе дело обстоит совершенно иначе, посколь-

ку всегда один и тот же судья обязан принимать решение о реституции 
и о восстанавливаемом тем самым иске. Не вызывает сомнений, что 
рассмотрение обоих правовых вопросов с самого начала может быть 
совместным (объединено в одно производство) и уже к этому будут 
относиться заявления стороны. Не вызывает сомнений также и то, что 
в некоторых случаях могут быть уместными отдельное рассмотрение 
указанных вопросов и принятие имеющего законную силу решения 
по judicium rescindens до начала rescissorium4.
Пухта еще следующим образом дополняет эту правильно им понима-

емую противоположность между rescindens и rescissorium. Он говорит, что 
претор мог еще как бы раздробить и само judicium rescindens, например, 
разделив реституцию ввиду принуждения на два вопроса: юридичес-
кий – о нарушении и его связи с (предполагаемым) принуждением, 
о чем он сам выносил (гипотетическое) решение; фактический – о на-

1 На это указывают сами слова во фрагменте: «hujusmodi enim personis extra ordinem 
jus dicitur», стало быть, если присутствующие требуют реституции против таких лиц, 
экстраординарный порядок не применяется.

2 Burchardi, S. 464–470. Подходящий пример того, как в отдельных случаях можно 
было сделать выбор, есть там же (S. 443).

3 В этом смысле следует понимать утверждение некоторых авторов, что оба этапа 
реституционного производства могли объединяться уже в римском праве (Burchardi, 
S. 461–464).

4 Burchardi, § 26; Göschen, Vorlesungen, S. 541.
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личии принуждения, решение по которому он предоставлял судье. Это 
было крайним ограничением реституции, и так трактовали, в частности, 
actio quod metus causa1. Такое слишком изощренное предположение я 
могу считать лишь неудачной попыткой установления связи между 
строгим отделением истинной реституции от так называемых рести-
туционных исков, с одной стороны, и (ошибочным) смешением этих 
средств защиты – с другой. Когда претор принимал решение разобрать 
дело в порядке реституции, только он разрешал вопрос о реституции как 
таковой, а затем в крайнем случае давал actio. У нас вообще нет никаких 
оснований для предположения, что когда-либо в древнем праве решение 
вопроса о реституции частично зависело от судьи.

§ 338. Реституция. Процедура
(продолжение)

Поскольку право на иск могло прекращаться особым образом2, 
то и для права на реституцию, которое хотя и не тождественно праву 
на иск, но все же схоже с ним, следует признать два особых основания 
прекращения. Ими являются: Отказ и Срок давности.

I. Отказ
Хотя это основание прекращения обладает общим характером, далеко 

выходящим за пределы реституции (§ 302), однако здесь необходимо 
особо установить случаи его применения к последней.
Правомочный, поначалу заявив о своем праве на реституцию, мо-

жет отказаться от него путем прямого волеизъявления. Оно называется 
«desistere», но особо отмечается, что для этого недостаточно того, что 
правомочный просто оставит процесс незавершенным: он должен сам 
полностью отказаться от своего права3.
Таким же эффектом, как и прямой отказ, обладает последующее 

согласие или подтверждение того действия, против которого могли 
бы требовать реституции, стало быть, comprobatio или ratihabitio4. Рав-
ным образом этот результат может быть достигнут и благодаря таким 
действиям, которые противоречили бы цели и результату полученной 
реституции. Стало быть, если, например, неполнолетний упустил срок 
B. P. contra tabulas и попросил о реституции против этого упущения, 

1 Puchta, Pandekten, § 105; Institutionen, § 177.
2 См. выше, § 230–255 [т. III русского перевода «Системы…»].
3 L. 20, § 1 de min. (4. 4); L. 21 eod.: «Destitisse autem is videtur, non qui distulit, sed qui 

liti renuntiavit in totum».
4 L. 3, § 1 de min. (4. 4); L. 1, 2 C., si major factus (2. 46).
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а затем потребовал легат по тому же завещанию, то из-за этого рести-
туция стала невозможной, поскольку требованием легата завещание 
было признано действительным1.
Эти действия годятся для прекращения права на реституцию, только 

если они предпринимаются в такое время, когда уже исчезло то особое 
состояние, которое является основанием реституции. Отказ неполно-
летнего от реституции действителен, стало быть, только тогда, когда 
о нем заявляют после наступления полнолетия, потому что на пре-
жний отказ распространялась бы, в свою очередь, та же реституция, 
что и на первоначальную юридическую сделку, которую следовало 
аннулировать реституцией. Точно так же обстоит дело с реституцией 
ввиду принуждения, когда об отказе заявляют под влиянием того же 
принуждения, которое обосновывало реституцию. Таким образом, 
отказ действителен только тогда, когда производится в состоянии 
восстановленной полной свободы.
Применение этого последнего правила может быть трудным и сом-

нительным в тех случаях, когда юридическая сделка охватывает дли-
тельное время и явно выражается в нескольких отдельных действиях. 
Ульпиан высказывается об этом несколько неуверенно. Когда непол-
нолетний заключает договор, рассчитанный на длительное время, 
и после достижения полнолетия совершает отдельные действия, ка-
сающиеся данного договора, в этом заключается согласие, которым 
исключается реституция в отношении договора2. Когда неполнолетний 
начинает правовой спор, который к его полнолетию решается не в его 
пользу, по общему правилу он не должен получать реституцию в от-
ношении этого судебного решения, а только в виде исключения, если 
противная сторона недобросовестно затягивала правовой спор, чтобы 
решение было вынесено именно в данное время3. Если неполнолетний 
принял невыгодное наследство, а после достижения полнолетия стал 
взыскивать причитающиеся по наследству долги, то он тем не менее 
должен получить реституцию против приобретения наследства, потому 
что необходимо учитывать начало этого ряда действий4.

1 L. 30 de min. (4. 4).
2 L. 3, § 1 de min. (4. 4).
3 L. 3, § 1 cit. Чтобы считать это решение правильным, мысленно следует добавить, 

как это, пожалуй, подразумевал и Ульпиан, что судебное решение выносили непосред-
ственно после достижения полнолетия, следовательно, когда у ставшего полнолетним 
не было времени обнаружить и исправить недостатки в предшествующем ведении своего 
правового спора.

4 L. 3, § 2 eod.: «…putavimus tamen restituendum in integrum, initio inspecto». Я не могу 
согласовать это решение с общими принципами, особенно с решением о B. P. (сн. 1).
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II. Срок давности1

Мысль о том, что срок давности реституции следует считать про-
изводным от исковой давности и поэтому действующие в отношении 
этой последней правила применять к реституции, напрашивается сама 
собой. Но римскому праву эта мысль совершенно чужда, и в нем про-
сроченная реституция имеет больше сходства с упущенным процессу-
альным сроком, чем с просроченным правом на иск2. Правда, в нашем 
современном праве реституция (в том, что касается процедуры) стала 
гораздо больше похожа на обычный иск (§ 337). Тем не менее и здесь 
было бы ошибочно (а зачастую и невозможно) просто распространить 
правила исковой давности на реституцию – отчасти по тем причинам, 
которые заключаются в своеобразном характере предмета, отчасти из-
за того, что высказывания римского права о сроке давности реституции 
исходят из предпосылки полного различия обоих институтов права.
Главное различие, среди прочего, выражается в том, что срок дав-

ности применим не только тогда, когда реституция используется в на-
ступательных целях, т.е. действует подобно иску, но и тогда, когда о ней 
просят с целью защиты, т.е. получения утраченной эксцепции или 
противодействия иску другого лица (вместо эксцепции, которая тем 
самым становится ненужной). Таким образом, для обоснования этой 
эксцепции необходимо, чтобы тот, у кого есть право на реституцию, 
попросил о ней в течение четырехлетнего срока, даже если противная 
сторона в течение указанного срока не предъявит иск и не породит 
этим прямую потребность в эксцепции. Необходимость соблюдения 
этого реституционного срока не следует, стало быть, смешивать со сро-
ком давности эксцепции как таковой, о котором здесь в любом случае 
не может быть речи3.
Важный случай применения подобной эксцепции уже встречался 

выше. Если вещь отсутствующего приобретается по давности владе-
ния другим лицом, а после возвращения прежнего собственника она 
случайно вновь переходит в его владение, то последнему для защиты 
нужен не иск, а только эксцепция (§ 329, сн. 1 на с. 387). Но чтобы он 
мог успешно использовать эту эксцепцию когда-либо в будущем, он 
должен обосновать право на нее путем реституции в течение четырех лет.

1 Бурхарди (Burchardi, § 27) подробно рассматривает это (ср.: Unterholzner, Ver-
jährungslehre, § 151–155).

2 См. выше, с. 174, 178, 558–559 [т. III русского перевода «Системы…»].
3 См. выше, с. 558–559 [т. III русского перевода «Системы…»]. Ульпиан в L. 9, § 4 

de jurej. (12. 2) прямо признает необходимость соблюдения высказанного здесь рести-
туционного срока в случае неполнолетия.
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Предположим теперь, что этот прежний собственник вторично ут-
рачивает вновь обретенное владение, прежде чем дело доходит до пра-
вового спора; тогда он опять находится в прежнем положении, и ему 
требуется реституция, чтобы обосновать свой иск против того, кто 
приобрел по давности владения, или обезопасить себя так, как это 
было описано выше. Кажется, что этому противоречит один фраг-
мент Павла, согласно которому новый иск больше не должен быть 
связан с реституционным сроком1. Это утверждение можно привести 
в соответствие с общими принципами, только предположив, что здесь 
Павел говорит об иске против третьего владельца, а не против того, 
кто приобрел по давности владения. Ведь если против этого третьего 
предъявляют Публицианов иск, то у него нет exceptio dominii (поскольку 
не он приобрел по давности владения), следовательно, нет необходи-
мости в реституции для ее преодоления, а стало быть, и в соблюдении 
реституционного срока.

§ 339. Реституция. Процедура
(продолжение)

Теперь необходимо назвать условия этой давности; упорядочение 
данных условий должно быть ради легкости сравнения как можно 
больше соответствовать условиям исковой давности2. Они касаются 
начала, прерывания и истечения срока давности.

1. Начало этого срока давности следует выводить из характера осно-
вания реституции. В целом его понимали как особое (ненормальное) 
состояние пострадавшего, пригодное для оправдания подобной чрезвы-
чайной юридической меры (§ 320). Поэтому срок давности начинается 
в момент, когда прекращается названное ненормальное состояние, – 
не раньше и не позже. Для большинства самых важных случаев это 
правило не вызывает сомнений; дело будет сводиться к рассмотрению 
отдельных оснований реституции с этой точки зрения.
Срок давности реституции ввиду неполнолетия начинает течь с мо-

мента достижения 25-летнего возраста3; если же неполнолетнего объяв-

1 L. 31 ex quib. caus. (4. 6): «Si is, cujus rem usucepit reip. causa absens, possessionem 
suae rei ab illo usucaptae nactus sit, etsi postea amiserit, non temporalem, sed perpetuam habet 
actionem». Для преодоления указанной трудности в глоссе предполагается, что прежний 
собственник действительно просил о реституции и получил ее, а затем снова обрел вла-
дение. Но тогда дело было бы понятно само собой, и об этом не следовало бы упоминать.

2 См. выше, § 239–247 [т. III русского перевода «Системы…»].
3 L. 7 pr. C., de temp. (2. 53).
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ляют полнолетним раньше – то с этого момента1. Вместе с тем данное 
правило не означает, будто неполнолетнему запрещалось просить 
о реституции уже раньше, он может сделать это в любое время2, чем 
и объясняется то, что в отношении подобной реституции, предостав-
ленной по опрометчивой просьбе, можно добиваться новой реституции 
(§ 319, сн. 5 на с. 352).
Срок давности реституции ввиду отсутствия начинает течь с мо-

мента, когда исчезает препятствие в достижении права3, следовательно, 
по общему правилу когда отсутствующий возвратится в свое место 
жительства.
Срок давности реституции ввиду принуждения, согласно такому же 

принципу, должен начинать течь с того момента, когда прекращается 
ненормальное состояние принуждения, т.е. преднамеренно вызванный 
страх, следовательно, когда пострадавший вновь приобретает полную 
свободу действий. Сомнения относительно этого предположения мож-
но будет разъяснить только при рассмотрении истечения давности. 
Но уже здесь следует отметить, что данное положение имеет весьма 
малое практическое значение. Ведь легко может случиться так, что от-
дельное преходящее действие будет вызвано принуждением, и именно 
его будет касаться вся эта реституция. Зато нелегко представить себе, 
что подобное состояние будет длиться столько, сколько необходимо 
для истечения срока давности или хотя бы значительной его части, ведь 
в этот промежуток времени подвергшееся угрозам лицо почти всегда 
сможет найти защиту своей свободы в суде или в полиции.
Срок давности реституции ввиду обмана также должен начинать 

течь с момента прекращения ненормального состояния, т.е. заблуж-
дения, в которое пострадавший попадает по воле недобросовестной 
противной стороны. И здесь сомнения относительно этого утвержде-
ния будут разъяснены только при рассмотрении истечения давности. 
В случае с обманом нельзя утверждать весьма малое практическое 
значение данного положения, как это было отмечено в случае при-
нуждения. Ведь состояние умышленно вызванного заблуждения может 
продолжаться длительное время, стало быть, воздействовать не только 
на отдельные преходящие действия.
Точно так же дело обстоит с реституцией из-за ошибки, срок давнос-

ти которой, стало быть, следовало бы исчислять с момента, в который 
1 L. 5 pr. C., de temp. (2. 53).
2 L. 5, § 1 C., de in int. rest. min. (2. 22).
3 L. 1, § 1 ex quib. caus. (4. 6): «intra annum quo primum de ea re experiundi potestas erit»; 

L. 7, § 1 de temp. (2. 53).
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пострадавший освобождается от ошибки. Но данный вопрос менее 
важен, поскольку вся эта реституция не просто сама по себе малозна-
чима, но и встречается почти исключительно в случае процессуальных 
упущений, когда редко может идти речь о давности реституции.
Но высказанный принцип начала течения срока давности совер-

шенно неприменим к тем основаниям реституции, которые сущест-
вуют не случайно и временно, как до сих пор названные, а постоянно. 
Так обстоит дело с реституцией городских общин, церквей и монастырей, 
которые никогда не прекращают пребывать в том состоянии, которое 
вообще дает им право на реституцию. Здесь не остается ничего иного, 
как исчислять срок давности с момента нарушения, против которого 
должна помочь реституция. Этот сам по себе несомненный принцип 
признан законом для церквей1.

-------------------------------------
Начало течения срока давности определено здесь, как правило, 

моментом, в который прекращается ненормальное состояние, явля-
ющееся основанием реституции, в виде исключения – временем на-
рушения. Но, согласно широко распространенному мнению, течение 
срока давности не должно начинаться даже в эти моменты времени, 
если к нему не добавится еще одно условие – осведомленность пост-
радавшего о произошедшем нарушении2.
Некоторые высказывают это утверждение в самой общей форме, 

стало быть, уже для римского права. В этом виде его следует отвергнуть 
самым решительным образом, поскольку оно связано с заблуждениями 
и относительно аналогичного условия исковой давности, и относительно 
римского специального выражения «experiundi potestas».
Другие стремятся вывести данное утверждение только из канони-

ческого права, которое в отношении церквей якобы требует осведом-
ленности о нарушении для начала течения срока давности, то относя 
само это положение только к церквям, то придавая ему общее значение 
и считая упоминание церквей лишь случайным обстоятельством, пос-
кольку каноническое право якобы предполагает его общезначимость3.

1 C. 1 de rest. in VI (1. 21): «si quadriennii spatium post sit lapsum» (а именно post sententiam 
vel contractum); C. 2 eod.: «infra quadriennium ab ipsius confessionis tempore computandum»; 
Clem. un. de rest. (1. 11): «infra quadriennium continuum a tempore laesionis».

2 Ср. выше, с. 540 [т. II русского перевода «Системы…»], с. 481 [т. III русского перевода 
«Системы…»]; Glück, Bd. 6, § 465, Note 3; Burchardi, S. 517–524; Puchta, Pandekten, § 105 е.

3 Об этой последней противоположности весьма неуверенно высказывается Бурхарди 
(Burchardi, S. 523) («по меньшей мере… что касается реституции церквей»).
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Но на самом деле в каноническом праве нет названного положения 
ни в общей форме, ни в отношении церквей. Его пытались усмотреть 
в высказывании: «Ecclesia quae… beneficium restitutionis in integrum… 
negligenter omiserit»1, так как небрежность может иметь место лишь 
тогда, когда церкви известно о нарушении и все же она не подает 
прошение о реституции. В основе этого лежит полное непонимание 
сути рассматриваемой давности. Римское право исходит из того, что 
любой неполнолетний, ставший полнолетним, любой отсутствующий, 
вернувшийся назад, должен немедленно проверить свое правовое 
состояние с целью обнаружения возможных нарушений и обращения 
за помощью. Четыре года (ранее – один год) считались для этого доста-
точными, а тот, кто за это время не обнаружит нарушение, считается 
нерадивым и поражается давностью – не только в том случае, если он 
его обнаружит и будет слишком ленив для того, чтобы заявить о нем 
перед судом2. Высказывание канонического права «negligenter omiserit» 
касается именно этого, поскольку у нас нет совершенно никаких ос-
нований полагать, будто папы либо неправильно поняли в этом отно-
шении римское право, либо должны были изменить его.
Согласно высказанному здесь мнению, стало быть, для начала те-

чения срока давности совершенно неважна осведомленность пост-
радавшего. Только в случае двух оснований реституции дело обстоит 
иначе, поскольку здесь ненормальное состояние, прекращение кото-
рого выше требовалось для того, чтобы мог начать течь срок давности, 
заключается как раз в отсутствии осведомленности пострадавшего: 
это обман и ошибка. Таким образом, пострадавший должен перестать 
находиться во власти этого незнания, чтобы могло начаться течение 
срока давности; в подобных случаях заблуждение является тем же, 
чем в других случаях является неполнолетие или отсутствие, – особо 
защищаемым препятствием предотвращению ущерба. Высказанное 
здесь утверждение, следовательно, касается не исключения из выше-
названных принципов, а скорее их чистого применения3.
Это утверждение непосредственно подтверждается в одном фрагменте 

канонического права. Если церковь, совершив в суде признание, понесет 

1 C. 1 de rest. in VI. (1. 21). Почти такая же формулировка в C. 2 eod.
2 Точно так же дело обстоит с началом течения исковой давности – с той лишь раз-

ницей, что при этом не должно прекращаться ненормальное состояние, следовательно, 
срок давности всегда начинает течь с момента самого нарушения.

3 К реституции ввиду принуждения это, естественно, не может применяться, пос-
кольку едва ли возможно, чтобы кого-то принудили к действию, а он вместе с тем 
не знал, что это делается ему во вред.
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ущерб, то в течение четырех лет с этого момента она, как церковь, может 
требовать реституции. Если же она докажет ошибку в признании и поэтому 
(как и любое другое лицо) будет добиваться реституции (§ 331), то тогда 
она не связана четырьмя годами1. Этим хотят сказать, что тогда реститу-
ционный срок будет исчисляться не с момента признания (нарушения), 
а с момента обнаружения ошибки. В этом одновременно заключается 
полное опровержение только что упомянутого утверждения, согласно 
которому церкви должны были иметь особые привилегии в отношении 
начала течения срока давности реституции, полагающиеся им, как церквям.

§ 340. Реституция. Процедура
(продолжение)

2. Непрерывное течение срока давности
Второе условие давности (в случае реституции, как и в случае исков) 

заключается в непрерывном течении до завершения. Спрашивается, 
стало быть, в чем могло бы заключаться прерывание этого срока.
Во-первых, оно может заключаться в том, что ненормальное состоя-

ние, с прекращением которого началось течение срока давности, снова 
наступит до завершения срока. В случае неполнолетия это само по себе 
невозможно, а при отсутствии действительно может встречаться. Если, 
стало быть, отсутствующий возвращается, до истечения срока давности 
снова покидает свое место жительства и, возможно, такое изменчивое 
состояние часто повторяется, то допустимы два разных подхода к этому 
случаю: во-первых, можно было бы суммировать все отдельные перио-
ды присутствия и считать срок давности завершенным, если бы сумма 
равнялась установленному законом сроку; во-вторых, можно было бы 
считать срок давности завершенным только в том случае, если какой-
либо отдельный период присутствия продолжался бы так долго, как того 
требует закон в отношении давности. Из двух указанных видов исчис-
ления сроков второй – более выгодный для пострадавшего – следует 
считать правильным2. В основу этого, стало быть, положена идея, что 

1 C. 2 de restit. in VI. (1. 21).
2 L. 28, § 3 ex quib. caus. (4. 6). На то, что у фрагмента действительно такой смысл, ука-

зывает его начало: «Si quis saepius reip. causa abfuit, ex novissimo reditu tempus restitutionis esse 
ei computandum, Labeo putat»; при этом, естественно, предполагается, что после предыдущего 
отсутствия, во время которого он понес ущерб вследствие приобретения в силу давности, 
он был дома не весь год. Последующие слова можно было бы понять так, будто речь идет 
о суммировании периодов отсутствия, что тем не менее не имеет абсолютно никакого 
значения. Поэтому слова «si omnes quidem absentiae annum colligant» представляют собой 
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пострадавший когда-либо сможет непрерывно находиться в течение всего 
срока давности в месте своего жительства и проверить, какое влияние 
оказало прошлое, когда его не было, на его правоотношения.
Во-вторых, прерывание может также заключаться в том, что пос-

традавший действительно воспользуется своим правом на реститу-
цию; если можно было бы применить здесь правила исковой давности, 
то прерывание следовало бы усматривать уже в инсинуации прошения 
о реституции1. Однако Юстиниан говорит прямо, что в течение срока 
давности реституционный процесс должен не только начаться, но и за-
кончиться, иначе реституция будет утрачена2.
Было бы неправильно считать это предписание, насколько бы стран-

ным оно нам ни казалось, произвольным новшеством Юстиниана. Уже 
прежние императорские законы полностью совпадают с этим3, да и сами 
древние юристы предполагают тот же принцип, поскольку считают, 
что истечение срока до окончания реституционного процесса не влечет 
вредных последствий только в том случае, когда в затягивании право-
вого спора виновна противная сторона4. Данное предписание легко 
связать также с процессуальной давностью древнего права, а в случае 
реституции оно было тем более естественно, поскольку вопрос о ней 
всегда решался простой cognitio перед претором, которую мы можем 
представить себе как весьма быструю процедуру.
Но в нашем современном процессе соблюдение этого предписания 

было бы совершенно неуместным, а потому с давних пор и практика 
согласилась с тем, что на него не стоит обращать внимание5. Прерыва-
ние срока давности происходит, следовательно, посредством судебной 
инсинуации прошения о реституции, а срок давности реституции в этом 
пункте стоит в одном ряду с исковой давностью.

3. Истечение давности
Первоначально она была определена сроком в один год, а именно 

в annus utilis, как для неполнолетних, так и для полнолетних6. Для непол-

неточное высказывание о времени присутствия, следующего за каждым отсутствием, 
в течение которого может течь срок давности. Куяций (Cujacius, Obs. XIX, 15) совершенно 
правильно говорит, что здесь «absentiae» означает «intervalla absentiarum».

1 См. выше, § 242 [т. 3 русского перевода «Системы…»].
2 L. 7 pr. C., de temp. (2. 53): «continuatio temporis observetur ad interponendam contes-

tationem finiendamque litem». Повторяется и подтверждается в Clem. un. de rest. (1. 11).
3 Burchardi, S. 503–506.
4 L. 39 pr. de min. (4. 4).
5 Burchardi, S. 507; Göschen, Vorlesungen, S. 543.
6 L. 19 de min. (4. 4); L. 7 pr. C., de temp. (2. 53) (для неполнолетних); L. 1, § 1, L. 28, 

§ 3, 4 ex quib. caus. (4. 6) (для полнолетних).
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нолетних этот срок называется «legitimum tempus»1, – несомненно, потому, 
что его из lex Plaetoria перенесли на реституцию2.
Константин издал разнообразные и путаные предписания для это-

го срока давности3. Юстиниан же все снова свел к простому, легко 
применимому правилу, предписав в качестве общего срока давности 
реституции вместо прежнего annus utilis четыре обычных календарных 
года (quadriennium continuum)4. Только в отношении неполнолетних, 
объявленных полнолетними, действовало особое право, что их рести-
туции против прежних нарушений никогда не должны утрачивать силу 
за давностью до достижения ими 25-летнего возраста, так что в этом 
случае давность может иногда длиться более четырех лет5.
Новый срок в четыре года, введенный Юстинианом, некоторые ав-

торы ошибочно применяют к так называемым реституционным искам6; 
это ошибочное мнение является следствием подробно рассмотренного 
и опровергнутого выше смешения данных исков с реституцией (§ 316). 
Ошибочно также и отнесение другими авторами срока давности в четыре 
года не только к так называемому judicium rescindens, но и к rescissorium, так 
что каждое из этих юридических средств якобы должно иметь свой осо-
бый четырехлетний срок давности7. Это мнение основывается на полном 
непонимании природы указанных юридических средств. Так называемое 
rescindens является единственным и в то же время полным реституцион-
ным процессом, и к нему относятся четыре года. Rescissorium является 
обычным иском, который может быть самого разного вида и на который 
может распространяться то одна, то другая исковая давность8; не было 
никакой необходимости предписывать теперь нечто новое.
Зато следует утверждать, что четырехлетний срок давности действи-

телен для всех реституций9. Для самых важных реституций – ввиду 
1 L. 19 de min. (4. 4), L. 6 pr. C., de temp. (2. 53).
2 Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 10, S. 253. Бурхарди (Burchardi, 

S. 499) неправильно относит это выражение к преторскому эдикту.
3 Burchardi, S. 500, 501.
4 L. 7 pr. C., de temp. (2. 53).
5 L. 5 pr. C., de temp. (2. 53).
6 Burchardi, S. 513, 514.
7 Burchardi, S. 507, 508.
8 В любом случае исковая давность может начинать течь только с момента предоставле-

ния реституции в законном порядке, потому что иск был утрачен и лишь теперь возник за-
ново (actio nata), но о нем почти никогда не будет идти речь, потому что обычно реституцию 
испрашивает тот, кто непосредственно вслед за этим хочет предъявить восстановленный иск.

9 Burchardi, S. 509–514. Только, разумеется, не для реституции ввиду capitis deminutio 
(как утверждает указанный автор), которая в древнем праве не имела срока давности, 
а в новом праве больше не встречается (§ 333).
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неполнолетия и отсутствия – это уже было объяснено выше (сн. 6 
на с. 421 и 4 на с. 422). Осталось более подробно изучить данный воп-
рос в отношении принуждения и обмана; при этом нужно разрешить 
поставленный выше, но оставленный открытым вопрос о начале течения 
срока давности в этих двух случаях (§ 339).

Actio quod metus causa теряет силу через один annus utilis с момента 
принуждения, и кажется непоследовательностью то, что наряду с этим 
должна была иметь силу четырехлетняя реституция ввиду того же при-
нуждения. Однако истечение этого короткого срока давности уничтожа-
ет иск только в том случае, если он может привести к четырехкратному 
возмещению в качестве наказания; если же он направлен на простое 
возмещение, то вовсе не имеет срока давности1. Поскольку реституция 
всегда приводит к простому возмещению, то, несомненно, предостав-
ление выбора между «вечным» иском и реституцией, ограниченной 
четырьмя годами, не будет непоследовательностью.
По закону Константина actio doli теряет силу через два года, которые 

начинают течь с момента обмана безотносительно к осведомленности 
обманутого2. При этом вновь кажется непоследовательностью ставить 
рядом с ней реституцию с четырехлетним сроком, который начинает 
течь лишь тогда, когда обманутый узнает о заблуждении (§ 339). Одна-
ко двухлетний срок давности (ранее – одногодичный) касается только 
истинной actio doli с обесчещивающим эффектом; наряду с ней имеется 
«вечная» actio in factum о простом возмещении с сохранением чести3, 
и постановка рядом с этим иском четырехлетней реституции, имеющей 
ту же цель, несомненно, не является непоследовательностью; нельзя 
счесть помехой и то, что actio in factum ограничена обогащением от-
ветчика, тогда как в отношении реституции такого ограничения нет.

§ 341. Реституция. Процедура
(продолжение)

В завершение следует рассмотреть еще некоторые особо сложные 
вопросы о сроке давности реституции, касающиеся стечения несколь-
ких оснований реституции. В подобных случаях почти всегда будут 
иметь место разные моменты истечения сроков давности, и тогда 
необходимо определить, в какой связи следует воспринимать эти 

1 L. 14, § 1, 2 quod metus (4. 2).
2 L. 8 C., de dolo (2. 21).
3 L. 28 de dolo (4. 3).
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разные реституции, чтобы можно было установить судьбу реституции 
вообще.
Подобное стечение нескольких реституций может встречаться как 

в одном и том же лице, так и в нескольких лицах, т.е. когда реституция 
вследствие правопреемства переходит к другому лицу (§ 335).

I. При стечении нескольких оснований реституций в одном и том же 
лице необходимо прежде всего ответить на вопрос, допустимо ли имен-
но против истечения давности реституции, в свою очередь, просить 
о новой реституции. Наши авторы отвечают на этот вопрос только от-
рицательно, а именно по двум причинам: во-первых, исходя из общей 
причины, что в противном случае не было бы конца восстановлению; 
во-вторых, из-за одного категоричного фрагмента Ульпиана – L. 20 pr. 
de minor.1 Но обе причины неосновательны, и я решительно отвечаю 
на этот вопрос утвердительно. То, что кажущаяся бесконечность рести-
туций не представляет никакой опасности, выяснится из рассмотрения 
отдельных возможных случаев подобного вида, которые вообще могут 
встречаться крайне редко; фрагмент же Ульпиана имеет совершенно 
другой смысл, как это будет показано ниже.
Во-первых, никакой трудности не представляют случаи, в которых 

последним основанием реституции оказывается неполнолетие. Пред-
положим, что отсутствующий приобретает вещь по давности владения 
и возвращается на родину, когда прежнему собственнику было 20 лет; 
таким образом, реституция ввиду отсутствия утратит силу за давностью 
спустя четыре года, и тогда можно было бы спросить, сможет ли пос-
традавший получить реституцию против этого отсутствия как непол-
нолетний. Но это совершенно пустой вопрос, ведь поскольку реститу-
ция неполнолетних среди остальных является самой всеобъемлющей, 
то пострадавший до 29-летнего возраста уже как неполнолетний может 
получить реституцию против названного приобретения в силу давнос-
ти, и тогда отсутствие, а также истечение срока давности и реституция 
против него оказываются абсолютно неважными.
Рассмотрим теперь противоположный случай, когда неполнолетие 

как основание реституции не является последним. Предположим, что 
неполнолетний отсутствует, во время своего отсутствия становится 
полнолетним, заключив перед тем (до или во время своего отсутствия) 
невыгодный договор. Когда ему исполняется 30 лет, он возвращается. 
Собственно говоря, его реституция утратила силу за давностью уже год 
назад, однако спрашивается, может ли он испрашивать реституцию 

1 Burchardi, S. 134; Puchta, Pandekten, § 107, Note h; Vorlesungen, S. 216.
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против истечения этой давности. Ульпиан вслед за Папинианом отве-
чает отрицательно1, говоря, что здесь отсутствие не следует принимать 
во внимание, и это именно тот фрагмент, который должен доказывать, 
что против истечения срока давности реституции вообще невозможна 
реституция (сн. 1 на с. 424). Однако Ульпиан основанием своего реше-
ния называет не это, а, напротив, совсем иное – что здесь отсутствие 
не было помехой прошению о реституции, что здесь, стало быть, от-
сутствует основное условие любой реституции (§ 320, сн. 2 на с. 354), 
так как даже во время отсутствия можно было испрашивать реституцию 
против договора, притом либо через прокуратора у претора в Риме, либо 
лично у наместника провинции, где проживал ставший полнолетним 
(Папиниан не упоминает последнее). В этом снова выражается отличие 
исков от реституции. Если отсутствующий неполнолетний позволяет 
истечь сроку давности полагающегося ему одногодичного интердикта, 
затем становится полнолетним, а позже возвращается, то теперь он 
может воспользоваться интердиктом в течение реституционного срока, 
и этот срок исчисляется для него не с момента полнолетия, а с момента 
возвращения2. В случае, который приводит Ульпиан, отсутствующий 
был изгнан в наказание, и это обстоятельство Папиниан использовал 
как довод в пользу указанного решения. Поэтому Ульпиан осуждает его, 
поскольку здесь преступление не имеет влияния, а учитывать следует 
только сам по себе возраст (и отсутствие само по себе)3. Стало быть, 
согласно мнению Ульпиана, причины отсутствия вообще не следует 
принимать во внимание. Но позже в праве здесь было сделано исклю-
чение в пользу военных, которое не стоит особо выделять, поскольку 
оно относится к многочисленным, уже известным привилегиям этого 
сословия. Ведь когда неполнолетний становится полнолетним, будучи 
на военной службе, течение срока давности должно начинаться не с мо-
мента полнолетия, а с момента увольнения с военной службы4. Кроме 

1 L. 20 pr. de min. (4. 4).
2 L. 15, § 6 quod vi (43. 24). Реституция ввиду неполнолетия вообще не принимается 

во внимание, потому что все решает реституция ввиду отсутствия. Причина различия 
заключается прежде всего и формально в том, что в эдикте об отсутствующих говори-
лось об утраченной «actio», но этот термин не относился к реституции. Более глубокая 
же, внутренняя причина заключалась, пожалуй, в том, что даже издалека прошением 
о реституции было гораздо легче возбудить преторскую cognitio, чем ординарный про-
цесс перед судьей.

3 L. 20 pr. cit.: «Quid enim commune habet delictum cum venia aetatis?» Здесь «venia 
aetatis» следует понимать не в обычном смысле, а в смысле beneficium aetatis (права 
на реституцию неполнолетнего). Ср. также выше, § 326, сн. 5 на с. 376.

4 L. 1 C., de temp. (2. 53).
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того, когда в отношении неполнолетнего заканчивается приобретение 
в силу давности, а он позже идет на военную службу, он все еще может 
получить помощь против названного приобретения1. Несомненно, 
оба высказывания исходят из мнения, что в силу особой привилегии 
военный как отсутствующий должен получить реституцию против ис-
течения срока давности реституции, которая ему полагалась бы ввиду 
его неполнолетнего возраста.
Хочу привести еще самый важный и менее всего запутанный случай, 

в котором может встречаться вышеназванный спорный вопрос. Если 
кто-либо на каком-либо основании – ввиду неполнолетия, отсутствия 
и т.д. – имеет право на реституцию и, будучи обманутым противником, 
допускает утрату реституции за давностью, то спрашивается, может ли 
он испрашивать против истечения этой давности реституцию ввиду 
обмана. Согласно вышеприведенному мнению (сн. 1 на с. 424), на этот 
вопрос следует ответить отрицательно – я же считаю утвердительный 
ответ абсолютно несомненным. Пожалуй, все согласятся с тем, что этот 
случай не может привести к бесконечному расширению и повторению 
реституции. А еще невозможно придумать причину, по которой пос-
традавшему можно было бы отказать в actio doli против обманщика. 
Если согласиться с этим, то он тем более должен получить не имею-
щую обесчещивающего эффекта реституцию, поскольку она в данном 
случае приводит к совершенно такому же результату, как и иск, и, 
следовательно, согласно общим принципам, предпочесть следует ее, 
а не иск (§ 332, сн. 5 на с. 396). Эта реституция, стало быть, приводит 
к тому, что прежнюю реституцию, срок давности которой истек, сле-
дует считать не утратившей силу и предоставить ее пострадавшему.
Высказанное здесь утверждение о реституции ввиду обмана против 

истечения давности какой-либо другой реституции находит прямое 
подтверждение в каноническом праве. Здесь говорится, что возмож-
но непризнание истечения четырехлетнего срока давности полагаю-
щейся церкви реституции, в случае если противная сторона добилась 
этого обманом2. Отнюдь нет причин для того, чтобы считать данное 
высказывание выражением особой привилегии церквей, поскольку 
даже его формулировка указывает не на это, а на признание обще-
известной нормы права. Равным образом нельзя выводить сомнение 

1 L. 3 C., eod.
2 C. 1 de restit. in VI. (1. 21): «Ecclesia… si quadriennii spatium post sit lapsum, et negligenter 

omiserit, non est ad beneficium hujusmodi admittenda, nisi praevaricationis vel fraudis manifeste 
probetur super hoc intervenisse commentum…»
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из дополнения к приведенной декреталии1, которое сформулировано 
столь общо, что можно было бы легко склониться к тому, чтобы счи-
тать все это положение выражением произвольной справедливости, 
а не признанием нормы права. К тому же это добавление оправдывается 
суровой необходимостью. Ведь церковь по индивидуальным либо же 
общим причинам, таким как война, мятеж и т.д., может на долгое время 
остаться без защиты и заступничества. В этом, если применить generalis 
clausula, заключалось бы достаточное основание для реституции против 
всех приходящихся на это время упущений, а значит, среди прочего, 
и против пропуска срока давности реституции, которой она в своем 
качестве церкви могла бы добиваться в течение четырех лет.

II. Осталось поговорить еще о стечении нескольких реституций 
вследствие правопреемства. Об этом в римском праве имеются сле-
дующие правила.
Если неполнолетний обладает правом на реституцию против юри-

дической сделки, затем умирает и его наследником становится не-
полнолетний, то смерть наследодателя может последовать либо до, 
либо после его полнолетия. В первом случае у наследника четыре года 
для реституции, которые следует исчислять с момента наступления 
его собственного полнолетия2. Во втором случае у наследника (тоже 
с момента наступления его полнолетия) столько времени для рести-
туции, сколько оставалось от реституционного срока у наследодателя 
на момент его смерти3.
Здесь также встречается привилегия военным, аналогичная той, 

что упоминалась в первом главном случае (сн. 4 на с. 425 и 1 на с. 426). 
Ведь если наследодатель либо наследник проходил военную службу, 
то в случаях, в которых исчисление обычно следовало бы вести с пол-
нолетия, решающим моментом следует всегда считать момент уволь-
нения из армии4.

§ 342. Реституция. Действие

Действием реституции, вытекающим из ее понятия, является вос-
становление прежнего правового состояния. Если наступившее изме-
нение этого состояния, которое необходимо устранить путем восста-

1 L. c.: «aut alia rationabilis causa subsit, quae superiorem movere debeat ad idem benefi-
cium concedendum».

2 L. 19 de min. (4. 4); L. 5, § 1 C., de temp. (2. 53); Paulus, I, 9, § 4.
3 L. 19 de min. (4. 4); L. 5, § 2 C., de temp. (2. 53).
4 L. 1, 3 C., de temp. (2. 53).
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новления, обладает совсем простым характером, таким как, например, 
дарение, совершить которое уговорили неполнолетнего, то названное 
правило может считаться достаточным, поскольку необходимо анну-
лировать последствия лишь одного действия. Однако многие – даже 
большинство – изменений правового состояния не обладают таким 
простым характером, поскольку они состоят, скорее, из взаимных 
действий, т.е. из выгоды и невыгоды на обеих сторонах.
Итак, для всех этих случаев справедливо общее и естественное пра-

вило, что во всех отношениях должно быть восстановлено прежнее 
состояние1. Применение данного правила к отдельным, самым важным 
случаям покажет его в правильном свете.
Вследствие получения займа неполнолетний может понести ущерб, 

потеряв или растратив полученные деньги; тогда реституция приводит 
к тому, что он ничего не возвращает (§ 319, сн. 1 на с. 351). Если же 
он не растратил деньги, а одолжил неимущему должнику, то будет 
защищен тем, что путем уступки иска против этого должника удов-
летворит своего кредитора. Если на одолженные деньги он совершит 
невыгодную покупку, то будет восстановлен против своего продавца, 
и тогда ему не понадобится реституция против кредитора2.
Реституция неполнолетнего против невыгодной продажи сводится 

прежде всего к тому, чтобы ему вернули проданную вещь вместе с по-
лученными плодами3. Однако пострадавший со своей стороны должен 
вернуть полученные деньги, да притом с процентами, которые должны 
компенсироваться плодами4. Этот возврат денег может быть исключен 
из-за того, что неполнолетний растратил полученные от продажи де-
ньги, что мог бы предвидеть покупатель (§ 319, сн. 6 на с. 351). Тогда 
в произошедшем заключается двоякая реституция: против продажи 
и против получения платежа. Если покупатель реально улучшил вещь, 
то ему необходимо возместить понесенные затраты5.
Таким же характером, как и продажа (как в целом, так и в этом 

отношении), обладает передача вещи вместо платежа. При этом тоже 
1 L. 24, § 4 de min. (4. 4): «ut unusquisque in integrum jus suum recipiat»; L. 29 ex. qu. 

caus. (4. 6): «videlicet ne cui officium publicum vel damno, vel compendio sit»; L. 1 pr. C., de 
reputat. (2. 48): «Qui restituitur, sicut in damno morari non debet, ita nec in lucro». Идентичным 
является предписание, согласно которому при двустороннем договоре пострадавший 
может выбрать только между признанием сделки действительной либо недействительной 
в целом (L. 13, § 27, 28 de act. emti (19. 1)).

2 L. 27, § 1 de min. (4. 4).
3 L. 24, § 4, L. 27, § 1 de min. (4. 4).
4 L. 27, § 1, L. 47, § 1 de min. (4. 4); Paulus, I, 9, § 7.
5 L. 39, § 1 de min. (4. 4).
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необходимо вернуть переданную вещь с ее плодами, которые следует 
компенсировать процентами с денег1.
Невыгодная покупка вещи рассматривается по тем же правилам: 

здесь также необходимо вернуть вещь с ее плодами, деньги от продажи 
с процентами2.
Реституция против невыгодной акцептиляции заключается в том, 

что неосмотрительному кредитору возвращаются его требования, 
притом не только против самого должника, но и против содолжника 
и поручителя последнего, а также в отношении заложенных вещей3.
Если неполнолетний вследствие новации вместо своего должника 

получает менее состоятельного, то ему восстанавливают иск против 
прежнего должника4.
Если он посредством экспромиссии берет на себя долг другого лица, 

то благодаря реституции он сам освобождается, а кредитору восстанав-
ливают его утраченный иск против должника, причем, естественно, 
с его прежними ограничениями (например, если на него распростра-
нялся короткий срок давности, от которого на момент экспромиссии 
оставалось несколько дней5).
Следствием реституции против мирового соглашения будет возобнов-

ление взаимных требований, от которых прежде обоюдно отказались6.
Следствием реституции против приобретения по давности владения 

будет то, что пострадавшему должна быть возвращена утраченная вещь 
вместе со всеми полученными плодами7.
Если от выгодного наследства отказываются или его утрачивают 

из-за невыполнимого условия, то реституция заключается не в том, 
что тот, кто ее получит, действительно станет наследником, поскольку 
это невозможно; зато он получит все иски (теперь как utiles actiones), 
которые он получил бы как истинный наследник, т.е., стало быть, 
ему предоставят фиктивное право наследования8. Однако он должен 
признать действительным все то, что за это время было изменено 

1 L. 40, § 1 de min. (4. 4); L. 98, § 2 de solut. (46. 3).
2 L. 27, § 1 de min. (4. 4).
3 L. 27, § 2 de min. (4. 4).
4 L. 27, § 3 de min. (4. 4).
5 L. 50 de minor. (4. 4); L. 19 de nov. (46. 2); L. 1, § 1 C., de reputat. (2. 48).
6 L. 1, 2 C., si adv. transact. (2. 32). Иначе дело обстоит с реституцией против судебного 

решения, когда она касается только одной части спорных отношений, а наряду с ней 
существуют другие, совершенно независимые части; реституция их не затрагивает (L. 28, 
L. 29, § 1 de min. (4. 4)).

7 L. 28, § 6, L. 29 ex quib. caus. (4. 6).
8 L. 7, § 10 de min. (4. 4) (в конце фртагмента); L. 21, § 6 quod metus (4. 2).
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в частях наследства правомочными до тех пор лицами (наследниками, 
кураторами и т.д.)1. Кроме того, отныне восстанавливаются также все 
обременения и обязательства, возлагаемые на восстановленного как 
наследника, от которых он был свободен до реституции2.
Реституцию против принятия наследства следует оценивать по та-

ким же правилам. Восстановленный является и остается наследником, 
и только вследствие фикции к нему подходят так, будто он не наслед-
ник (abstinendi potestas ei tribuitur)3. Теперь тому, кому отныне достается 
наследство, он должен выдать те части наследства, которые достались 
ему навсегда, либо не достались из-за злого умысла, либо погибли4. 
Если до реституции он выплатил легаты или долги по наследству, то он 
это не возмещает; он также не возмещает стоимость рабов, освобож-
денных вследствие принятия им наследства, или рабов, которых он 
сам освободил фидеикомиссом5.
Реституция против приобретения легата освобождает восстанов-

ленного от бремени, которое было возложено на него как легатария 
фидеикомиссом6.

§ 343. Реституция. Действие
(продолжение)

Авторов, пишущих о реституции, с давних пор занимал вопрос, 
действует ли реституция in personam или in rem, т.е. только против 
одного определенного лица или неопределенно – против лиц, ко-
торых, быть может, на момент совершения нарушения еще нельзя 
определить. О том, что могут встречаться оба вида действия, говорит-
ся в общем высказывании Павла7, которое подтверждается другими 
фрагментами8.
Согласно весьма распространенной среди наших авторов форму-

ле, реституция in personam была правилом, а in rem – исключением9, 
1 L. 22 de min. (4. 4). При определенных обстоятельствах это предписание может 

даже приводить к отказу в реституции (L. 24, § 2 eod.).
2 L. 41 ex quib. caus. (4. 6).
3 L. 21, § 5 quod metus (4. 2); L. 7, § 5, L. 31 de min. (4. 4).
4 L. 7, § 5 de min. (4. 4) (в конце); L. 1, § 2 C., de reputat. (2. 48).
5 L. 22, 31 de min. (4. 4).
6 L. 33 de min. (4. 4).
7 Paulus, I, 7, § 4: «Integri restitutio aut in rem competit, aut in personam». Но этот фраг-

мент, конечно, сильно искажен.
8 L. 13, § 1 de min. (4. 4): «Interdum autem restitutio et in rem datur minori».
9 Burchardi, S. 416 fg.
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но на самом деле вопрос требует более глубокого обоснования1. Этот 
вопрос непосредственно связан с рассмотренным выше установлением 
обязанного лица в реституции, или противной стороны пострадавшего 
(§ 336), и это установление неизбежно будет давать весьма различные 
результаты в зависимости от характера правоотношений, к которым 
может относиться реституция.
Реституция может быть направлена против приобретения в силу 

давности, т.е. против не обоснованного действием собственника изме-
нения в собственности, и это может произойти как из-за неполнолетия, 
так и из-за отсутствия. Здесь само собой понятно, что она действует 
in rem, т.е. против любого владельца2, ведь на самом деле она осущест-
вляется прежде всего и в основном путем восстановления утраченного 
виндикационного иска (§ 329).
Не вызывает также сомнений, что реституция против отказа или 

принятия наследства всегда действует in rem, ибо всегда должна отно-
ситься к совершенно разным и неопределенным лицам (§ 342). Даже 
прямо сказано, что иски о наследственных вещах, вытекающие из рес-
титуции, могут быть предъявлены против любого их владельца, даже 
если первоначальный владелец наследства их продал3.
Иначе дело обстоит с реституцией против заключенного договора. 

Как правило, она направлена против лица, с которым пострадавший 
заключил договор, и только в виде исключения против третьих лиц; 
следовательно, для этого класса случаев вышеупомянутую формулу 
(сн. 9 на с. 430) следует признать правильной.
Если, стало быть, неполнолетний восстанавливается в отноше-

нии невыгодной продажи, то, как правило, он должен требовать воз-
врата утраченной собственности только от покупателя (§ 342, сн. 3 
на с. 428), а не от третьего владельца, которому покупатель ее пере-
продал. Но в виде исключения4 реституция действует также против 
третьего владельца, когда тот знал о продаже неполнолетнего или когда 
первый покупатель неплатежеспособен5. В подобном случае у третьего 
владельца, который должен выдать вещь, имеются регрессные требо-
вания к своему предшественнику, как если бы он утратил владение 
вследствие виндикационного иска6.

1 Puchta, Pandekten, § 106, Note f; Vorlesungen, S. 217, 218.
2 L. 30, § 1 ex qu. caus. (4. 6).
3 L. 17 pr. ex quib. caus. (4. 6).
4 Interdum (см. выше, сн. 8 на с. 430).
5 L. 13, § 1, L. 14 de min. (4. 4).
6 L. 15 de min. (4. 4); L. 39 pr. de evict. (21. 2).
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Такой же подход встречается тогда, когда у неполнолетнего, при-
сужденного к выплате долга, описывают и продают вещи, ведь это 
действие следует считать договором продажи, заключенным от имени 
неполнолетнего, т.е. им самим. Если вслед за тем присуждение будет 
отменено реституцией, как правило, неполнолетний может потребо-
вать у кредитора вернуть только сумму долга1, но в виде исключения2 он 
также может истребовать у владельца проданные вещи, если вследствие 
их изъятия он понес значительный ущерб3.
Выше уже было объяснено, что при вынужденном отчуждении 

у подвергшегося принуждению есть выбор: либо предъявить против 
нарушителя иск о возмещении ущерба, либо путем реституции потре-
бовать восстановить утраченную in rem actio, которую он тогда сможет 
предъявить против любого третьего владельца (§ 330, сн. 3 на с. 388).

-------------------------------------
Очень часто процедура при реституции является настолько простой, 

что все решается простым приказом обязанному уплатить деньги или 
выдать полученную вещь (§ 337, сн. 5 на с. 409). В таком случае реституция 
подобна обычному иску о взыскании долга. Если же первоначально 
обязанный находится в чужой власти в качестве сына или раба, то обя-
занность, как и в случае долга, поражает также отца или господина, 
если он вследствие этой сделки получил нечто в свое имущество или 
существует пекулий, в силу чего он становится обязанным согласно 
принципам actio de peculio4.

1 L. 9 pr. de min. (4. 4): «nam illud certum est, pecuniam ex causa judicati solutam ei 
restituendam».

2 L. 9 pr. cit.: «et puto, interdum permittendum».
3 L. 9 pr. cit.: «si grande damnum sit minoris»; L. 1 C., si adv. vend. pign. (2. 29): «magno 

detrimento… enorme damnum…»; L. 49 de min. (4. 4): «grande damnum»; этот фрагмент, 
как и предыдущие, по-видимому, следует понимать как говорящий о продаже в поряд-
ке исполнения судебного решения, хотя об этом прямо не сказано. Но данный случай 
pignora capta et distracta не следует путать со случаем продажи залогодержателем: против 
этого не дают реституцию (см. выше, § 323, сн. 4–6 на с. 365).

4 L. 24, § 3 de min. (4. 4).
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Appellatio и Provocatio
(к § 285)

I.
Издавна в римском праве встречаются два института, называющиеся 

«appellatio» и «provocatio», которые наряду с некоторыми различиями 
подобны друг другу в том, что с их помощью можно предотвратить 
вынесение или результат судебного решения1. Оба подобны также ин-
станционному порядку движения дел, введенному в начале правления 
императоров, а поскольку в нем к тому же употреблялись названия 
только что упомянутых древних институтов, то мы приходим к пред-
положению, что инстанционный порядок движения дел возник из них 
в ходе исторического развития. Как произошло это развитие и какой 
из этих двух древних институтов послужил основой, нужно будет ус-
тановить благодаря следующему, более подробному их рассмотрению 
и сопоставлению с инстанциями императорского времени.

II.
Древняя provocatio предполагала осуждение римлянина властью, 

обладающей юрисдикцией по уголовным делам; она заключалась в апел-
ляции осужденного к высшему решению народного собрания, благо-
даря чему первое судебное решение могло быть отменено или под-
тверждено2. Следовательно, в этом заключалось полное устройство 
высшей инстанции.
Согласно недвусмысленному свидетельству Цицерона, provocatio су-

ществовала уже в эпоху царей3. Согласно фрагменту Помпония, ее ввели 

1 Несомненно, это подобие побудило Цицерона в изложенном им идеальном госу-
дарственном устройстве, которое все же полностью основывалось на римских инсти-
тутах, смешать оба института так, словно они вовсе не отличались друг от друга (Cicero, 
De leg. III, 3).

2 Сведения из источников о provocatio, а также мнения новых авторов о нем весьма 
полно представлены у Гейба (Geib, Geschichte des römischen Criminal-Prozesses, Leipzig, 
1842, S. 152–168, 387–392).

3 Cicero, De re publica II, 31 (ср.: Seneca, Epist., 108).
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только после изгнания царей1. Новые авторы пытались устранить это 
противоречие посредством предположения, что она получила при уч-
реждении Республики более широкое применение, чем в эпоху царей2.
В эпоху Республики ее применение стало почти повсеместным, 

и упоминают только две власти, на обвинительные приговоры которых 
не распространялась апелляция к народному собранию: децемвиры 
и диктаторы. Обе не входили в обычные публичные власти, всегда 
существовавшие и повторявшиеся.
Однако в более поздние времена Республики, когда именно защита 

индивидуальной свободы кажется постоянно возрастающей, почти 
совсем не упоминается реальное применение подобной апелляции к на-
роду, и это бросающееся в глаза явление можно объяснить следующим 
образом. В эти более поздние времена почти все уголовное производство 
велось постоянными комиссиями по расследованию отдельных преступ-
лений (quaestiones perpetuae). Для этого назначалось определенное число 
преторов, которые вершили суд не так, как древние органы, обладавшие 
юрисдикцией по уголовным делам, – в силу своей собственной власти, 
а только в силу особого поручения, а именно совместно с присяжными, 
которые в этом случае замещали народ. К подобному приговору, кото-
рый словно вынесен самим народом (только в форме уполномоченных), 
апелляция к народу, по-видимому, не применялась.

III.
Совсем другим характером обладала appellatio, которая была рассчи-

тана на намного более общую и более неопределенную защиту инди-
видуальной свободы от притеснений вследствие публичных действий 
любого вида (стало быть, в том числе и в гражданском процессе)3. Ведь 
всем подобным действиям, к которым главным образом относилось осу-
ществление административной власти, можно было воспрепятствовать 
посредством простого протеста очень многих отдельных лиц. Подобный 
протест назывался «intercessio», прошение отдельного лица использовать 
это право для своей защиты называлось «appellatio».
Вначале право на подобный протест против действия власти имело 

любое другое властное лицо, обладавшее таким же или более высоким 
рангом, чем действующее лицо (par majorve potestas), т.е. претор против 

1 L. 2, § 16 de orig. jur. (1. 2).
2 Либо так, что раньше она помогала только патрициям, а позднее и плебеям (Niebuhr, 

Röm. Geschichte, Bd. I, S. 361, 557), либо так, что обвинительные приговоры, вынесенные 
лично царями, не подлежали обжалованию.

3 Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, § 160; Keller, Semestria, vol. 1, c. 1, § 8, p. 139–170.
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претора, консул против консула, консул против претора, независимо 
от того, соприкасается ли отдельное действие с особой сферой деятель-
ности того, кто заявлял протест1.
Трибуны обладали общим правом протеста во всех отношениях 

независимо от чинов, т.е. и против действий преторов и консулов2. 
Иногда они осуществляли это право как отдельные лица, иногда в ре-
зультате коллегиального обсуждения и решения.

IV.
Результат подобного протеста был негативным: прежде всего ничего 

не должно было произойти. Поэтому в гражданском процессе протест 
служил для защиты ответчика, а не истца. Таким образом, это влияние 
на процесс было аналогично простой кассации, а не инстанции, посколь-
ку возражение не могло заменить предотвращенную меру позитивным 
изменением.
Тем не менее практическое влияние подобного протеста часто было 

не меньшим, чем влияние оправдания, так как благодаря принципу 
погашения предотвращалось повторение прежнего иска, а благодаря 
непродолжительной процессуальной давности легко могло прекра-
титься всякое право истца.

V.
Предметом протеста могли быть различные процессуальные действия, 

а именно декрет претора, а также формулировка формулы, когда претор 
пытается назначить judicium purum, а заявляющее протест лицо (с целью 
защиты ответчика) пытается добиться добавления возражения3.
Спрашивается, как можно было обеспечить силу подобному про-

тесту, если претор хотел реализовать свое отличное мнение, что, разу-
меется, происходило не так уж и часто. Для этого нашлось надежное 
средство, как только претор получил возможность исполнять судеб-
ное решение путем наложения ареста на вещи (possessio или venditio 

1 Cicero, De leg. III, 3. Это совершенно не похоже на отмену претором поручения 
(согласно своему несомненному праву), возложенного на назначенного им судью (vetare 
judicare), а, пожалуй, на запрет консула судье вынести решение (L. 58 de jud. (5. 1): 
«Judicium solvitur vetante eo, qui judicare jusserat: vel etiam eo, qui majus imperium in eadem 
jurisdictione habet» (здесь выражение «eadem jurisdictio» следует понимать в географичес-
ком значении)). После вынесения судебного решения даже претор был бессилен перед 
ним (L. 14 de re jud. (42. 1)).

2 Cicero, De leg. III, 3.
3 Cicero, Acad. quaest. II, 30 (где этот случай упоминается фигурально, но как извес-

тное дело).
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bonorum). Это внешнее действие можно было предотвратить запретом 
другого претора или трибуна1.
Не следует сомневаться, что эту чрезвычайную меру применяли 

с весьма разными намерениями и с весьма разным успехом то для за-
щиты подлинного права от несправедливого разбирательства обычными 
судебными властями, то для защиты истинной или кажущейся справед-
ливости от строгости буквы закона, то как истинное злоупотребление, 
как одностороннее вмешательство в правильное течение процесса2.

VI.
Из всего предшествующего изложения следует, что этот своеобразный 

институт обладал слегка неясным характером просто косвенного воздейс-
твия на ход судопроизводства. Этим объясняются якобы противоречивые 
высказывания древних авторов о конституционном положении трибунов. 
Иногда о них говорят, что они не участвовали в судопроизводстве3. Зато 
в других ясных фрагментах их перечисляют среди судебных властей и даже 
называют вершителями права4. Отдельно отмечается, что они всегда могут 
вмешаться в цивильный процесс и поэтому могло считаться неподоба-
ющим их желание выступить защитниками другой стороны во время 
исполнения своих обязанностей5.

VII.
Высказанные здесь общие мнения о provocatio и appellatio, об их 

сходстве и различии станут очевидными и получат подтверждение 
благодаря следующим примерам из римской истории.
Здесь особенно важными являются события во время непродолжи-

тельного правления децемвиров и сразу после их свержения, поскольку 
при этом оба вышеназванных института в своем разнообразном действии 
упоминаются параллельно.
Децемвиров назначали sine provocatione, т.е. так, что их обвинитель-

ные приговоры нельзя было обжаловать в народном собрании. Зато 
и в этом случае силу имела appellatio, так как любой римлянин, считав-
ший себя притесненным одним из децемвиров, мог попросить кого-либо 
из его коллег заявить протест. Однако на второй год этого необычного 
правления из-за договоренности децемвиров исчезло даже это спаси-

1 Keller, l. c., p. 140–145.
2 Keller, l. c., p. 151–155.
3 Gellius, XIII, 12: «Tribuni antiquitus creati videntur non juri dicundo».
4 Auct. ad Herennium II, 13; L. 2, § 34 de orig. jur. (1. 2).
5 Plinius, Epist. I, 23.
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тельное средство, так что следствием любой попытки appellatio было еще 
более жестокое обращение с притесненным лицом1.
После свержения децемвиров трибун Виргиний обвинил Аппия перед 

народом и пригрозил ему немедленным наказанием, если тот не предоста-
вит поручителей для судебного процесса перед судьей. Аппий безуспешно 
попытался использовать против этой угрозы сначала provocatio к народу, 
затем appellatio к другим трибунам; его посадили в тюрьму, где он и умер2.

VIII.
Следующие случаи свидетельствуют о протесте в гражданском про-

цессе, достигаемом путем appellatio к властным лицам того же или 
более высокого ранга.
Веррес в должности претора издал множество декретов, противореча-

щих его собственному эдикту. Следствием этого неслыханного произвола 
стало то, что его коллега, претор Л. Пизо успешно противился подобной 
несправедливости посредством часто повторяющегося протеста3.
Когда для искупления долгов ввели уступку частей имущества со-

гласно публичной таксе, претору К. Требонию поручили реализовать 
это новое распоряжение. Претор М. Целий, который не одобрял эту 
меру, пытался не допустить ее осуществления посредством того, что 
устроил свой трибунал рядом с трибуналом Требония и предлагал 
каждому ответчику, который обратился бы к нему, протест против 
производства у Требония. Однако никто не обратился за тем, чтобы 
воспользоваться этим предложением4.
Умерший вольноотпущенник в обход своего патрона назначил на-

следником кастрированного Генуция (matris magnae Gallus)5. Претор 
Орест дал назначенному наследнику сначала B. P. secundum tabulas, 
а затем иск о наследстве6. Однако консул Лепид обессилил эти действия 
претора7 в пользу патрона, а именно на том основании, что назначен-
ный наследник не является ни мужчиной, ни женщиной8.

1 Livius, III, 33, 34, 36.
2 Livius, III, 56, 57.
3 Cicero, In Verrem II, 1, c. 46.
4 Caesar, De bello civ. III, 20.
5 Valerius Max., VII, 7, § 6.
6 Он называется «restitutio in bona»; вероятно, это был интердикт quorum bonorum.
7 «[P]raetoriam jurisdictionem abrogavit».
8 Действенный протест консула против возбужденного претором производства поня-

тен – не так понятно основание, указанное консулом. Не мог же консул считать кастрата 
бесчестным и поэтому недостойным войти в трибунал, к тому же никто не требовал 
от консула такого личного контакта; кроме того, даже действительно обесчещенные 
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IX.
Влияние трибунов в цивильном процессе обнаруживается в сле-

дующих случаях.
В одном из процессов Квинктия претор несправедливо издал декрет 

о поручительстве. Трибунов попросили о протесте, и они, не выражая 
его непосредственно, но угрожая его заявить, все же добились того, 
что исполнение решения было приостановлено1.
М. Туллий предъявил против Кв. Фабия иск de vi hominibus armatis 

coactisve damno dato. Ответчик требовал, чтобы в формулу включили 
ограничительное дополнение «injuria damno dato», что было несправед-
ливо, поскольку это ограничение относилось не к упомянутому иску, 
а только к a. L. Aquiliae. Когда претор не удовлетворил это требование, 
ответчик обратился к трибунам, однако они согласились с декретом 
претора о формулировке формулы и заявили: «nihil se addituros»2. Если 
бы трибуны присоединились к требованию ответчика, то они воспре-
пятствовали бы производству, основанному на этой отвергнутой ими 
формуле, со всеми его практическими последствиями.
В случае иска жителей провинции против вымогательств Ц. Анто-

ния трибуны препятствуют декрету, который претор перегринов хотел 
издать по поводу этого иска3.
Аналогичные вмешательства трибунов встречаются также в уголов-

ном процессе. Так, однажды они запретили обвиняемому оправдывать-
ся, и это производство представляют как неслыханное4. Когда в другом 
уголовном процессе отсутствовал один судья, поскольку был занят 
в гражданском процессе, трибун запретил голосование и приказал 
приостановить производство по гражданскому делу, чтобы указанный 
судья смог участвовать в уголовном деле5).

X.
Выше уже было отмечено, что вскоре после начала правления импе-

раторов в гражданском процессе встречается инстанционный порядок 
движения дел, доходящий до императора, который вовсе не заметен 

могли предъявлять у претора требования сами за себя (L. 1, § 8 de his qui not.). Возможно, 
здесь следует провести аналогию с L. Voconia, поскольку кастрат представляет собой 
еще меньше, чем женщина, стало быть, тоже по меньшей мере не может быть назначен 
наследником (ср.: L. 12, § 1 de bon. poss. (37. 1)).

1 Cicero, Pro Quinctio, c. 7, 20, 21; Keller, l. c., p. 139 sq.
2 Cicero, Pro Tullio, c. 7, 38–40; Keller, l. c., p. 144, 145.
3 Asconius in: Or. Cic. in toga candida, p. 84 (ed. Orell.).
4 Cicero, In Vatin., c. 14.
5 Cicero, Pro Cluentio, c. 27.
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во времена Республики. А в течение всего периода установления им-
ператорской власти мы постоянно сталкиваемся с соблюдаемым при-
нципом, согласно которому следует не изобретать нечто совершенно 
новое по форме и названию, а использовать старые институты Респуб-
лики, чтобы из до сих пор непривычной их связи незаметно возникло 
действительно новое.
Эта аналогия приводит нас к весьма правдоподобному предпо-

ложению, что и указанный инстанционный порядок движения дел 
был, возможно, связан с вышеназванными древними институтами 
(provocatio и appellatio) как их новое развитие, и тогда в первую очередь 
возникает вопрос, с каким из этих двух институтов.
Некоторые считали provocatio древнего права основой новых ин-

станций, и, кажется, в пользу этого говорит то обстоятельство, что 
в provocatio действительно выражалось подлинное движение дел по ин-
станциям. Тем не менее я вынужден решительно возразить против 
этого предположения: во-первых, потому, что древняя provocatio при-
менялась только в уголовных делах и никогда в гражданском процессе; 
во-вторых, потому, что в предположении provocatio к императору вы-
ражалось бы формальное уравнивание императорской власти с влас-
тью древнего populus, видимость чего тщательно избегали в течение 
длительного времени, поскольку императоры, казалось, хотели осу-
ществлять только административную власть, переданную им populus.

XI.
Итак, если отказаться от связи нового инстанционного порядка 

движения дел с provocatio, то в качестве основы нового института ос-
тается appellatio, и в ней действительно можно обнаружить вполне 
достаточную основу для движения дел по инстанциям.
Прежде всего не вызывает сомнений, что император в своем конс-

титуционном праве обладал средством, позволяющим принимать апел-
ляции по гражданским делам из всех частей империи и воздействовать 
на результат правового спора путем протеста. В Риме и Италии для этого 
служила tribunicia potestas, которой уже в 706 г. пожизненно был наде-
лен Цезарь, а в 724 г. – Август1. В императорской половине провинций 
наместник и без того полностью зависел от распоряжений императора, 
который его назначил. А в сенатских провинциях император обладал 
правом intercessio против всех судебных действий проконсула, с которым 
он в силу своей общей proconsularis potestas был одинакового ранга.

1 Dio Cassius, XLII, 20; LI, 19.
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И хотя выше было сказано, что древние appellatio и intercessio в силу 
своего негативного и препятствующего характера существенно отли-
чались от настоящей инстанции и больше походили на простую касса-
цию, все же в сущности кассации (как только ею начинают регулярно 
пользоваться и часто повторять) заключается естественное сближение 
с инстанцией. Именно ее регулярное и частое применение было невоз-
можно во времена Республики, потому что власть трибунов была лишь 
одногодичной, слабой вследствие ее разделения между многими, почти 
исключительно использовавшейся в политических целях. Все это ста-
ло совершенно иным при непрерывной tribunicia potestas императора. 
Тем не менее подлинное движение дел по инстанциям не возникло бы 
вовсе или возникло бы позже, если бы к этому не подталкивала внут-
ренняя потребность (§ 284). Благодаря спокойному течению событий 
в однажды основанной монархии можно было легко удовлетворить 
эту потребность, и, как только что было показано, для этого было до-
статочно простого использования и без того известных и бесспорных 
элементов императорской власти, не требующего совершенно новых 
изобретений, даже просто новых форм или названий.
Наступившее здесь изменение можно было бы выразить следующим 

образом: император применял полагающиеся ему appellatio и interces-
sio к разбирательствам в гражданском процессе настолько регулярно 
и повсеместно, что в этом новом развитии appellatio приобрела одно-
временно характер provocatio.

XII.
Важное подтверждение изложенного здесь исторического объясне-

ния инстанционного порядка движения дел заключается в изменении 
словоупотребления, быстро наступившем в правление императоров. 
Еще у Ливия выражения «provocatio» и «appellatio» строго разделяются 
по своему значению (сн. 1, 2 на с. 438). Но вскоре это различие исче-
зает, так что теперь оба выражения употребляются как совершенно 
тождественные обозначения одного и того же понятия, что мы видим 
в наших источниках права.

Plinius, Hist. nat. VI, 22 (об одном индийском народе): «sic quoque 
appellationem esse ad populum».

Gellius, IV, 4: «Mamilia ad tribunos plebei provocavit».
Gellius, VIII, 19: «Scipio Africanus fratris nomine ad collegium tribuno-

rum provocabat».
L. 1, § 1 quae sent. (49. 8): «nec appellare necesse est, et citra provocationem 

corrigitur».
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L. 1, § 1 a quib. app. (49. 2): «Et quidem stultum est, illud admonere, 
a principe appellare fas non esse, cum ipse sit qui provocatur».

XIII.
Итак, можно было бы подумать, что в новом движении дел по ин-

станциям, объединенном в императорской власти, полностью исчез-
ли древние, отдельные институты provocatio и appellatio со всем своим 
своеобразием. Правда, теперь о provocatio к народному собранию вовсе 
не было речи. Зато наряду с новым институтом инстанций без изменений 
сохранилось прежнее право отдельных народных трибунов принимать 
апелляции и вмешиваться в гражданский процесс посредством протес-
тов, но оно было таким же незначительным, как и прежде. Сохранение 
этого права подтверждает Плиний Младший, который именно поэтому 
объявляет неподобающим желание трибунов выступить представите-
лями сторон во время исполнения своих обязанностей (сн. 5 на с. 437).
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L. 7 de exceptione rei judicatae (44. 2)
(к § 296 и 299)

Ни один фрагмент в Дигестах не является настолько поучительным 
в учении о законной силе, как этот. Его отличают и весьма реши-
тельные правила, и четкость, определенность и уверенность решений 
в нем. Однако эта похвала может безоговорочно касаться лишь начала 
и окончания фрагмента, тогда как его середина содержит нечто непо-
нятное, сомнительное, якобы противоречивое.
Мне кажется, что я смогу устранить эти трудности полностью или 

по большей части благодаря другому толкованию фрагмента, отличие 
которого от привычных толкований станет очевидным вследствие дру-
гого деления на параграфы. Это простое средство издавна считалось 
в принципе допустимым и полностью относящимся к области чистого 
истолкования, существенно отличающимся от попытки исправления 
текста, поскольку деление на параграфы, которое мы встречаем в на-
ших изданиях, – дело рук самих издателей, следовательно, не отно-
сится к состоянию рукописного текста.
И все же к этому методу можно было бы подходить с некоторым не-

доверием, если бы его выбирали с намерением поколебать чужое учение 
о законной силе, подтверждаемое обычным до сих пор объяснением 
фрагмента, и поставить вместо него свое собственное новое учение; 
если бы к тому же обычное до сих пор понимание фрагмента интерпре-
таторы считали удовлетворительным и его спокойное существование 
теперь следовало бы нарушить. Но из всего этого мы видим здесь как 
раз противоположное.
Непонятная, сомнительная часть фрагмента до сих пор никем не ис-

пользовалась для того, чтобы обосновать ею какое-либо учение о закон-
ной силе, и я не буду использовать ее для этого. Сомнения, которые учи-
тываются при этом, касаются вообще не учения о законной силе, а совсем 
других частей правовой науки, главным образом учений о собственности 
и владении. Но главное, что толкователи, которые до сих пор серьезно 
занимались этой неясной частью фрагмента, ничуть не довольны тем, как 
ее понимали доныне, следовательно, не может быть нарушен и их мирный 
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покой. Все сомнения относительно этого утверждения будут устранены 
следующими высказываниями.
Донелл высказывается о данном фрагменте в следующих словах1: 

«Hoc quidem Ulpianus negaverat obiter in principio L. 7 D. de exc. rei jud. 
his verbis… Sed quod hic exempli tantum caussa, et velut aliud agens posu-
erat, id corrigit postea, et mutat ex professo in lapidibus, cementis, et tignis, 
addita in § 2 ea ratione, ex qua facile intelligere liceat, hoc idem illud et de 
tabulis navis sentire». Здесь явно предполагается, что Ульпиан весьма 
легкомысленно подошел к вопросу.
Келлер объясняет мнимые противоречия во фрагменте постоян-

ным колебанием автора между позитивной и негативной функциями 
возражения. Вместе с тем он допускает, что данный фрагмент Уль-
пиана может быть, пожалуй, весьма неполной выдержкой, которую 
составители Дигест могли сделать из большого фрагмента, опустив 
многие цитаты из других древних юристов2. Точно так же рассуждает 
другой автор, считая, что Ульпиан смешал совершенно разные вещи 
и это привело его к весьма неуверенным решениям3.
Все эти толкователи, стало быть, в высшей степени недовольны 

данным фрагментом автора и были бы, пожалуй, весьма довольны тем, 
что благодаря новому объяснению удалось бы устранить противоре-
чия, предположение которых толкало их к таким жестким суждениям 
о древнем юристе.
Следовательно, предпринятая ниже попытка не должна будет слу-

жить для оправдания новой собственной позиции в учении о закон-
ной силе или для борьбы с иной позицией. Напротив, она призвана, 
во-первых, реабилитировать автора фрагмента, во-вторых, устранить 
неприятное чувство, которое неизбежно остается, когда посередине 
самого понятного и самого содержательного фрагмента о законной силе 
встречается ряд высказываний, которые были признаны несвязанными, 
неопределенными или даже совершенно противоречивыми.
После этой подготовки я позволю себе привести текст нашего фраг-

мента с необходимыми комментариями.
«Princ. Si quis, cum totum petisset, partem petat: exceptio rei judicatae 
nocet; nam pars in toto est: eadem enim res accipitur, etsi pars petatur ejus, 

1 Donellus, lib. 22, c. 5, § 9.
2 Keller, S. 261–276 (особенно S. 263, 271). Я менее всего могу допустить колебание 

между двумя видами эксцепции как раз в этом фрагменте, где сначала в середине (§ 1), 
а затем еще определеннее в конце (§ 4) настолько ясно высказан и настолько последо-
вательно реализован принцип позитивной функции возражения.

3 Brackenhoest, Identität der Rechtsverhältnisse, S. 209 fg. (особенно S. 210, 215).
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quod totum petitum est. Nec interest, utrum in corpore hoc quaeratur, an 
in quantitate, vel in jure. Proinde si quis fundum petierit, deinde partem 
petat, vel pro diviso, vel pro indiviso: dicendum erit, exceptionem obstare. 
Proinde etsi proponas mihi, certum locum me petere ex eo fundo, quem 
petii, obstabit exceptio. Idem erit probandum, etsi duo corpora fuerint 
petita, mox alterutrum corpus petatur: nam nocebit exceptio1.
§ 1. Item2 si quis fundum petierit, mox arbores excisas ex eo fundo 
petat: aut insulam petierit, deinde aream, vel tigna, vel lapides petat: 
item si navem petiero, postea singulas tabulas vindicem: si3(f) ancil-
lam praegnantem petiero, aut4 post litem contestatam conceperit et 

1 Эта часть фрагмента уже приводилась и была подробно объяснена выше (§ 299). 
Она одинаково обоснована с точки зрения как позитивной, так и негативной функции, 
и Ульпиан принимает здесь решение с несомненной уверенностью, не оставляя места 
для мысли о возможном разногласии.

2 В этой части фрагмента содержится предложенное новое разделение и основан-
ное на нем новое объяснение фрагмента. В изданиях слова «Item si» вплоть до «tabulas 
vindicem» еще относятся к Princ., а § 1 начинается только со слов «Si ancillam». Вследствие 
этого все случаи, охватываемые указанными словами, относят к предшествующему вы-
сказыванию, согласно которому возражение несомненно применимо (nam nocebit exceptio). 
Рассмотрим сначала то, что касается языка, а затем существо. Стоящее в начале любого 
предложения слово «item» указывает на сродство этого предложения с предшествую-
щим, но это сродство может быть разным по степени и охвату. Оно может касаться как 
упомянутых в обоих предложениях случаев (вопросов, которые необходимо решить), 
так и подхода к этим случаям (самого решения); в языковом же отношении оно необя-
зательно имеет такое распространение, т.е. может, напротив, ограничиться случаем или 
вопросом наряду с большим или меньшим различием в подходе и решении. Если бы 
в данном случае весь фрагмент заканчивался словами «tabulas vindicem», то непременно 
следовало бы предположить сродство этих предложений в самом большом распростра-
нении, что и делается в изданиях. Теперь же, поскольку следует другое предложение 
с другим окончанием («magnae quaestionis est»), у нас в языковом отношении есть полная 
свобода выбора, который можно сделать только по предметным основаниям. А эти 
основания говорят в пользу предлагаемого мной разделения, поскольку только таким 
путем можно предотвратить явное противоречие решению в § 2 о «cementa», именно 
из-за признания которого все толкователи склонялись к таким резким суждениям 
об Ульпиане. Мое толкование фрагмента можно выразить приблизительно так: «Если 
некто сначала виндицирует поместье, а затем (после того как ему откажут) срубленные 
деревья с этого участка, или же дом… или корабль… или рабыню… то во всех этих 
случаях применимость эксцепции является предметом больших сомнений и споров» (до сих 
пор об этом Ульпиан еще ничего не утверждает).

3 То, что этот случай начинается не так, как все остальные (со слова «item»), могло 
быть сделано просто ради разнообразия. Но также возможно, что слово «item» действи-
тельно там стояло и было опущено вследствие кажущегося подобия предшествующим 
слогам «icem». Допуская это, мы можем восстановить его посредством геминации.

4 В рукописях и изданиях здесь читается «et», что, однако, не имеет смысла, пос-
кольку рабыня, уже беременная на момент вчинения иска (литисконтестации), не может 
забеременеть еще раз сразу после этого. Весьма скромное изменение на «aut» дает сле-
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pepererit, mox partum ejus petam: utrum idem petere videor, an aliud, 
magnae quaestionis est1. Et quidem ita definiri potest, totiens eandem 
rem agi, quotiens apud judicem posteriorem id quaeritur, quod apud 
priorem quaesitum est2. In his igitur fere omnibus exceptio nocet3.
§ 2. Sed in cementis et tignis diversum est4: nam is, qui insulam petit, 
si cementa, vel tigna, vel quid aliud suum petat, in ea condicione est, 
ut videatur aliud petere: etenim cujus insula est, non utique et cementa 
sunt: denique ea, quae juncta sunt aedibus alienis, separata dominus 
vindicare potest5.
§ 3. De fructibus eadem quaestio est, ut6 de partu; haec enim nondum 
erant in rebus humanis, sed ex ea re sunt, quae petita est: magisque 

дующий простой смысл: «если виндицируемая рабыня либо уже беременна на момент 
литисконтестации, либо забеременеет сразу после этого в течение процесса». Таким 
образом, перед «conceperit» мысленно следует добавить «ancilla petita», поэтому нет не-
обходимости в исправлении текста.

1 Эти слова одновременно относятся ко всем случаям, которые, согласно предло-
женному выше (сн. 2 на с. 445) разделению текста, расположены впереди, в § 1.

2 В этих словах высказывается руководящий принцип, который должен служить 
для решения всех собранных вместе спорных вопросов. А этот принцип заключается 
в том, что оба иска должны основываться на решении одного и того же правового воп-
роса, если должна применяться эксцепция (с. 245).

3 Применение высказанного принципа должно, согласно высказыванию Ульпиана, 
вести к тому, что почти во всех ранее названных спорных случаях эксцепция действительно 
применима. Посмотрим, оправдывается ли это высказывание. Эксцепция в самом деле 
применима: 1) в случае с поместьем и срубленными деревьями; 2) в случае с домом и двором 
(area); 3) в случае с рабыней и ее ребенком, рожденным до или после вчинения иска. Она 
не применяется в случае с домом и строительным материалом, о чем прямо сказано в § 2.

4 Таким образом, случай со строительными материалами называется единственным, 
когда следует поступать иначе, поскольку здесь эксцепция неприменима. В качестве 
противоположности это очень хорошо подходит к непосредственно предшествующим 
словам «in his fere omnibus». Поэтому «Sed in cementis» означает «только» и поясняет 
«fere». Впрочем, здесь высказывание о cementa настолько определенное и несомненное, 
что из-за этого обычное объяснение предшествующего упоминания cementa становится 
совершенно невозможным (сн. 2 на с. 445). Истинная причина этого высказывания, 
отличающегося от прочих случаев, будет названа в следующей сноске.

5 О кораблях Ульпиан не высказывается, но мне кажется, что с корабельными до-
сками дело должно было обстоять так же, как с балками дома. Если судья отказывает 
в виндикации корабля, то в этом не выражается молчаливое отрицание собственности 
на отдельные доски, потому что подобную собственность в данных обстоятельствах пра-
вового спора он вообще не может признать; для этого сначала следовало бы добиться 
снятия досок с помощью a. ad exhibendum (L. 23, § 5 de R. V.; L. 6 ad exhib.). Отличие 
корабля от дома заключается лишь в том, что в случае с домом нельзя даже требовать 
такого предварительного снятия (L. 6 cit.; L. 7, § 10 de adqu. rer. dom.). Без снятия в обоих 
случаях одинаково невозможны виндикация или присуждение отдельных элементов.

6 В рукописях и изданиях читается «et», но по смыслу требуется «ut». Ведь смысл 
сводится к тому, что вопрос о плодах (к которым можно отнести названные в самом 
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est, ut ista exceptio noceat1. Plane si in restitutionem vel fructus, vel 
etiam partus venerunt, aestimatique sunt: consequens erit dicere, 
exceptionem objiciendam2.
§ 4. Et generaliter… exceptione summovebitur.
§ 5. Idem erit probandum… videntur in petitionem deduci3».

---------------------------
Предпринятая до сих пор попытка объяснения отдельных частей 

фрагмента Ульпиана станет еще понятнее благодаря следующему связ-
ному изложению хода мыслей автора.

начале arbores excisae) следует воспринимать и отвечать на него точно так же, как и на 
рассмотренный выше вопрос о ребенке рабыни. Вместо «ut» могло стоять также «ac», 
которое по ошибке могло превратиться в «et» вследствие общего сокращения рукописей.

1 В рукописях и изданиях читается «non noceat», однако в глоссе сказано: «Si habes sine 
non, plana est… si vero habeas non noceat, ut habent fere omnes communiter» rel. Неправильно 
считать это исправлением, предложенным Аккурзием, – скорее здесь заключается свидетель-
ство того, что действительно существовали два рукописных варианта прочтения, из которых 
следовало выбирать, однако один из них встречался в большинстве рукописей; попытаюсь 
дать объяснение обоим текстам. Вариант прочтения «noceat» (без «non») я считаю правиль-
ным по следующим причинам. Согласно принципу негативной функции, можно было бы, 
пожалуй, захотеть провести различие между рождением до или после литисконтестации, 
но Ульпиан его не проводит. Согласно принципу позитивной функции (eadem quaestio), ко-
торый Ульпиан высказывает и реализует во всем фрагменте, общая применимость эксцепции 
не вызывает сомнений, поскольку отрицание права собственности на мать должно делать 
невозможной и виндикацию ребенка, рожденного этой матерью. Тем же, что делает этот 
вариант прочтения и это объяснение совершенно необходимыми, является высказывание 
в § 1: «In his fere omnibus… nocet». Данное выражение было бы совершенно бессмысленным, 
если бы именно в столь частых случаях с детьми рабов и с плодами силу должно было иметь 
противное. Тогда слова «haec enim nondum… petita est» следует толковать так: «ведь даже 
если ребенок еще не существовал в некоторых случаях на момент вчинения иска, стало 
быть, не был вовлечен in judicium, то все равно всюду основным является принцип eadem 
quaestio, поскольку здесь право собственности на виндицируемого впоследствии ребенка 
должно выводиться только из права собственности на мать (sed ex ea re sunt, quae petita est), 
а это последнее было отвергнуто прежним судебным решением». Таким образом, к словам 
«haec enim» мысленно следует добавить «etsi» или «quidem», а из-за того, что это не заметили, 
а потому в указанных словах усмотрели позитивное основание решения (вместо простого 
основания для сомнений), возникло ошибочное прочтение «non noceat».

2 В этом последнем предложении («Plane si» rel.) выражено, согласно обычному 
объяснению (с «non noceat»), противоположное решение; согласно моему объяснению, 
в нем выражено такое же решение, но обоснованное другим, независимым от прочих 
разногласий, стало быть, еще более решительным основанием. Ведь если в прежнем 
правовом споре ответчик уже возместил деньгами определенные плоды, т.е. выкупил 
их, то повторная виндикация этих же плодов полностью противоречила бы совершенно 
несомненным принципам конкуренции (§ 232).

3 Два последних параграфа, которые никак не соприкасаются с до сих пор рассмотрен-
ными трудностями всего фрагмента, уже приводились и объяснялись выше (с. 253, 254).
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Он начинает с рассмотрения ряда случаев, в которых сначала иск 
предъявляется обо всем целом (в котором отказывают), а затем о части 
этого целого. Во всех этих случаях, говорит он, определенно применима 
эксцепция, и при этом ни разу не упоминает сомнения или критичес-
кие замечания, высказанные другими авторами.
Затем он приводит (§ 1) различные случаи, которые нельзя, как пред-

шествующие, свести к общему отношению (целого к части) – по крайней 
мере столь же непосредственно и уверенно. Для этих случаев он сначала 
не дает отдельное решение, зато замечает, что они часто являются пред-
метом споров и сомнений. Потом он высказывает правило, которое всюду 
должно давать решение, и этим правилом является не что иное, как то, что 
выражает сущность позитивной функции возражения, – наличие eadem 
quaestio в обоих исках как условие применимости эксцепции. Затем он 
добавляет, что, применяя это правило, почти во всех ранее названных 
сомнительных случаях действительно следовало бы разрешить эксцепцию.
Потом он переходит (§ 2) к отдельному рассмотрению одного из сом-

нительных случаев, в которых нельзя применять эксцепцию.
За этим следует (§ 3) отдельное рассмотрение другого из этих слу-

чаев, которому приписывают еще большее распространение. В этом 
гораздо более распространенном случае эксцепция опять же должна 
быть действительно применимой, и устраняется кажущееся сомнение, 
которое могло бы возникнуть особенно в этом случае.
Наконец, в более полной формуле повторяется уже высказанное 

выше правило о применении эксцепции, а затем оно применяется к от-
ношению иска о праве наследования к виндикационному иску (§ 4), 
а также к отношению иска о праве наследования к иску о взыскании 
долга, выведенному из того же наследства (§ 5).

-------------------------------------
Выше уже было сказано о том, что один новый толкователь упрекает 

Ульпиана в том, что он в этом фрагменте постоянно колеблется между кон-
цепциями позитивной и негативной функций exceptio rei judicatae, и имен-
но этим колебанием можно было бы попытаться объяснить неясности 
в данном фрагменте, а также его (реальные или кажущиеся) противоречия. 
Я уже повторно высказался против этого упрека. А данное разногласие 
может послужить для того, чтобы показать еще нагляднее, чем это было 
сделано выше (§ 281, 282), то, как нам следует понимать обе формы или 
функции названной эксцепции в их сходстве и различии.
Мы привыкли теперь к тому, чтобы понимать эти две функции экс-

цепции как основывающиеся на разных, отчасти противоположных при-



Приложение XVI

нципах, и такое понимание предмета приносит нам пользу, поскольку 
благодаря такому четкому оформлению противоположности достигается 
его более полное понимание. Но мы зашли бы слишком далеко, если 
бы захотели предположить, что такая же мысль могла возникнуть в умах 
уже при возникновении и развитии позитивной функции.
Древняя форма эксцепции основывалась на принципе, согласно 

которому однажды предъявленный иск не должен быть предъявлен 
еще раз; здесь применение эксцепции было связано с внешним, фор-
мальным признаком. Да и для большинства случаев этого принципа 
было вполне достаточно. Но на практике постепенно появлялись от-
дельные случаи, где этого принципа было недостаточно, даже такие, 
в которых его последовательное применение выливалось в неспра-
ведливую жестокость. Восприятие этой практической потребности 
привело к размышлениям о возможной помощи, и она была найдена 
в том, что вместо изначального формального принципа поставили 
более материальный, выведенный из сущности правоотношения и пра-
вового спора. И если ранее ограничивались тем, что предотвращали 
повторное предъявление иска, то теперь стремились к тому, чтобы 
обезопасить содержание ранее вынесенного судебного решения от любых 
последующих угроз, и этот новый, исчерпывающий принцип (eadem 
quaestio) нигде не высказан так ясно и убедительно и не показан столь 
же наглядно в разных применениях, как в данном фрагменте Ульпиана.
Это развитие института права происходило, однако, не так, что пос-

читали, будто древний принцип следует отбросить, уничтожить, заме-
нить новым; это было не отрицание, а скорее его углубление. В подав-
ляющем большинстве случаев результаты применения обоих принципов 
и без того совпадали полностью (как, например, в том немалом числе 
случаев, которые Ульпиан подробно рассматривает в нашем фрагменте).
Поэтому когда Ульпиан в этом фрагменте повторно высказывает 

принцип eadem quaestio и поясняет его разными применениями, то на-
ряду с этим он мог, не задумываясь и ни о чем не подозревая, упот-
реблять выражения, которые были связаны с принципом негативной 
функции (погашения исков)1. Эта манера выражения не дает повод 
для его упрека в колебаниях между разными принципами; даже неос-
мотрительность в употреблении выражений едва ли можно утверждать 
относительно этого метода.

1 Сюда относятся следующие выражения: «eadem enim res accipitur» (princ.); «Utrum 
idem petere videor, an aliud» (§ 1); «aliud petere» (§ 2); «videntur in petitionem deduci» (§ 5) 
(ср. также выше, с. 254).
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Causa adjecta s. expressa
(к § 300)

I.
Следующие положения четко высказаны в римском праве и в целом 

признаны также новыми учителями права.
Если отказывают в личном иске о вещи, то может быть предъявлен но-

вый личный иск об этой же вещи, при условии что обязательство, лежащее 
в его основе, имеет иное основание возникновения, чем обязательство, 
лежащее в основе прежнего иска. Ведь каждое обязательство индиви-
дуализируется по основанию своего возникновения, а не по предмету.
По-другому дело обстоит в исках in rem. Поэтому отклоненный винди-

кационный иск о поместье не может быть предъявлен еще раз, даже если 
первый иск будет основываться на традиции, а второй – на приобретении 
по давности владения как основании возникновения собственности.
Каждое из этих положений неоспоримо как общее правило.

II.
Однако для второго из этих правил утверждают два исключения.
Первое исключение касается случая, когда основание возникнове-

ния собственности, которое истец берет за основу последующего иска, 
возникло после прежнего правового спора (causa superveniens), потому 
что в таком случае прежнее судебное решение ничего не могло решать 
об этом основании возникновения.
Это исключение тоже неоспоримо.
Второе исключение касается случая, когда прежний иск не был 

направлен на право собственности на эту вещь вообще, а был прямо 
ограничен определенным основанием возникновения этой собствен-
ности (например, традицией). Тогда вследствие данного исключения 
разрешали еще раз предъявить виндикационный иск об этой же вещи, 
если в нем право собственности выводится из другого основания воз-
никновения, например из давности владения1.

1 Это исключение основывается на следующих фрагментах: L. 11, § 2 de exc. rei jud. 
(44. 2) Ульпиана и L. 14, § 2 eod. Павла.
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Это второе исключение, которое вызывало оживленные споры в Но-
вое время, должно быть здесь подвергнуто новому исследованию.
Самому исследованию необходимо предпослать более подробное 

установление смысла и выводов из обоих противоположных мнений.

III.
Защитники исключения считают, что первый и второй иски должны 

были ограничиваться определенными, притом разными, основаниями 
отыскиваемого по суду права. Несомненно, это ограничение должно 
было, согласно древнему римскому процессу, указываться в formula. 
А так как у нас нет formula, в современном процессе это ограничение 
должно выражаться в самом иске. Однако для этого недостаточно про-
стого рассказа о том, как возникла собственность, напротив, должно 
быть выражено определенное намерение добиться упомянутого исклю-
чения; при этом, однако, безразлично, в каких выражениях и в каком 
месте иска это будет сделано.

IV.
Если истец выбирает путь такого исключения, то для него это свя-

зано с выгодой и невыгодой. Выгода заключается в том, что на случай 
отказа в таком ограниченном иске у него остается право на новый 
иск. Невыгоду следует усматривать в том, что теперь для обоснования 
предъявленного иска он может использовать только отдельно назван-
ное основание возникновения и никакое иное, тогда как без этого ог-
раничения он мог бы использовать не только любое другое основание, 
но и несколько сразу.

V.
Противники исключения хотят, отвергнув его, расширить действие 

exceptio rei judicatae, т.е. ограничить возможность повторного предъяв-
ления отклоненных исков. А так как в некоторых отдельных случаях 
это могло бы быть слишком жестоко, они добавляют послабление, 
которое заключается в предоставлении реституции. Благодаря этой 
реституции истец, которому отказано в иске, должен иметь возмож-
ность предъявить виндикационный иск исходя из другого основания 
возникновения, даже если об этом не сказано в ограничивающей ого-
ворке в первом иске.
Если ограничить эту реституцию общими основаниями реституции, 

например несовершеннолетием или обманом, то данная помощь весь-
ма несущественна. Зато если предоставить ее на свободное усмотрение 
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судьи, так что именно названная жестокость будет считаться основа-
нием для реституции, это породит произвол и отсутствие правовой 
безопасности, вследствие чего надежное действие законной силы ут-
ратит намного больше, чем выиграет благодаря отказу от исключения.

VI.
Перехожу теперь к изложению самого спора. Приблизительно еще 

20 лет назад правильность исключения была общепризнанной настоль-
ко, что не воспринималось никаких сомнений в этом1. Пухта первым 
попытался остроумно и научно опровергнуть это, и с тех пор голоса 
разделились.
В качестве противников исключения необходимо отметить следу-

ющих авторов:
Puchta, Rhein. Museum, Bd. 2 (1828), S. 251–270; Bd. 3, S. 467–487;
Cursus der institutionen, Bd. 2, § 175;
Zimmern, Rechtsgeschichte, Bd. 3, S. 152, 422;
Buchka, Bd. 1, S. 145 (в том, что касается римского права).
В числе защитников исключения, т.е. прежнего общего мнения, 

с тех пор появились следующие авторы:
Heffter, Rhein. Museum, Bd. 3, S. 222–238;
Richelmann, Einfluß des Irrthums auf Verträge, S. 116–118;
Brackenhoest, Identität der Rechtsverhältnisse, S. 116–118;
Buchka, Bd. 2, S. 192 (в отношении современного права);
Wächter, Württemb. Privatrecht, Bd. 2, S. 445.
Я в полной уверенности присоединяюсь к этому списку защитников.
Здесь особо выделяется мнение Кирульфа (Kierulff, S. 257), который 

утверждает, что согласно современной aequitas каждый иск независимо 
от того, ограничен он определенным основанием возникновения или 
нет, должен пользоваться преимуществом, которое римляне связывали 
с causa expressa. Из-за подобной aequitas было бы уничтожено любое 
преимущество, которое в этом учении практика могла бы извлечь 
из принципов здравой теории.

VII.
В самом споре до сих пор использовались аргументы трех видов: во-

первых, общие рассуждения об истинной потребности процессуального 
права; во-вторых, широко известные общие формы римского процесса; 
в-третьих, что самое важное, содержание двух фрагментов из Дигест, 

1 Еще у Келлера (Keller (1827), S. 290, 291) нет никакого намека на сомнение.
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из которых выводится исключение. В моем собственном исследовании я 
хочу присоединиться к этому порядку, который избран другими, и рас-
смотреть отдельно каждый из этих трех классов аргументов.

VIII.
Во-первых, что касается общей потребности процессуального права, 

то противники утверждают, что исключение нецелесообразно и в нем 
выражается большая жестокость по отношению к ответчику, которого 
истец таким образом мог бы беспокоить повторными исками. В отде-
льных случаях настоятельной потребности было бы лучше помогать 
посредством реституции1.
Ни с одним из этих утверждений нельзя согласиться2. Угроза спо-

койствию ответчика явно отсутствует, поскольку истцу пришлось бы 
из-за процессуальных расходов дорого платить за удовольствие часто 
повторять безуспешные иски.
То, что у истца нередко может возникать важная и справедливая 

потребность в подобных действиях, явно последует из рассмотрения 
следующих случаев. В случае виндикационного иска истец может быть 
убежден в приобретении путем традиции, но на тот случай, что судья 
не согласится с этим, он может захотеть оговорить за собой право 
доказать приобретение исходя из давности владения. Одновремен-
ное разбирательство по двум основаниям приобретения может стать 
нецелесообразным вследствие того, что доказательство приобретения 
права собственности по давности владения может быть очень долгим 
и дорогостоящим. Если назначенный наследник, являющийся одно-
временно ближайшим родственником умершего, хочет предъявить 
иск о праве наследования, но действительность завещания вызывает 
сомнения, то истец может выбрать один из двух разных, друг другу 
противоречащих исков о праве наследования3. В этом случае исполь-
зование одного из этих исков с оговоркой другого кажется более ес-
тественным и целесообразным, чем соединение двух исков, так как 
при таком соединении защита каждого из этих исков обязательно будет 
ослаблена противоположной защитой другого иска.
Противники хотят в подобных случаях помочь посредством пос-

ледующего предоставления реституции. Однако обычная заблаговре-
менная подготовка к случаям описанного выше вида представляется 

1 Puchta, Mus., Bd. 2, S. 261; Bd. 3, S. 483–485.
2 Ср.: Heffter, Mus., Bd. 3, S. 230, 231.
3 Случай подобного вида предполагается в L. 30 pr. de exc. rei jud. (44. 2) (см. выше, 

с. 268).
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явно более рациональной и целесообразной, чем чрезвычайная и про-
извольная помощь, на опасность которой выше уже было обращено 
внимание (п. V) и которая в зависимости от случайного мнения судьи 
в данный момент то может быть несправедливо предоставлена, то в ней 
может быть несправедливо отказано.

IX.
Теперь перехожу к рассмотрению аргументов, заимствованных 

из форм древнего римского процесса, о которых, правда, задумывались 
Ульпиан и Павел (сн. 1 на с. 450). Спрашивается, стало быть, если должна 
была делаться подобная оговорка, которую предполагает оспариваемое 
здесь исключение, то как она могла быть включена в названные формы.
Для исков in rem (кроме legis actio) существовали, как известно, две 

разные формы: посредством спонсии и посредством petitoria formula1.
С тем, что со спонсионным иском указанная оговорка была сов-

местимой, согласны сами противники. Сомнение вызывает только 
то, должен ли был ответчик соглашаться с такой формулой спонсии, 
и к этому добавляют, что в любом случае данную форму следует считать 
неприменимой в Юстиниановом праве2. И с этим последним можно 
согласиться без всяких сомнений.

X.
Поэтому вопрос ограничивается случаем petitoria formula, т.е. той 

формой виндикационного иска, которая встречается в Дигестах и ре-
гулярно называется там «rei vindicatio». Как же можно было вставить 
сюда указанную оговорку?
Возможно, ее вставляли уже в Intentio3. Аргументы, которые при-

водили против этой возможности4, я не могу признать решающими. 
Вследствие такой формулировки, говорят, иск перестает быть виндика-
ционным и становится некоторым образом in factum actio. Однако если 
бы к формуле «Si paret, hominem Stichum Auli Agerii esse» добавляли 
дополнение «ex causa mancipationis», то это все еще была бы чистая 
juris civilis intentio5. Еще говорят, что при таком условии должно было 
существовать несколько вариантов petitoria formula, от которых нам 

1 Gajus, IV, § 91–95.
2 Puchta, Mus., Bd. 2, S. 264, 265, 268 (ср. Bd. 3, S. 467).
3 Хеффтер (Heffter, S. 234) приводит ее возможный текст.
4 Puchta, Mus., Bd. II, S. 263–267; Bd. III, S. 474, 477.
5 Все зависит только от того, была ли вместе с тем возможность признать ее in jus 

concepta intentio в противоположность in factum concepta (Gajus, IV, § 45, 46).
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ничего не известно. При этом следует учесть, что вообще все сущест-
вующие следы petitoria formula и без того представляются крайне скуд-
ными и случайными, вследствие чего только что названный аргумент 
противников полностью утрачивает силу.
Итак, я все же считаю возможным, что указанная оговорка включалась 

в Intentio, однако это неправдоподобно, а именно потому, что следующий 
вид включения намного проще, естественнее и поэтому правдоподобнее.

XI.
Ведь другой возможностью включения названной оговорки яв-

ляется включение посредством praescriptio, и я считаю ее абсолютно 
несомненной из-за ее простоты и естественности, а также некоторой 
естественной аналогии.
Аргументы, которые высказывали против этого1, мне кажутся со-

вершенно несущественными.
Говорят, что прескрипции давали только в случае настоятельной, 

неотложной потребности, что здесь отсутствовало. Однако нам ничего 
не известно о том, насколько легко или трудно римляне разрешали 
прескрипции. То же, что и в нашем случае имелась серьезная пот-
ребность, уже было показано выше (п. VIII). В случае действительно 
предоставленной praescriptio2, который приводит Гай, настоятельная 
потребность, несомненно, менее очевидна, чем в нашем случае.
Еще говорят, что совершенно неизвестно, давали ли прескрипции 

вообще в случае исков in rem. Действительно, примеры, которые при-
водит Гай, заимствованы только из личных исков, однако поскольку 
он приводит только два примера, то в этой индукции выражено, не-
сомненно, весьма слабое основание против применения прескрипций 
и в исках in rem.

XII.
Применение прескрипции к рассматриваемому здесь случаю ис-

ключения следует представлять себе следующим образом.
Если виндикационный иск следовало ограничить приобретением 

собственности путем манципации, стало быть, с оговоркой будущего 
иска из приобретения в силу давности, то добавляли прескрипцию:

«ea res agatur de fundo mancipatio»3.
1 Puchta, Mus., Bd. II, S. 260; Bd. III, S. 471.
2 Gajus, IV, § 131: «ea res agatur de fundo mancipando».
3 Совершенно аналогично приводимой Гаем (IV, § 131) прескрипции «ea res agatur 

de fundo mancipando». Эта прескрипция должна была ограничивать цель actio emti ман-
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Итак, если в законном порядке иск отклоняли, а позже новый вин-
дикационный иск должен был обосновываться приобретением в силу 
давности, то и при этом снова требовалось ограничение, иначе ис-
пользовались бы все возможные основания приобретения, стало быть, 
кроме прочего, и в законном порядке отвергнутое основание – ман-
ципация, вследствие чего ответчик получал бы право на возражение, 
основанное на законной силе. Это второе ограничение могло быть 
выражено совершенно аналогично первому, например:

«ea res agatur de fundo usucapio».
Но была возможна также более общая формулировка этой второй 

прескрипции, которой было достаточно и которую тогда можно было 
применить ко всем другим случаям1, например, в таких словах:

«ea res agatur de eadem re alio modo».
Согласно следующим недвусмысленным свидетельствам, эта пос-

ледняя форма прескрипции действительно встречалась, и в данных 
свидетельствах одновременно заключается важное историческое под-
тверждение высказанного здесь утверждения, что в прескрипциях обыч-
ной была формула, которую можно было применить непосредственно 
к случаю нашего исключения.

Cicero, Ad fam. XIII, 27 (Сервию от 707 г.):
«Licet eodem exemplo saepius tibi hujus generis litteras mittam… 
tamen non parcam operae, et, ut vos soletis in formulis, sic ego in epis-
tolis: DE EADEM RE ALIO MODO».
Cicero, De finibus V, 29 (от 708 г.):
«Quae cum Zeno didicisset a nostris, ut in actionibus praescribi solet, 
DE EADEM RE egit ALIO MODO»2.

ципацией (за исключением еще оговоренной традиции). В нашем случае обоснование 
виндикации должно ограничиваться манципацией (за исключением еще оговоренного 
обоснования приобретением в силу давности). Цель обеих прескрипций – оговорить 
нечто на будущее для истца. В случае иска о праве наследования прескрипция могла бы 
звучать, например, так: «ea res agatur de hereditate ex testamento» (или «de B. P. secundum 
tabulas») или так: «ea res agatur de legitima hereditate» (или «de B. P. unde legitimi»).

1 Например, к названному в сн. 3 на с. 455 случаю, который приводит Гай (IV, § 131), 
когда позже actio emti должна быть предъявлена о vacua possessio tradenda.

2 Недавно эта прескрипция, дважды приводимая Цицероном, была истолкована 
Либе иначе (Liebe, Stipulation, S. 173). Якобы под этим следует понимать заявленную 
ответчиком praescriptio (собственно говоря, exceptio) rei judicatae, а дополнение «alio 
modo» должно касаться того, что (согласно L. 7, § 4 de exc. r. j.) эта эксцепция может 
быть использована против нового иска vel alio genere judicii. Вынужден отвергнуть это 
объяснение ввиду его неестественности и несостоятельности. Несколько фрагментов, 
в которых exc. r. j. называют «praescriptio» (L. 10, 11 de exc.; L. 29 pr. de exc. r. j.; L. 63 de 
re jud.; L. 42 de lib. causa), следует объяснять небрежной манерой выражения, согласно 
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XIII.
После того как были проверены общие основания за и против пра-

вильности исключения, теперь необходимо объяснить два фрагмента 
в Дигестах, из которых следует исключение.

L. 11 de exc. rei judicatae (44. 2):
«§ 1. Denique et Celsus scribit, si hominem petiero, quem ob eam rem 
meum esse existimavi, quod mihi traditus ab alio est, cum is ex hereditaria 
causa meus esset, rursus petenti mihi obstaturam exceptionem.
§ 2. Si quis autem petat, fundum suum esse, eo quod Titius eum 
sibi tradiderit: si postea alia ex causa petat, causa adjecta non debet 
summoveri exceptione».

В обоих параграфах явно описаны два противоположных случая, 
к которым поэтому следует подходить по-разному. А место «autem» 
во втором параграфе показывает, что противоположность должна вы-
ражаться уже в первых словах этого параграфа. Следующий парафраз 
наглядно продемонстрирует содержание обоих положений.

Когда я виндицирую раба, полагая, что приобрел его посредс-
твом традиции, и когда мне отказывают в этом иске, а затем 
я обнаруживаю, что на самом деле обладал собственностью, 
но только не вследствие традиции, а вследствие наследования, 
мне будет противостоять возражение, основанное на закон-
ной силе, если я снова предъявлю виндикацию. Зато если я 
предъявлю первую виндикацию, не только ошибочно предпо-
лагая традицию, но и прямо называя в иске это приобретение 
основанием виндикации («Si… petat, fundum suum esse, eo quod 
Titius… tradiderit»), то мне после отказа в иске указанное воз-
ражение не мешает предъявить новую виндикацию на ином 
основании приобретения, поскольку я не только предусмотрел 
causa, но и высказал ее в иске (causa adjecta вместо quia causa 
adjecta erat).

Пухта толкует слова «causa adjecta» в смысле «nova» или «superveni-
ens causa», т.е. вышеприведенного первого исключения (п. II), так что 
второе исключение не получило бы подтверждение этим фрагментом1.

которой обычно произвольно чередуют названия «praescritio» и «exceptio». Если бы 
здесь действительно подразумевалась exc. rei jud., то по крайней мере формула должна 
была бы звучать иначе, например, согласно Гаю (IV, § 133), так: «ea res agatur, si ea res 
judicata nondum sit». Позитивное выражение «de eadem re» могло бы сочетаться только 
с настоящей praescriptio, которая составлялась pro actore (Gajus, IV, 130, 133), не говоря 
уже о других основаниях против этого объяснения.

1 Puchta, Mus., Bd. II, S. 258.



458

Ф.К. фон Савиньи. Система современного римского права (т. IV)

Данному объяснению противостоят следующие основания. Со-
гласно некоторым другим фрагментам, выражение «causa adjecta» оз-
начает, скорее, сделанное истцом дополнение к исковой формуле1, 
т.е. чисто действие истца, в то время как последующее приобретение 
может наступить без знания и участия истца, стало быть, указанным 
выражением обозначалось бы весьма неподходяще, в любом случае 
весьма нечетко.
Кроме того, тогда в § 4 и 5 содержалось бы совершенно бессмыслен-

ное, бесцельное повторение § 2, тогда как, согласно обычному, мной 
также принимаемому объяснению, в § 2 содержится одно исключение, 
в § 4 – другое, а § 5 лишь еще раз напоминает о mutata opinio, чтобы 
весьма рельефно подчеркнуть ее противоположность adquisitum postea 
dominium.

XIV.
Второй фрагмент, автором которого является Павел, звучит так:

L. 14, § 2 de exc. rei jud. (44. 2):
«Actiones in personam ab actionibus in rem hoc differunt, quod, cum 
eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligationes singulae 
causae sequuntur, nec ulla earum alterius petitione vitiatur: at cum in 
rem ago, non expressa causa, ex qua rem meam esse dico, omnes causae 
una petitione apprehenduntur. Neque enim amplius, quam semel, res 
mea esse potest: saepius autem deberi potest».

Этот фрагмент следует объяснять так. Отказ в личном иске не пре-
пятствует истцу повторно предъявить иск о том же предмете, если 
только новый иск будет основываться на обязательстве, возникшем 
на ином основании (causa), поскольку каждое отдельное основание 
возникновения образует отдельное обязательство, существующее само 
по себе. Иначе обстоит дело с исками in rem, которые всегда охваты-
вают право на сам по себе определенный предмет вместе со всеми 
мыслимыми при этом основаниями возникновения, так что откло-
ненный иск in rem нельзя повторить, даже если истец захочет исполь-
зовать другое основание возникновения, отличное от приведенного 
ранее. Однако в этом правиле есть одно исключение на той случай, 
когда истец в первом иске назвал отдельное, определенное основание 
возникновения права, исходя из которого он теперь хочет предъявить 

1 L. 1, § 2 de rei vind. (6. 1); Vaticana fragm., § 52 (ср.: Heffter, S. 223, 227). В поддержку 
названного объяснения нельзя приводить L. 3 de usurp. (41. 3): «Usucapio est adjectio 
dominii per continuationem possessionis», поскольку непрерывное владение заключается 
как раз в постоянной деятельности владельца.
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иск; в этом случае отказ в иске не мешает ему позже предъявить иск 
исходя из другого основания возникновения.
Мне кажется, что простота и естественность этого объяснения 

не могут вызывать сомнения. А его особую поддержку я усматриваю 
в том, что оно полностью соответствует содержанию предыдущего 
фрагмента (п. XIII), в то время как выражения и обороты речи в обоих 
фрагментах совершенно различаются.
Противники этого исключения объясняют слова «non expressa 

causa» так: «поскольку в исках in rem способ приобретения не встреча-
ется, т.е. не может встречаться» или «вследствие невыделения способа 
приобретения»1. Стало быть, они усматривают в этих словах не добав-
ленное исключение, а основание общезначимости самого правила. 
Я считаю это объяснение не только неестественным, но и неприем-
лемым – главным образом потому, что отсутствовал бы любой повод 
для добавления указанных слов, если бы, как считают противники, 
подобное исключение было чуждо римлянам. Если бы юридический 
спор, в центре которого мы теперь находимся, вели до эпохи Павла, 
то указанные слова могли бы быть добавлены ради выхода из затруд-
нительного положения, в качестве предостережения и возражения 
против (не принимаемого Павлом) мнения. Если же, как полагают 
противники, римляне никогда не задумывались о подобном исключе-
нии, то на самом деле невозможно найти причину, по которой Павел 
мог бы счесть необходимым добавить слова «non expressa causa».

XV.
Важное подкрепление утверждаемого здесь исключения заключается 

еще в совершенно аналогичном подходе к другому, но схожему слу-
чаю. Когда покупатель хотел вернуть купленную вещь из-за недостатка, 
то при этом во внимание могли приниматься разные недостатки; итак, 
если a. redhibitoria отклонили, то ее нельзя было повторить из-за якобы 
другого недостатка. Однако истец мог оговорить это повторение пос-
редством того, что прямо ограничивал первый иск одним определенным 
недостатком при помощи прескрипции; тогда, если иск отклоняли, 
ничто не препятствовало новому иску из-за другого недостатка2.

1 Puchta, Mus., Bd. II, S. 269; Bd. III, S. 481; стало быть, «non expressa causa» должно 
означать «cum in his actionibus causa non exprimatur» или «exprimi non possit, non soleat».

2 В случае a. quanti minoris этой предосторожности даже не требуется, напротив, здесь 
иск из-за новых дефектов может постоянно повторяться независимо от того, будет ли 
принят или отклонен первый иск; только сумма отдельно присуждаемых выплат ни-
когда не должна превышать величину всей покупной цены (L. 31, § 16 eod.). Причина 
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L. 48, § 7 de aedil. ed. (21. 1):
«Cum redhibitoria actione de sanitate agitur, permittendum est, de 
uno vitio agere, et praedicere, ut, si quid aliud postea apparuisset, de 
eo iterum ageretur».

Этот случай явно подобен случаю разных оснований возникнове-
ния права наследования или собственности. Характер потребности 
в обоих случаях абсолютно одинаков, и эта потребность в случае иска 
о возвращении удовлетворяется точно так же, как мы это утверждаем 
для исков in rem при помощи нашего исключения.

XVI.
Рассмотренный здесь спорный вопрос приобрел совершенно новый 

оборот вследствие примешивания вопроса, относящегося к процессу-
альному праву.
Ведь многие утверждают, что, согласно имперским законам, в вин-

дикационном иске (и, стало быть, во всех других исках in rem) уже 
в исковом заявлении должно быть указано особое основание возник-
новения собственности; если это указание отсутствует, то иск уместно 
немедленно отклонить1.
Другие учителя процесса отвергают эту строгость ввиду ее полной 

необоснованности; к тому же для этого, несомненно, нельзя привести 
решительное правило общего процесса, поддержанное согласованной 
судебной практикой2. Это утверждение также полностью противоре-
чит каноническому праву, которое как раз предполагает возможность 
подачи иска с указанием или без указания определенных оснований 
возникновения отстаиваемого права3.
Этот спорный вопрос интересует нас здесь только в аспекте его 

обратного влияния на только что законченное исследование вопроса, 
касающегося материального права, а именно учения о законной силе.
Ибо с разных сторон утверждают, что из названного строгого учения 

процессуального права следует, что отстаиваемое нами исключение 
для исков in rem в современном праве превратилось в общее правило. 

различия заключается в том, что объектом иска о возвращении является простой объ-
ект – расторжение договора купли-продажи, что возможно только один раз. Зато a. qunti 
minoris нацелена на отдельные денежные выплаты, которые могут существовать рядом.

1 Gönner, Bd. 2, S. 180–182; Bayer, S. 216; Martin, § 144; Borst, Archiv, Bd. 1, N. 14, S. 174; 
Langenn und Kori, Erörterungen, N. 12; Buchka, Bd. 2, S. 198; Wächter, Handbuch, Bd. 2, S. 446.

2 Heffter, Prozeß, § 343; Museum, Bd. 3, S. 237; кроме того, авторы, названные в пользу 
этого мнения у Хеффтера и Лангенна (сн. 1), среди которых находятся как раз самые 
известные практики.

3 C. 3 de sent. in VI. (2. 14) (см. выше, § 262, с. 52).
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Ведь поскольку теперь любой истец обязан сразу указывать в иске ос-
нование возникновения своей собственности, то каждый раз налицо 
случай, который предполагает наше исключение, и поэтому любой 
отклоненный виндикационный иск может быть предъявлен повторно, 
как только истец укажет иное основание возникновения собственнос-
ти, отличное от прежнего1.
Я никоим образом не могу признать этот вывод правильным. Если 

истец, как этого требует указанное строгое учение, указывает основа-
ние возникновения своей собственности, это все же сильно отличается 
от связывающего заявления, что он хочет в этом правовом споре ис-
пользовать только данное основание, – все зависит от этого заявления, 
поскольку с ним связаны определенные выгоды и невыгоды (п. III, 
IV). Простое указание основания возникновения без такого заявления 
можно было бы, пожалуй, сравнить с аналогичным повествованием 
о фактах, которые в римском процессе истец излагал перед претором. 
Это повествование также не оказывало никакого влияния на дальней-
ший ход дела, и только включение соответствующего пункта в formula 
могло бы его оказать.
Поэтому вынужден прежде всего отрицать, что, согласно совре-

менному общему процессу, виндикационный иск может быть принят 
только при условии, что в нем содержится указание определенного 
основания возникновения собственности.
Даже допустив, что хотели принять это строгое учение процессу-

ального права, вынужден, кроме того, отрицать, что вследствие этого 
изменилась сущность исследованного здесь исключения и что простое 
исключение превратилось теперь в общепринятое правило (противо-
положное правилу римского права).

1 Puchta, Mus., Bd. II, S. 267; Wächter, S. 445. Это мнение другим путем приводит 
к тому же результату, который Кирульф выводит из современной aequitas (S. 518, 529).
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Реституция неполнолетних,
находящихся в отцовской власти

(L. 3, § 4 de minor. (4. 4); L. 2 C., de filiofam. minore (2. 23))  
(к § 323, сн. 2 на с. 367)

О реституции неполнолетних, находящихся в отцовской власти, 
авторы признают достоверными правилами следующие положения:

1) неполнолетний получает против своих действий такую же рести-
туцию, как если бы он не находился в отцовской власти, при условии 
(как и при любой реституции), что он заинтересован в этом;

2) отец не должен получить никакой выгоды от этой реституции, 
т.е. не может воспользоваться ею.
И данные положения высказаны в главном фрагменте, где рассмат-

ривается этот вопрос, настолько ясно и определенно, что это едва ли 
могло вызывать сомнения1. Только в отношении первого из указанных 
положений почти все утверждают одно исключение, и именно его 
следует проверить в данном исследовании.
Неполнолетний, согласно этому утверждению, в виде исключения 

не должен получать реституцию, когда невыгодная сделка заключается 
в получении денежного займа и когда отец приказал сделать это2.
Рассмотрим сначала данное исключение в его общей и естествен-

ной связи с реституцией в целом, т.е. принципиально и без принятия 
во внимание свидетельств отдельных фрагментов.
Можно было бы попытаться вывести его из того обстоятельства, 

что было бы несовместимо с авторитетом отца объявление вредным 
его приказа вследствие предоставления реституции. Это само по себе 
возможное мнение решительно отвергает Ульпиан, поскольку в других 
юридических сделках он разрешает реституцию сына, даже если отец 
отдал приказ совершить сделку3.

1 L. 3, § 4 de min. (4. 4).
2 Burchardi, S. 239–248. Другие авторы будут названы ниже.
3 L. 3, § 4 cit.: «Proinde si jussu patris obligatus sit… filius… auxilium impetrare debebit, si 

ipse conveniatur». Равным образом – когда отец эманципировал своего несовершенно-
летнего сына и как опекун давал auctoritas на сделку (L. 29 pr. de min. (4. 4)).
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Кроме того, делу можно было бы попытаться придать такой оборот, 
что только самостоятельно действующий сын может легкомысленно 
принять денежный заем и тем самым нанести себе вред, тогда как в слу-
чае отцовского приказа отсутствуют опасность и убыток1. В большинс-
тве случаев с этим можно, не колеблясь, согласиться, а если на самом 
деле ущерб (или по крайней мере ущерб из легкомыслия) не возник, 
то само собой понятно, что реституция отпадает, поскольку отсутству-
ет ее основное условие (§ 320, сн. 4 на с. 353). Но дело может обстоять 
и иначе, отец может быть таким же легкомысленным, как и сын, сын 
может ввести его в заблуждение, он может даже из злого, своекорыст-
ного умысла отдать невыгодный приказ о займе. И это обстоятельство 
никоим образом не объясняет того, почему именно в случае денежного 
займа отцовский приказ должен обладать таким действием, ибо во всех 
остальных юридических сделках возникают точно такие же соображения 
и возможности, чтобы считать реституцию допустимой или нет.
Находясь в подобном замешательстве, древние авторы для оправ-

дания названного исключения в случае займа использовали самые 
необычные основания2. Они говорят, что Sc. Macedonianum, издан-
ное по поводу денежного займа, является весьма суровым для многих 
отдельных случаев, а благодаря названному исключению кредиторы 
должны были получить хотя бы небольшое возмещение этой суровос-
ти. Кроме того, большинство кредиторов неполнолетних являются 
исключительно дурными людьми. И если бы однажды встретился 
некто с таким честным образом мыслей, что хотел бы дать заем только 
с согласия отца, то он, будучи на редкость честным среди множества 
нечестных, заслуживал бы особого внимания и поощрения в виде осо-
бого исключения из общих норм права. В поддержку этого последнего 
мнения приводят даже фрагмент из Священного писания3.
Эти основания настолько несостоятельны, даже настолько не-

обычны, что их можно объяснить лишь полным отчаянием в том, что 
по-иному нельзя преодолеть совершенно ясные высказывания в наших 
источниках права. Поэтому, согласно общим принципам, исключе-
ние, утверждаемое для денежного займа, должно быть отвергнуто, 

1 Это тот оборот, который Пухта (Puchta, § 103, Note i) придает данному делу. Ведь 
в «Лекциях» на с. 213 он говорит, что это ненастоящее исключение – просто предпола-
гается, что в подобном случае не возникает ущерб из легкомыслия.

2 Azo in L. 2 de fil. fam. min.; Glossa in L. 3, § 4 D. de minor.; Cujacius in L. 3, § 4 D. de 
min.; Opp. t. 1, p. 989.

3 Лк. 15:7: «Сказываю вам, что так на небесах более радости будет об одном грешнике 
кающемся, нежели о девяносто девяти праведниках, не имеющих нужды в покаянии».
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и теперь все сводится к объяснению отдельных фрагментов, к чему я 
и перехожу.
Самым важным является следующий фрагмент Ульпиана (Ad ed., 

lib. XI), который я приведу в его полном контексте.
L. 3, § 4 de minor. (4. 4):
«Sed utrum solis patribus familiarum, an etiam filiisfamiliarum succurri 
debeat, videndum. Movet dubitationem, quod, si quis dixerit etiam 
filiisfamiliarum in re peculiari subveniendum, efficiet, ut per eos etiam 
majoribus subveniatur, id est patribus eorum. Quod nequaquam fuit 
Praetori propositum; Praetor enim minoribus auxilium promisit, non 
majoribus. Ego autem verissimam arbitror sententiam existimantium, 
filiumfamilias minorem annis in integrum restitui posse ex his solis 
causis, quae ipsius intersint, puta si sit obligatus. Proinde si jussu 
patris obligatus sit, pater utique poterit in solidum conveniri, filius 
autem, cum et ipse possit vel in potestate manens conveniri, vel etiam 
emancipatus vel exheredatus, in id quod facere potest, et quidem in 
potestate manens etiam invito patre ex condemnatione conveniri, 
auxilium impetrare debebit, si ipse conveniatur. Sed an hoc auxilium 
patri quoque prosit, ut solet interdum fidejussori ejus prodesse, 
videamus; et non puto profuturum. Si igitur filius conveniatur, postulet 
auxilium; si patrem conveniat creditor, auxilium cessat, excepta mutui 
datione; in hac1 enim, si filius jussu2 patris mutuam pecuniam accepit, 
non adjuvatur. Proinde et3 si sine jussu patris contraxit et captus est, 
siquidem pater de peculio conveniatur, filius non erit restituendus; si 
filius conveniatur, poterit restitui».

Все сводится к объяснению слов, выделенных здесь курсивом. В них 
содержится исключение из правила, и спрашивается, в чем заключа-
ется это исключение. Что это за правило, к которому оно относится?
Кажется, что исключение выражено словами «non adjuvatur», стало 

быть, правило тогда могло бы заключаться только в «adjuvatur» (или 
в том, что имеет такой же смысл). А поскольку в непосредственно 
предшествующем предложении сказано: «auxilium cessat», что означает 
то же, что и «non adjuvatur», то исключение, по всей видимости, к этому 
не подходит. Но оно подошло бы к более удаленному предложению 

1 Во всех старых изданиях читается «hac», что дает лучшую конструкцию, чем Фло-
рентийское прочтение «hanc».

2 Это прочтение по Вульгате явно лучше, чем прочтение по флорентийской рукописи, 
в которой слово «filius» опущено.

3 Из последующего объяснения будет явствовать, что смысл этого фрагмента проще 
понять, если опустить здесь «et» (сн. 2 на с. 466).
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о сыне, которому предъявлен иск, ведь поскольку относительно его 
сказано: «postulet auxilium», то «non adjuvatur» представляет собой 
противоположность этому, и ее, пожалуй, можно было бы понять как 
исключение из правила «postulet auxilium».
Бесспорно, все предшествующие толкователи нашего фрагмента в ре-

зультате такого рассмотрения решались на две весьма сомнительные меры: 
во-первых, они не обращали внимания на развитые выше общие правовые 
принципы, которым прямо противоречит результат такого истолкования, 
и успокаивали себя относительно этого противоречия уже названными, 
несколько авантюрными соображениями; во-вторых, они связывали ис-
ключение не с непосредственно предшествующими словами, а, перепры-
гивая через эти слова, с более ранним предложением, в котором говорится 
о сыне; подобный метод следует назвать весьма неестественным, почти 
насильственным. Если же удастся найти иное объяснение, благодаря ко-
торому можно было бы избежать двух указанных недостатков, то такому 
объяснению следует отдать предпочтение. Я попытаюсь сделать это.
При этом я исхожу из того, что Ульпиан совершенно определенно 

говорит, что здесь исключением является только денежный заем, сле-
довательно, к нему подходят иначе, чем ко всем прочим юридическим 
сделкам, которые мог бы заключить сын. Если же спросить о причине, 
которая могла бы оправдать этот весьма своеобразный подход к де-
нежному займу, то едва ли мыслима иная, чем exceptio Sc. Macedoniani, 
которую, как известно, мог использовать как отец, так и сын про-
тив любого иска из денежного займа1 и которая применяется только 
к последнему в противоположность всем остальным юридическим 
сделкам (даже займу вещами, отличными от денег). Если же принять 
это, тогда смысл исключения должен быть обязательно утвердительным 
(adjuvatur), а не отрицательным (non adjuvatur).
Посмотрим, как можно достичь этой – отныне признаваемой необ-

ходимой – цели объяснения. Проще всего это сделать путем эмендации, 
которая заключается всего лишь в переносе «non» в иное место, стало 
быть, более чем скромна. Все предложение тогда будет звучать так:

«si patrem conveniat creditor, auxilium cessat, excepta mutui datione; 
in hac enim, si filius non jussu patris mutuam pecuniam accepit, 
adjuvatur»2.

1 L. 7 § 10, L. 9 § 3 de Sc. Mac. (14. 6.); L. 6 pr. C., eod. (4. 28.).
2 А именно «pater adjuvatur», потому что pater все еще является действующим субъек-

том в главном предложении, которое начинается словами «si patrem conveniat». Естест-
венно, что теперь правило и исключение следует относить не только к одной реституции, 
а к любой юридической помощи, защищающей ответчика. Следовательно, по общему 
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Те же, кого даже такая умеренная эмендация отпугнет как слишком 
грубая, смогут достичь той же цели путем простого объяснения. Ведь 
тогда к словам «si filius jussu patris… accepit» мысленно следует добавить 
«только» или «только тогда» («non nisi»), так что предложение обретет 
следующий смысл:

потому что при этом (при денежном займе) отцу только тогда 
будет отказано (non adjuvatur) в защитительном возражении (из 
сенатусконсульта), когда заем был принят по его приказу1; сле-
довательно, за исключением этого случая приказания, у него 
есть возражение, в чем как раз и состоит исключение из правила 
auxilium cessat.

Оба пути (эмендация и предпринятая только что попытка объясне-
ния) приводят к одной и той же цели, а именно к следующим простым 
положениям: отцу, которому предъявляют иск по сделке сына, вооб-
ще нельзя помочь, если только речь не идет о денежном займе сына, 
ведь против иска из него у отца есть возражение из сенатусконсульта, 
при условии что заем был взят не по его приказу. Эти положения 
можно высказать и так, придав им немного другой оборот: в случае 
денежного займа у отца против actio de peculio есть exc. Sc. Macedoniani, 
а против actio quod jussu у него такого возражения нет. Реституции он 
не может требовать ни в одном случае.
То, что Ульпиан хотел на самом деле сказать именно то, что вкла-

дывается в его уста этим объяснением, вытекает из последующих слов, 
в которых он продолжает рассматривать только что описанный случай 
с другой стороны. Это случай с денежным займом, в отношении кото-
рого отец не отдавал приказание; против иска из него отец должен был 
обладать exc. Sc. Macedoniani (об этом говорится в до сих пор объяс-
ненной части фрагмента). Но что тогда происходит с сыном? Об этом 
говорят следующие слова:

«Proinde si2 sine jussu patris3 contraxit et captus est, siquidem pater de 
peculio conveniatur, filius non erit restituendus; si filius conveniatur, 
poterit restitui».

правилу отцу не помогают, в случае же денежного займа помогают, – разумеется, не пос-
редством реституции, а посредством exc. Sc. Macedoniani.

1 Аналогичное объяснение путем мысленного добавления «только» необходимо 
в L. 57 mand. (17. 1) (см. выше, § 329, сн. 4 на с. 385).

2 Я опускаю «et» перед «si» (сн. 3 на с. 464), поскольку следует не продолжение при-
менения предшествующего положения, а нечто новое.

3 Эти слова, согласно предложенной мной эмендации, представляют собой явное 
повторение предшествующих слов «si non jussu patris mutuam pecuniam accepit» и поэтому 
говорят в ее пользу.
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Оба высказанных здесь положения вызывают некоторые сомнения. 
Если отцу предъявляют иск, то сын не должен иметь возможность 
восстановления. Это прежде всего объясняется тем, что сына не при-
нимают во внимание. Но как быть, если отец не хочет использовать 
эксцепцию или не может ее использовать в связи с особыми обстоя-
тельствами дела?1 Ведь отец заплатит, взяв деньги из пекулия, а пото-
му сын их все равно потеряет. На эту реплику Ульпиан отвечает, что 
интерес сына в пекулии как таковом является чисто фактическим, 
не юридическим, отец является его собственником, стало быть, может 
совершенно произвольно отобрать2.
Второе положение тоже вызывает сомнения. Сын, которому предъ-

явлен иск из займа, должен получить реституцию, но и у него есть 
возражение из сенатусконсульта, а поскольку оно действительно 
mero jure, то реституция кажется ненужной и недопустимой (§ 321, 
сн. 2 на с. 360). На это следует ответить, что названное возражение, 
возможно, исключено вследствие ошибки кредитора относительно 
существования отцовской власти (сн. 1) или что это обстоятельство 
по крайней мере может утверждаться противной стороной и сде-
лать исход правового спора неопределенным (§ 318, сн. 4 на с. 348). 
По этим причинам реституция может, пожалуй, дать преимущество 
и даже быть совершенно необходимой, когда нужно помочь сыну. 
Ведь неполнолетие всегда дает защиту, которая не подвержена дейс-
твию подобных возражений, и как раз предоставление реституции 
полностью подходит для надежного предотвращения подобной опас-
ности (с. 348).

-----------------------------------
Вторым фрагментом, на основании которого следует доказать, что 

неполнолетний не получает реституцию против денежного займа, если 
отец приказал сделать это, является рескрипт Гордиана.

L. 1 (al. 2) C., de fil. fam. minore (2. 23):
«Si frater tuus, cum mutuam pecuniam acciperet, in patris fuit potestate, 
nec jussu ejus, nec contra Senatusconsultum contractum est, propter 
lubricum aetatis adversus eam cautionem in integrum restitutionem 
potuit postulare».

1 Если, например, кредитор не знал о том, что должник находился в отцовской власти 
(L. 3 pr., L. 19 de Sc. Maced. (14. 6)).

2 «Nec eo movemur, quasi intersit filii peculium habere; magis enim patris, quam filii 
interest».
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Разъяснение императора сводится к тому, что неполнолетний 
должник может получить реституцию против денежного займа только 
при двух условиях:

1) если заем принят не по приказу отца;
2) если это не подпадает под запрет, предписанный сенатусконсультом.
Рассмотрю сначала второе условие, которое совпадает с только что 

проведенным исследованием. Если согласно совпадающим заявлениям 
сторон применим сенатусконсульт, то реституции не требуется, и поэ-
тому ее не дают. Если он решительно неприменим (потому что кредитор 
не знал об отцовской власти) или если это обстоятельство по меньшей 
мере сомнительно или спорно, тогда может быть дана реституция.
Первое условие, по всей видимости, имеет следующий смысл. Если 

отец не отдавал приказа о займе, то сын получает реституцию (об этом 
прямо говорится во фрагменте); если он отдал приказ – то не получает 
(на это, видимо, косвенно указывают).
Таким образом, в этом косвенном указании, по всей видимости, вы-

ражается подтверждение исключения, которого касается данное иссле-
дование, следовательно, подтверждение объясненного выше фрагмента 
Ульпиана в его обычном понимании. Несомненно, кажущееся совпадение 
этих двух независимых друг от друга фрагментов явилось тем, что обыч-
ному утверждению исключения для случая денежного займа по приказу 
отца придало такую силу, что в этом даже не пытались сомневаться.
Только что объясненное косвенное указание, заключающееся в пер-

вом условии, представляет собой обычное argumentum a contrario. Оно 
заключается в том, что из правила, выраженного в условной форме, 
необходимо сделать вывод, что противоположное этому правилу долж-
но иметь силу, едва возникнет логическая противоположность (чистое 
отрицание) высказанного условия. Этот способ толкования, характе-
ризующийся относительной истинностью при применении в нужном 
месте, нигде не вызывает больше сомнений, чем в рескриптах из Ко-
декса. Ведь здесь условная формулировка высказывания часто означает 
вовсе не то, что высказывание будет истинным только при добавленном 
условии, а, скорее, лишь краткое повторение фактов, содержащихся 
в запросе императору1. Таким образом, в данном фрагменте два кажу-
щихся условия объявляемой допустимой реституции следует понимать 
приблизительно так:

Если верно, как ты говоришь, что отец не приказывал взять 
денежный заем и что нарушение сенатусконсульта не делает  

1 См. выше, § 41 (в конце параграфа) [т. I русского перевода «Системы…»].
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излишней всякую реституцию, тогда реституция хорошо 
обоснована.

Упоминание отсутствия отцовского приказа в запросе, а также 
повторение этого в рескрипте означают не то, что реституция была 
бы абсолютно исключена в случае отцовского приказа (как обычно 
толкуют этот фрагмент), а, скорее, то, что в отсутствие подобного 
приказа реституция тем более допустима, потому что его наличие 
в большинстве случаев будет несомненным признаком того, что от-
сутствует нарушение закона, стало быть, не обоснована и реституция.
Таким образом, то, что здесь сказано о толковании рескриптов 

в Кодексе, связано с тем, что они предназначались не столько для фор-
мулирования общих, строго определенных принципов (что имеет место 
в теоретических сочинениях древних юристов, а также в подлинных 
законах в Кодексе), сколько для разъяснения конкретного характера 
отдельных представленных для разрешения судебных дел.
Стало быть, и этот рескрипт Гордиана не годится для оправдания 

мнимого исключения для случая денежного займа.
-----------------------------------

Обобщу вышеприведенное изложение в следующем кратком обзо-
ре. Неполнолетние получают реституцию против своих юридических 
сделок, даже если они находятся в отцовской власти и даже если отец 
соглашается со сделкой или приказывает ее совершить. Это правило 
не вызывает сомнений ни с какой стороны.
Но всеми утверждается исключение из данного правила для случая, 

когда сделкой является получение денежного займа. В этом случае из-
за приказания отца должна полностью исключаться реституция сына.
Однако, согласно общим правовым принципам, это исключение 

совершенно невозможно оправдать.
Оно должно обосновываться фрагментом из Ульпиана и рескрип-

том императора Гордиана. Но правильное толкование обоих фрагмен-
тов не подтверждает это утверждение.
Следовательно, названное исключение необходимо полностью 

отвергнуть.
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L. 57 mandati (17. 1)
(к § 329, сн. 4 на с. 385)

Во фрагменте, который должен быть здесь разъяснен, почти все стало 
предметом сомнений и споров: текст; возникновение судебного дела, 
которое необходимо решить; лица, о которых идет речь; само решение.
На первый беспристрастный взгляд случай представляется следующим 

образом. Работорговец (venaliciarius) едет в провинцию, по всей види-
мости, для того, чтобы купить новых рабов. Человеку, который лично 
известен ему своей надежностью (certi hominis fidem elegit), он поручает 
продать рабов, находящихся в Риме. Вскоре после его отъезда этот человек 
умирает, а его наследники, не знающие правил, регулирующих пору-
чение, полагают, что оно перешло к ним; они продают рабов, да притом 
(как оказалось) на невыгодных условиях. Покупатели владеют рабами 
больше года. Работорговец, вернувшийся из поездки и недовольный про-
дажей, хочет предъявить против покупателей Публицианов иск, однако 
опасается exceptio dominii ввиду приобретения покупателями по давности 
владения, и у Папиниана спрашивают, у кого есть перспективы на успех – 
у истца или у ответчиков. Ответ на этот вопрос юрист включил в свое 
собрание, а оттуда он перешел в Дигесты.
Но как раз в ответе на заданный вопрос и заключается трудность, 

поскольку имеются два противоположных варианта его прочтения. 
Первый следующий:

«Sed venaliciarium ex provincia reversum Publiciana actione non 
utiliter acturum».

Это вариант прочтения во Флорентийской рукописи и в Вульгате. Ха-
лоандер читает «inutiliter», что дает точно такой же смысл (оставим откры-
тым вопрос о том, обнаружил ли он это в рукописи или включил только 
из соображений благозвучия). Согласно данному варианту прочтения, 
ответчики должны сохранить свое право. Второй вариант следующий:

«Sed venaliciarium… Publiciana actione non inutiliter acturum».
Он встречается в издании Винтимиллия (Vintimillius, Paris, 1548, 8) 

по рукописи Ранконнета (Ranconnetus), а также в издании Харондаса 
(Charondas, Antverp., 1575, fol.) по рукописи издателя. Кроме того, 
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Августин говорит1: «et sunt qui scribant, non inutiliter acturum». Он не го-
ворит, откуда это взял, названная книга впервые была опубликована 
в 1543 г., т.е. она старше указанных изданий, в которых приводятся 
рукописные тексты. Этот вариант прочтения подтверждают также 
Базилики2. Куяций предлагает в качестве конъектуры «utiliter», которое 
по смыслу не отличается от «non inutiliter», но в плане выражения хуже, 
как это будет показано ниже. Согласно данному варианту прочтения, 
истец должен сохранить свое право.
Таким образом, нет недостатка в рукописном подтверждении обо-

их вариантов прочтения, и нам следует сначала по внутренней связи 
фрагмента проверить, какой из них заслуживает предпочтения.
Если взглянуть на фрагмент невнимательно, то поверхностная ви-

димость говорит в пользу первого варианта прочтения. Ведь непосред-
ственно вслед за тем следуют слова «cum exceptio justi dominii… detur». 
Стало быть, «datur exceptio», эксцепцию дает претор, следовательно, 
она действительно обоснована, значит, истцу следует отказать.
Однако при более внимательном рассмотрении немедленно об-

наруживаются следующие абсолютно решающие основания против 
этого объяснения.
Прежде всего, противительный союз «sed» в начале предложения. 

В таком случае, если ответчики выигрывают благодаря эксцепции, это 
является непосредственным следствием ранее упомянутого приобре-
тения по давности владения, следовательно, не может быть выражено 
в виде противоположности, на что все же явно указывает «sed». Правда, 
Халоандер читает «et» вместо «sed», благодаря чему данное возражение 
снимается. Однако он в этом одинок, в силу чего мы можем, пожалуй, 
не колеблясь, предположить, что его не взяли из рукописи, а придума-
ли только для того, чтобы предупредить указанное возражение.
Кроме того, против этого говорит содержащееся в последнем 

предложении (neque oporteat etc.) основание, выводимое из простой 
справедливости. Если ответчики должны выиграть благодаря ссылке 
на строгое право – на justum dominium, то было бы весьма нелогично 
пытаться усилить их защиту посредством справедливости – самой 
по себе более слабой опоры.
Далее, против этого говорит выражение «causa cognita», которое 

тогда не имеет здесь никакого значения, что последует яснее всего 
из правильного объяснения этих очень важных слов.

1 Augustin, Emend., lib. 1, c. 3.
2 Basil. ed. Fabrot., t. 2, p. 161: « ».
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Наконец, – и это самое главное – при таком объяснении необхо-
димо полностью забыть о том, что с очень давних пор претор провозг-
лашал реституцию ради блага отсутствующих, а именно чтобы помочь 
им, когда вследствие отсутствия они утрачивали собственность из-за 
приобретения по давности владения. Папиниан не мог подразумевать 
эту реституцию, иначе он принял бы противоположное решение или 
по крайней мере все же счел бы необходимым объяснить, почему ее 
не следовало применять в данном случае.
Важность этих оснований признали уже много веков назад. Чтобы 

предупредить указанные возражения и все же сохранить вариант про-
чтения «non utiliter» (поскольку долгое время не знали другого), уже 
в глоссе, которую приняли и защищали другие авторы в совершенно 
разное время1, была предпринята попытка представить сам случай, 
к которому должны относиться вопрос и ответ во фрагменте, совер-
шенно по-другому, притом весьма неестественно и запутанно.
Собственник рабов поручает продать их, уполномоченный умирает, 

а его наследники продают рабов, но не с недобросовестным намерени-
ем, а потому что ошибочно полагают, будто поручение перешло к ним. 
В общем и целом это почти тот же случай, что и описанный выше.
Но теперь судьбы покупателей должны быть разными. Большинство 

из них (согласно этому объяснению) владели в течение года рабами, 
доставшимися им благодаря покупке, и тем самым приобрели по дав-
ности владения. Благодаря этому они получают полную, неоспоримую 
собственность, которую могут утверждать независимо от того, владеют 
они или нет. Прежний собственник должен винить себя в том, что 
не был более внимательным и не подал иски против них до окончания 
приобретения в силу давности. У него нет права на реституцию, потому 
что он не отсутствовал. Дальше об этих покупателях речь не идет, их 
дело решается словами «eos ab emtoribus [т.е. большинством покупа-
телей] usucaptos videri placuit».
Только у одного из этих покупателей – работорговца – была особая 

судьба, отличная от судьбы других участников покупки. Он до окон-
чания срока приобретения по давности владения уехал в провинцию, 
и за время его отсутствия доставшейся ему частью купленных рабов 
снова овладел прежний собственник, который, стало быть, тем самым 
прервал приобретение по давности владения. Работорговец по возвра-
щении хотел предъявить против прежнего собственника Публицианов 
иск, и об этом спросили у Папиниана. Тот отвечал, что истцу следует 

1 Ср.: J. Gothofredus in: Otto, Thesaurus, t. 3, p. 293; Püttmann, Probabilia, p. 1.
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отказать, потому что ответчик еще является истинным собственником, 
т.е. может воспользоваться exceptio dominii.
Итак, в этом объяснении придумана подробная история, хотя 

во фрагменте нет даже отдаленного намека на это. Все высказыва-
ния во фрагменте указывают, скорее, как раз на противоположное 
предполагаемым здесь фактам. Ведь под словом «emtores» любой 
непредубежденный читатель непременно поймет всех покупателей, 
а не просто бóльшую их часть, а под «venaliciarius», противопостав-
ляемом покупателям (посредством «sed»), – кого угодно, но никак 
не коллегу из числа именно этих покупателей. Кроме того, остаются 
самые важные сомнения, которые выше возникали относительно 
другого объяснения, – что слова «causa cognita» совершенно пусты 
и что решение, основанное на строгом праве (justum dominium), не-
возможно поддержать основанием справедливости, у которого нет 
опоры, если прежний собственник также не находился в отъезде, 
но в таком случае оно было бы применимо как раз в отношении прочих 
покупателей и должно было бы привести к совершенно противопо-
ложному решению. Наконец, результаты, которые следовало бы при-
писать фрагменту согласно этому объяснению, являются настолько 
тривиальными и само собой разумеющимися, что едва ли можно 
понять, зачем о таком судебном деле нужно было требовать ответ 
от Папиниана, затем включать в его собрание и в конце концов даже  
в Дигесты.
Полная несостоятельность двух до сих пор представленных объяс-

нений почти неизбежно ведет к принятию второго варианта прочтения 
(non inutiliter), у которого нет недостатка в рукописном подтверждении, 
и все сводится только к тому, чтобы попытаться дать этому тексту 
объяснение, согласующееся с внутренней взаимосвязью фрагмента, 
а также с общими нормами права.
Правильному пониманию, собственно говоря, мешает то место, 

от которого на первый взгляд этого едва ли следовало ожидать, а имен-
но слова «cum exceptio justi dominii… detur», которые имеют двоякий 
смысл, поскольку их можно истолковать и конкретно, и абстрактно. 
Ведь они могут, во-первых, говорить о том, что в данном случае экс-
цепцию дают, если она обоснована, а потому истцу следует отказать; 
тогда эти слова являются основанием решения и неизбежно пред-
полагают вариант прочтения «non utiliter». Но, во-вторых, они мо-
гут (и это правильно) заключать в себе общее рассуждение о подходе 
к названной эксцепции вообще; тогда они являются не основанием 
решения, а опровержением возражения и предполагают вариант про-
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чтения «non inutiliter». Соответственно, смысл этой главной части 
фрагмента можно описательно выразить так:

Хотя покупатели на самом деле приобрели рабов в силу давнос-
ти, однако (sed) прежний собственник (venaliciarius) небезус-
пешно (non inutiliter) предъявит Публицианов иск о возврате 
рабов. Можно было бы, правда, подумать, что ему будет пре-
пятствовать exceptio justi dominii покупателей именно вследс-
твие их приобретения в силу давности, однако следует учесть, 
что в целом эта эксцепция предоставляется любому собствен-
нику не безусловно, а только causa cognita1. В данном же случае 
causae cognitio приводит к тому, что ответчикам отказывают 
в эксцепции, принимая во внимание справедливость (neque 
oporteat etc.).

Основания, которые выше выдвигались в качестве возражений 
против предыдущих объяснений, превращаются теперь в подтвержде-
ние предпринятого здесь объяснения. Выраженная посредством «sed» 
противоположность действительно существует, слова «causa cognita» 
являются не пустыми, но совершенно необходимыми, а основание 
справедливости, высказанное в конце, на самом деле является решаю-
щим для всего дела. Внутренняя взаимосвязь фрагмента представляется 
совершенно удовлетворительной, и все согласуется с обыкновенно 
известными нормами права. Наконец, правильность выбора варианта 
прочтения, на котором основано это объяснение, подтверждается еще 
и тем, что исходя из него можно естественно и удовлетворительно объ-
яснить возникновение другого варианта прочтения, отныне считаемого 
ошибочным2. Ведь когда-то давно ложная видимость, заключающаяся 
в словах «cum exceptio… detur», ввела переписчика в заблуждение, и он 
превратил правильное «inutiliter» в неправильное «utiliter», что затем 
перешло в большинство рукописей.
Осталось объяснить еще отдельные предложения; при этом следует 

вспомнить о том, что во всем фрагменте Папиниан пытается вкратце 
сообщить нам о своем ранее данном ответе с его основаниями.

«Mandatum distrahendorum servorum, defuncto qui mandatum sus-
cepit, intercidisse cоnstitit».

1 Следовательно, к словам «causa cognita» мысленно следует добавить слово «nonnisi», 
и только благодаря ему они могут быть защищены от упрека в совершенной бесполезнос-
ти. Аналогичное объяснение было предпринято выше в отношении другого фрагмента 
(Приложение XVIII, сн. 1 на с. 466).

2 О такой проверке правильности текста, который необходимо выбрать из несколь-
ких, ср. с. 411–412 [т. I русского перевода «Системы…»].
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«Прежде всего следовало признать не подлежащим сомнению 
(constitit), что поручение прекратилось со смертью уполномоченного, 
так что наследники посредством продажи, которую они совершили 
по ошибке, не могли непосредственно передать права покупателям».

«Quoniam tamen heredes ejus errore lapsi, non animo furandi, sed 
exequendi quod defunctus suae curae fecerat, servos vendiderant, eos 
ab emtoribus usucaptos videri placuit».

«Поэтому может быть только вопрос о том, приобрели ли покупате-
ли (которые владели в течение года) собственность на рабов по давнос-
ти владения. И это следовало бы отрицать, если бы наследники про-
дали рабов, чтобы оставить деньги себе; это было бы кражей, и рабы, 
как res furtivae, не могли бы быть приобретены по давности владения. 
Но поскольку у наследников не было этого недобросовестного умысла, 
а только честное, основанное исключительно на незнании права на-
мерение исполнить поручение, которое было дано их наследодателю1, 
то заключение должно было сводиться к тому2, что покупатели все же 
приобрели по давности владения».

«Sed venaliciarium ex provincia reversum3 Publiciana actione non 
inutiliter acturum, cum exceptio justi dominii causa cognita detur 
[эта главная часть фрагмента уже была описательно объяснена 
выше],
neque oporteat eum, qui certi hominis fidem elegit, ob errorem aut 
imperitiam heredum affici damno».

«В данном же случае causae cognitio приводит к тому, что истец 
ввиду своего отсутствия должен получить реституцию против приоб-
ретения ответчиками в силу давности, благодаря чему лишится силы 

1 Во всем этом предложении, стало быть, не содержится, как можно было бы поду-
мать по начальным словам (quoniam tamen), позитивное основание приобретения в силу 
давности (ибо оно заключается в justa causa), а только опровержение напрашивающегося 
само собой возражения.

2 «Placuit» выбрано сознательно, потому что до этого сочли необходимым устра-
нить сомнение, в противоположность предшествующему «constitit» в предложении, 
которое вовсе не давало повода для сомнения. Во многих других фрагментах «placuit» 
употребляется для выделения положения, которое лишь постепенно принимали и при-
знавали, например, вследствие разногласий. О таком историко-правовом отношении 
здесь не говорится.

3 Этот venaliciarius совершенно неожиданно показан нам здесь как старый знакомый. 
Очевидно, будет совершенно естественно считать его прежним собственником (дове-
рителем). Ведь поверенный мертв, а покупатели уже своим множественным числом 
отличаются от единственного venaliciarius, значит, остается только доверитель, если 
нет желания выдумать особую историю, как это попытались сделать в предшествующем 
объяснении.
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эксцепция, в которой, таким образом, следует отказать. Единственное 
основание против подобной реституции могло бы заключаться в том, 
что ответчик из-за своей небрежности сам виновен в своей утрате, 
следовательно, не заслуживает реституции1, но здесь это основание 
точно отпадает, поскольку он не мог предвидеть ни близкую кончину 
своего поверенного, ни незнание права его наследниками».

-----------------------------------
Я не собираюсь приписывать себе изобретение этого толкования 

нашего фрагмента, которое я считаю совершенно несомненным; суть 
его была высказана уже Куяцием, а затем воспринята несколькими 
авторами2. Тем не менее я посчитал, что новое его изложение не будет 
излишним – и именно в данном месте, прежде всего, из-за связи этого 
важного и поучительного фрагмента с учением о реституции; кроме 
того, потому, что некоторые новые авторы не полностью отказались 
от старых ошибок (сн. 1 на с. 471); наконец и главным образом, потому, 
что даже среди лучших из названных авторов к пониманию фрагмента, 
в целом правильному, все же снова добавились ошибки и сомнения, 
устранение которых было бы достаточным для того, чтобы оправдать 
данное исследование. В целом эти ошибочные взгляды связаны с уче-
нием о Публициановом иске.
Прежде всего необходимо спросить о том, почему вообще здесь 

прежний собственник предъявляет Публицианов иск, как сообщает 
Папиниан, а не настоящий виндикационный иск, который он может 
снова получить с помощью реституции.
Многие ответят на это так: потому что именно для случая подобной 

реституции установлен особый иск, называемый «actio Publiciana», 
отличающийся от одноименного иска добросовестного владельца 
(b. f. possessor), но основывающийся на аналогичных основаниях спра-
ведливости. Это ошибочное мнение уже было подробно рассмотрено 
и опровергнуто выше (§ 329); существует только одна Publiciana actio – 
иск добросовестного владельца (b. f. possessor), о котором говорится 

1 Ср. L. 26, § 1 ex quib. caus. (4. 6) и выше, § 327, сн. 2 на с. 378 и 7 на с. 379. В этой 
части фрагмента явно указана реституция ввиду отсутствия, хотя в ней не встречается 
выражение «in integrum restitutio». Но было бы ошибкой полагать, что causae cognitio 
вообще только в случае реституции могла привести к тому, что ответчику отказывали 
в exceptio dominii; уже doli replicatio тоже могла в других случаях привести к такому ре-
зультату (ср.: L. 4, § 32 de doli exc. (44. 4); L. 2 de exc. r. vend. (21. 3)).

2 Cujacius, Obs. X, 6; in Papiniani respons., lib. 10 (opp., t. 4); Zoannettus in: Otto, Thes. 
IV, p. 659; Reinold, Opusc., p. 243; Cocceji, Jus controv. XVII, 1 (в конце раздела).



477

Приложение XIX

во втором титуле шестой книги Дигест, и поэтому о нем должна идти 
речь и в нашем фрагменте.
Удовлетворительный ответ следовал бы из простой и естественной 

предпосылки, что работорговец, который хочет выступить здесь в роли 
истца, видимо, купил рабов в провинции у перегринов, а на тот мо-
мент, когда он утратил владение вследствие продажи наследниками, 
он еще не владел ими целый год. В таком случае у него еще никогда 
не было истинной собственности, и даже реституцией ему не могли 
вернуть виндикационный иск. Тогда у него вообще не было никакого 
другого права, кроме b. f. possessio, никакого другого иска, кроме Пуб-
лицианова. Против такой предпосылки нечего возразить.
Но эта предпосылка не является обязательной. Возможно, что вла-

дение истца вследствие завершения приобретения по давности уже 
стало истинной собственностью, но тем самым он не утратил свое пре-
жнее право из b. f. possessio и теперь мог выбирать между предъявлением 
Публицианова и виндикационного иска (в зависимости от того, какой 
из них он считал более надежным). Но как раз этот выбор подвергается 
сомнениям с разных сторон. Ссылаются на слова эдикта и пытаются 
доказать ими, согласно объяснению Ульпиана, что после завершения 
приобретения в силу давности Публицианов иск больше недопустим1. 
Но эти слова нельзя понимать слишком ограниченно. Претор просто 
не хотел делать ничего совершенно ненужного, выходить за рамки дейст-
вительной необходимости. Если, стало быть, обе стороны соглашались 
относительно истинной собственности, приобретенной в силу давности 
владения, и спорили, например, только об эксцепциях, то Публицианов 
иск был и правда не нужен, а истцу, который тем не менее хотел безос-
новательно воспользоваться им, по-видимому, рекомендовали в этом 
случае виндикационный иск; такой вывод можно сделать из указанных 
слов. Но очень часто спор вызывает именно вопрос о том, действи-
тельно ли завершилось приобретение в силу давности или когда-либо 
было прервано утратой владения. Если этот вопрос был спорным или 
же только истец считал возможным, что его можно оспорить перед 
судьей, то невозможно придумать причину, по которой претор должен 
был бы отказать ему в надежном Публициановом иске и навязать ме-
нее надежный виндикационный иск. Следовательно, и в нашем случае 
тоже, пожалуй, возможно, что истец владел рабами долгое время и все 

1 L. 1 pr. § 1 de publ.: «Ait Praetor: Si quis id, quod traditur… nondum usucaptum petet. – 
Merito Praetor ait: nondum usucaptum; nam si usucaptum est, habet civilem actionem, nec 
desiderat honorariam».
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же из соображений безопасности предпочел предъявить скорее Публи-
цианов иск, чем виндикационный.
Но с этим связана еще одна ошибка Куяция, которая намного опас-

нее, поскольку затрагивает саму суть дела. Ведь он считает, что право 
на реституцию ввиду отсутствия допустимо только в том случае, кото-
рый дословно предполагается в нашем фрагменте, а именно если b. f. 
possessor до завершения приобретения по давности владения утрачивает 
владение, а новый владелец начинает и завершает это приобретение. 
Ибо теперь все решается тем, что истец, чья Publiciana actio как тако-
вая не уничтожена приобретением противной стороной по давности 
владения, испрашивает реституцию против exceptio dominii ответчика, 
которую он действительно получает. Если, напротив, первый уже за-
вершил свое приобретение по давности владения до отъезда, то ему 
больше нельзя помочь против последующего приобретения другим ли-
цом. Ведь теперь этим последующим приобретением разрушается само 
право первого, стало быть, и вообще все иски, следовательно, больше 
нет возможности применения реституции. Эта ошибка была бы почти 
невозможна, даже если бы в источниках права отсутствовали прямые 
объяснения по данному вопросу. Ведь если претор вообще счел спра-
ведливой и необходимой реституцию ввиду отсутствия, то уже заранее 
следует ожидать, что подобные различия в форме права, насколько они 
здесь принимаются во внимание, не будут для него непреодолимыми. 
В действительности же эдикт об отсутствующих ясен настолько, на-
сколько это возможно (§ 325). Во главу угла он ставит случай умень-
шения имеющегося имущества (si cujus quid de bonis deminutum erit), 
и сюда, несомненно, главным образом относится случай утраты собс-
твенности вследствие приобретения в силу давности; для этого и других 
случаев он говорит: «earum rerum actionem in integrum restituam». Стало 
быть, тому, кто утратил свою собственность, следовало помочь путем 
восстановления иска, вытекающего из этого права и в настоящий момент 
действительно утраченного. Вслед за этим совершенно несомненным 
высказыванием эдикта выше уже было доказано, что отсутствующему 
лицу, которое из-за приобретения в силу давности понесло ущерб, мож-
но помочь посредством двух разных форм в зависимости от того, что он 
предпочтет: во-первых, если он захочет предъявить Публицианов иск, 
посредством реституции против exceptio dominii ответчика; во-вторых, 
если он предпочтет виндикационный иск, посредством реституции 
этого утраченного иска (§ 329, сн. 1 на с. 386). В основе обеих форм 
лежит одно и то же средство – отмена собственности, которую другой 
действительно приобрел по давности владения.



Приложение XIX

Наконец, необходимо упомянуть еще одно сомнение. Когда рабо-
торговец предъявляет против покупателей Публицианов иск, друг другу 
противостоят разные лица, которые одинаково притязают на права, 
вытекающие из b. f. possessio (ибо эти права покупатели точно не ут-
ратили вследствие завершения приобретения по давности владения), 
причем это лица, которые возводят свою b. f. possessio не к одному 
и тому же правопредшественнику. Но как раз для этого случая Ульпиан 
высказывает правило, что владелец должен быть важнее, а значит, истцу 
следует отказать1. Стало быть, согласно данному правилу, должны были 
выиграть ответчики, а не истец, как это все же предполагает Папиниан 
в нашем фрагменте. Однако только что упомянутое правило Ульпиана, 
по-видимому, следует считать последней помощью в тех случаях, когда 
все отношения обеих сторон совершенно одинаковы, так что судья 
без указанного правила затруднялся бы принять решение. Но об этом, 
несомненно, не может быть речи в нашем случае, где в пользу отсутс-
твующего говорит своеобразное право справедливости, достаточно 
сильное для того, чтобы преодолеть даже строгую собственность про-
тивной стороны, следовательно, тем более достаточное для того, чтобы, 
наделив преимуществом истца, устранить существующее равенство 
обеих сторон.

1 L. 9, § 4 de public. (6. 2). Кажется, будто этому фрагменту противоречит L. 31, § 2 
de act. emti (19. 1). Однако их можно согласовать, допустив, что в последнем фрагменте 
предполагается случай, в котором владеют не стороны, а третье лицо, против которого 
они обе одновременно хотят выступить как истцы.
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